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Summary

To what extent is it reasonable to exclude one’s liability in a contractual relationship?
This is a key issue addressed in this paper. The answer depends on a desire to maintain a
balance between the principles of pacta sunt servanda and freedom of contract on one
hand, and the need to counteract the unfairness of contractual relations on the other.

A ruling that has created new breeding ground for the discussion regarding the scope of
limitation of liability in commercial contracts is an arbitral award that was announced in
December 2010 between the companies KPMG and Profilgruppen. The arbitral tribunal
found the agreed limitation of liability clause unreasonable under the § 36 of the
Swedish Contracts Act. In its decision the tribunal departed from the traditional method
of deciding the upholding of a limitation of liability clause, where the determination is
based on the degree of negligence, and instead made an overall assessment balancing
the contractual risks. In this assessment the contractor’s legitimate need of protection
was weighed against whether a reduction of risks could have been achieved by other
means, the insurance situation on both sides and the nature of the breach of contract.

The award between KPMG and Profilgruppen has created new conditions in order to
determine the scope of limitation of liability in commercial contracts. Furthermore it
clarifies how the § 36 of the Swedish Contracts Act can be applied to a contract between
commercial parties. The ruling thus provides guidance on the question of the extent to
which it is reasonable to exclude one’s liability in a contractual relationship.

The issue discussed is relevant to any type of commercial contract. A service whose
usage is spreading amongst businesses is cloud computing, a form of IT-services
delivered to businesses through a network. The fact that cloud contracts often contain
extensive limitation of liability clauses entails the need of examining the reasonable
scope of limiting one’s liability in this type of contractual agreement. Based on the
principles set out in the ruling between KPMG and Profilgruppen this has been another
central key issue discussed in this paper.

The method and principles set out by the arbitral tribunal of the KPMG-award appears
to be, in my opinion, an appropriate solution to determine the reasonableness of a
limitation of liability clause in contracts regarding cloud services. This view is based on
the idea that an examination of the balancing of risks of the contract should lead to more
reasonable results for both parties than if the decision of upholding such a clause is
based on the degree of negligence. In the overall assessment of the allocation of risks
between the parties one must take into account that the cloud service provider has a
legitimate interest in limiting the responsibility for extensive damages. This must be
weighed against the fact that the customer’s ability to anticipate the risks allocated to
him, as a result of a limitation of liability clause, are often limited. Consequently, if the
cloud provider has failed in clarifying the requirements and limitations of the mission
stipulated in the contract this should affect the unfairness of a limitation of liability
clause since this has an immediate impact on the client’s possibilities to take preventive
measures.



Sammanfattning

I vilken wutstrickning &r det rimligt att friskriva sig frdn ansvar 1 ett
kontraktsforhallande? Detta dr en central frdga som behandlas i denna uppsats. Svaret
pa frigan dr beroende av en strdvan att uppritthdlla en balans mellan & ena sidan
principerna om pacta sunt servanda och avtalsfrihet, och behovet av att motverka
oskélighet i avtalsforhallanden & andra sidan.

Ett avgérande som skapat ny grogrund for diskussionen kring fragan om rickvidden av
ansvarsbegransningar i kommersiella avtal dr en skiljedom som meddelades i december
2010 mellan foretagen KPMG och Profilgruppen ("KPMG-domen™). Avgorandet
resulterade i att den avtalade ansvarsbegrdansningen jamkades med stod av 36 § AvtL, da
den enligt skiljendmnden beddmdes som oskélig. Skiljendimnden frangick den
traditionella metoden, dir man utgdr frdn graden av vardsloshet for att avgdra en
ansvarsbegransnings uppratthallande, for att istéllet gora en riskavvigning utifrdn en
helhetsbedomning. I sin oskélighetsbedomning végde skiljendimnden uppdragstagarens
befogade intresse av skydd mot huruvida en begridnsning av risker hade kunnat
astadkommas pd annat sétt, forsdkringsforhéllandena pa bigge parternas sidor samt
kontraktsbrottets karaktér.

Skiljedomen mellan KPMG och Profilgruppen har, enligt vad jag funnit, dels skapat nya
forutsittningar for att avgdra var grinsen bor gd for hur langt parter i ett kommersiellt
avtal tillits begrédnsa sitt ansvar, dels tydliggér den hur 36 § AvtL kan tillimpas pa ett
avtal mellan kommersiella aktdrer. Domen ger siledes vigledning i1 frdgan om i vilken
utstrackning det dr rimligt att friskriva sig fran ansvar 1 ett kontraktsforhallande.

Fragan om rickvidden av ansvarsbegriansningar dr relevant i alla kommersiella avtal. En
tjinst vars utbredning Okar dr molntjdnster, vilket dr en form av IT-tjdnst som
tillhandahdlls av en molnleverantdr till foretag via internet. De ofta ldngtgaende
friskrivningarna fran ansvar i avtal om molntjénster medfor att det finns ett behov av att
undersdka rimligheten av ansvarsbegransningar i denna typ av avtal. Rackvidden av
ansvarsbegransningar i avtal om molntjénster har, med utgdngspunkt i KPMG-domen,
varit ytterligare en central diskussion i denna uppsats.

Mina slutsatser, 1 fraiga om KPMG-domens tillimplighet i avtal om molntjénster, ir att
den riskavvigningsmetod som skiljenimnden tillimpade framstdr som en ldmplig
16sning for att avgora rimligheten av en ansvarsbegransning i avtal om molntjdnster. En
riskavvigning borde ndmligen leda till rimligare resultat for bagge parter &n om graden
av vardsloshet far avgdra en ansvarsbegriansnings upprétthdllande. I denna
helhetsbedomning géller, som utgangspunkt, att molnleverantéren har ett befogat
intresse av att begrinsa sitt ansvar for omfattande skadestindsansprdk. Detta maste dock
vigas mot den omstdndigheten att kundens mojligheter att forutse de risker som en
ansvarsbegransning Overviltrar pd denne ofta begridnsas. Sdledes bor en
oskélighetsbedomning framforallt padverkas av huruvida molnleverantéren hade kunnat
tydliggora avtalets forutsdttningar och begriansningar for att pd si vis mojliggora for
kunden att vidta forebyggande skyddsatgirder.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den 22 december 2010 meddelades en skiljedom mellan foretagen Profilgruppen och
KPMG, ("KPMG-domen”). I domen behandlades bland annat frdgan om huruvida en
ansvarsbegransning kunde bedémas som oskilig och darfor borde jamkas med stod av
36 § AvtL. Efter att domen klandrats har den blivit offentlig.

KPMG-domen har fatt stor uppméarksamhet i juridiska kretsar av flera anledningar. En
av dessa &r att det rader brist pd aktuella avgoranden géllande frigor i kommersiella
avtalsforhdllanden eftersom tvister oftast avgdrs genom skiljeforfarande eller genom
forlikning. En annan anledning é&r att skiljendmnden justerar den avtalade
riskfordelningen mellan parterna och gor dérmed ett avsteg frdn principerna om
avtalsfrihet och pacta sunt servanda. Vidare gor skiljendmnden en
oskélighetsbedomning baserad pa en riskavvigning utifrdn en helhetsbedomning istéllet
for att tillimpa den traditionella metoden dér grov vardsloshet eller uppsat ovillkorligen
leder till genombrott av en ansvarsbegrinsning. Domen ger ocksad végledning for
tillimpningen av 36 § AvtL i kommersiella avtalsférhallanden géllande beddmningen
av en avtalsklausulstyp dér praxis ger foga vigledning. En bidragande faktor till att
domen har fatt stor betydelse dr skiljemdnnens status; Stefan Lindskog &r
avdelningsordférande 1 Hogsta Domstolen, Axel Calissendorf och Eric M. Runesson dr
bada hogt ansedda jurister pa avtals- och kontraktsrittens omrade.

KPMG-domen kommer att ligga till grund for denna uppsats. For att ge analysen av
domen ett praktiskt perspektiv kommer den oskélighetsbedomning som skiljendmnden
gjorde att appliceras pd ett annat avtalsomrade dn det som KPMG-domen avsig.
Forhoppningen é&r att detta perspektiv ska ge uppsatsen ett merviarde genom att domens
eventuella betydelse for andra avtalstyper kommer att belysas. Den jdmforande analysen
ar inriktad pd avtal om molntjdnster. Fenomenet molntjdnster dr en form av IT-tjénst
som tillhandahélls oOver internet och kan liknas vid outsourcing (uppdrag pa
entreprenad), d& den i praktiken gir ut pa att kunden forldgger hela, eller delar av, sin
IT-verksamhet hos molnleverantdren.' Nir det i fackpress och andra sammanhang
skrivs om molntjénster lyfts ofta avtalen fram som en riskfaktor. Anledningen till detta
ar bland annat de ofta langtgidende friskrivningarna som molnleverantorerna for in i sina
standardavtal. Molntjdnstavtal framstar darfér som ett ldmpligt och intressant val av
avtalstyp ndr det kommer till att undersoka under vilka forutsittningar en
ansvarsbegransning i ett kommersiellt avtalsforhallande kan bedomas som oskilig.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats ér att utreda i vad mdn KPMG-domen kan anses skapa nya
forutsittningar for att bedoma oskéligheten av en ansvarsbegrinsning i kommersiella
avtal.

! Hellstrom, R, s. 40.



Den 6vergripande fragestillningen som kommer att vara vigledande for arbetet dr 1 vad
méin de faktorer som gar att utlisa ur KPMG-domen kan ligga till grund for en
oskélighetsbedomning av ansvarsbegriansningar i andra avtalstyper och dd med sérkilt
fokus pa avtal om molntjanster.

Uppsatsen avser att besvara foljande frégor,

* Vilka omstindigheter 14g till grund for skiljendmndens beddmning av
ansvarsbegransningens oskélighet 1 avtalet mellan KPMG och Profilgruppen?

* Hur forhaller sig dessa bedomningsgrunder till gdllande rétt?

* [ vad min &r det mojligt att applicera dessa beddomningsgrunder pd andra
avtalstyper, med fokus pé avtal om molntjénster?

Oversiktligt kommer #dven frigor om friskrivningsklausulers funktion, behovet av att
kontrollera dem och vilka metoder for kontroll som finns att tillgd att behandlas.

1.3 Metod och material

1.3.1 Allmant om amnet

Denna uppsats tar sikte pd den kommersiella avtalsridtten. Den grundliggande
rittskdllan pa detta omrdde &r avtalet mellan parterna. Lagstiftningen pd omradet dr av
generell karaktir, med undantag for vissa avtalstyper dér speciallagstiftning gor sig
géllande. Lagregler ger dérfor begridnsad végledning nir det giller att besvara de
fragestillningar som berdrs i denna uppsats. Aven forarbeten ger foga vigledning. Av
denna anledning dr réttspraxis och dértill kommenterad doktrin viktiga rattskillor nér
det kommer till att beddma innehallet i den géllande ritt som utreds hir. Med hinsyn till
att tvister 1 kommersiella avtal ofta avgors genom skiljedom rdder det dock viss brist pa
avgoranden 1 domstol, sdrskilt vad géller avgoranden frd&n HD och sidrskilt vad giller
bedomningen av en ansvarsbegrinsnings oskilighet.” Saledes ir det motiverat att dven
beakta skiljedomsavgoéranden i den mén dessa finns att tillgd. Problemet med
skiljedomar &r emellertid att de &r just skiljedomar. De har i sig ett begrinsat
prejudikatvirde. For det fall att man vill stédja sig pd innehdllet i en skiljedom med
argumentet att denna utgor ett uttryck for gdllande ritt, och att den ddrmed kan ligga till
grund for réttstillimpningen, fordras att denna analyseras i forhédllande till de réttskéllor
som finns att tillga.

1.3.2 Metod och material

I analysen av hur KPMG-domen forhaller sig till géllande rétt har jag i huvudsak anvént
mig av rittspraxis, doktrin och forarbetena till 36 § AvtL. I viss min har dven lagtext
och forarbeten pa angrinsande riattsomraden, sdsom skadestiands- och forsdkringsritten,
beaktats.

2 Lundmark, T, (1995), s. 346, Lehrberg, B, s. 52.



I svensk ritt har forarbeten storre betydelse dn i exempelvis EU-rétt. Att sdga att
forarbetena ar bindande édr dock att gd for ldngt, det kan finnas skil som talar savél {for
som emot att folja innehéllet i forarbeten.” 36 § AvtL ir en lagbestimmelse vars
innehdll lagstiftaren har dverldmnat till domstolen att utforma. Forarbetena ger viss
vigledning i detta avseende men ér, i likhet med 36 § AvtL i sig, vagt utformade och
Oppnar ddrmed upp for olika tolkningar. D4 jag dragit slutsatser om innehéllet i géllande
ritt utifrdn ndmnda forarbeten har jag tilldmpat en extensiv tolkning av dessa. I de fall
jag anvint mig av lagtext och forarbeten inom andra réttsomraden har jag kommenterat
eventuella svagheter med en sédan metod direkt i texten.

Vad giller ansvarsbegransningars oskilighet i kommersiella avtal dr detta, utifrdn vad
jag funnit, ndgot som endast i begrinsad utstrickning har behandlats i1 réttspraxis.
Framfor allt rdder det brist pa senare avgdranden frdén HD, ndgot som bor beaktas i
forhéllande till de réttsfall som omfattas av denna undersokning.

Urvalet av rittsfall bygger pd hur praxis har kommenterats 1 doktrinen och pa vilka fall
som dér ansetts utgora ledande prejudikat pa omrédet. Med hénsyn till att rittsfallen
fortfarande omnidmns 1 doktrinen, och att det saknas modernare avgoranden att luta sig
mot 1 arbetet med att uttolka géllande rétt, fir fallen som ligger till grund for denna
uppsats anses ha prejudikatvirde. Aven om rittsfallen har en stark stillning som
rittskdlla pd den kommersiella avtalsrittens omrade kvarstdr den omstdndigheten att
prejudikatbundenheten &r relativ och inte absolut. D& det inte rdder nagon formell
bundenhet i forhillande till prejudikat i svensk ritt kan avgéranden frangss.® Vid
avgorandet av KPMG-domens forenlighet med réttspraxis, sdsom uttryck for gillande
ritt, bor det darfor beaktas att de principer som hérletts ur rittsfallen inte r bestiende
pd samma sitt som bestdmmelser 1 lag. Svagheten i1 att dra generella slutsatser om
innehdllet 1 géllande ritt utifran rittspraxis dr ocksd att ett rdttsfall manga ganger ar
resultatet av de speciella omstindigheterna i det enskilda fallet.” Nir jag dragit slutsatser
utifrén olika réttsfall har jag déarfor kommenterat eventuella brister som jag ser i friga
om fallets prejudikatvérde for den hér uppsatsens fragestillningar.

Med hénsyn till det begrinsade utbudet av traditionella réttskdllor avseende
oskélighetsbedomningar av ansvarsbegridnsningar i kommersiella avtal har doktrinen
fatt en sdrskilt framtrddande plats 1 denna uppsats. D& doktrinen inte dr en réttskilla per
se saknar den auktoritativ betydelse. Ett enskilt verk eller en enskild forfattare kan dock
uppnd sadan status att verket eller forfattarens asikter fir stor betydelse for
rattstillimpningen, antingen sdsom uttolkare av géllande rétt (de lege lata), eller genom
att ge rekommendationer pa vad rétten bor vara (de lege ferenda). Huruvida en juridisk
bok uppnér status sasom rittskilla av hog dignitet dr beroende av bokens alder, bredd
och tillforlitlighet.® Flertalet av de forfattare, till vilka uppsatsen hanvisar, si som Jan
Hellner, Jan Kleineman, Jan Ramberg, Bertil Bengtsson for att nimna nagra, har varit
med och utarbetat bade nationell och internationell rétt pd omrédet. De har alla dven
varit verksamma under ldng tid. Deras asikter far ddrmed anses utgdra, om &n inte
géllande, s atminstone tillforlitliga tolkningar av géllande rétt, samt vil underbyggda
rekommendationer pa vad ritten bor vara. Jag har dock forsokt anldgga ett kritiskt

3 Lehrberg, B, s. 129ff.
4 Lehrberg, B, s. 142.
5 Lehrberg, B, s. 144.
6 Lehrberg, B, s. 168ff.



perspektiv i denna framstillning. I den mén en forfattares asikter, eller mina slutsatser
utifrdn dessa, kan anses bristfilliga i nagot avseende kommenteras detta l6pande i
uppsatsen.

Flertalet av de bocker jag anvént mig av i denna uppsats kan sidgas utgoéra standardverk
pa avtalsrittens omride rent generellt. For att ge min analys ett djupare perspektiv har
litteraturen kompletterats med artiklar fran juridiska tidskrifter vilka 1 storre
utstrackning behandlar denna uppsats frégestdllningar. Flertalet av artiklarna é&r
alderstigna varfor de skulle kunna anses inaktuella. Den omstindigheten att det hdnvisas
till flertalet av dessa artiklar i mer aktuella artiklar och modernare litteratur gér dem,
enligt min uppfattning, &ndd anvindbara 1 besvarandet av denna uppsats
fragestdllningar.

Utgdngspunkten for urvalet av relevanta kéllor bland doktrinen har varit tvé artiklar,
forfattade av Christina Ramberg och Christina Blomkvist, dir KPMG-domen
kommenterats mot bakgrund av respektive forfattares syn pa gillande rétt. Forfattarna
har framst hinvisat till andra forfattare vilket lett mig vidare i mitt sokande efter killor.
Databaserna Zeteo och Karnov har ocksd anvints, relevanta sokord har wvarit,
“ansvarsbegransning”, “tjdnsteavtal”, “outsourcing”, *friskrivning”,
“beloppsbegrinsning”, "IT-tjdnster” och “molntjinst”. Min grundldggande forstaelse for
fenomenet friskrivningar bygger till stor del pd Thorsten Lundmarks avhandling,
“Friskrivningsklausuler giltighet och rickvidd”. Denna dr visserligen frén 1996, men da
det hénvisas till denna i modernare bocker och artiklar antas den vara aktuell dven for

denna uppsats.

Internationell ritt, sésom UNIDROIT, PECL samt DCFR, har beaktats i begrinsad
omfattning och da endast som stdd for tolkning av svensk ritt.

Nir jag 1 uppsatsen hénvisar till KPMG-domen gor jag detta genom att hinvisa till den
hovrittsdom’ varigenom KPMG-domen blev klandrad och dir skiljedomen ar bifogad
som bilaga.

Avsaknaden av traditionella rittskillor vad giller avtal om molntjénster har gjort att
materialet 1 denna del av uppsatsen dr ndgot begrinsat. Detta &r 1 sig en brist. Som jag
beskriver 1 uppsatsen &r molntjdnster en form av IT-tjdnst, och da sdrskilt
outsourcingtjinster. Av denna anledning har jag i viss man anvént mig av réttskéllor dar
frdgor om traditionella IT-tjanster diskuteras och analyseras och utifrdn dessa dragit
paralleller till avtal om molntjdnster. Till grund for min forstielse for fenomenet
molntjénst och for avtalstypen molntjénstavtal ligger i forsta hand kommentaren till
IT&Telekomforetagens standardavtal ”Cloud Computing” version 2010 forfattad av
Anders Christner och Tobias Edvardsson. For att fi ett mer kritiskt perspektiv pa
tjédnsten och sidrskilt pd molntjanstavtalens utformning har jag anvint mig av fackpress,
sasom IDG, rapporter frdn Dataféreningen samt Myndigheten for Samhéllsskydd och
Beredskap.

En svaghet i1 min metod &r att de skillnader och likheter som foreligger mellan
rddgivningsavtal, dvs. den avtalstyp som behandlas i KPMG-domen, och avtal om

"HovR T 1085-11.



molntjénster, pd grund av utrymmesskél, inte har utretts i tillricklig man. Fragan berors
dock 1 viss man lopande i framstillningen. En annan svaghet i detta sammanhang skulle
kunna ségas vara valet av att tillimpa KPMG-domen pa avtal om molntjénster i sig.
Denna svaghet vigs, enligt min mening, upp av att frigan om ansvarsbegrinsningars
rdckvidd ar sérskilt aktuell i avtal om molntjdnster med hinsyn till de ldngtgdende
ansvarsbegransningar som denna typ av avtal ofta innehaller.

I den del av uppsatsen dér sjdlva fenomenet molntjénst beskrivs, ges en exemplifiering
av hur ansvarsbegransningar i molntjdnstavtal kan vara utformade. De avtal som valts ut
antas ha en tillrickligt utbredd anvidndning och dr, utifrdin min egen efterforskning,
representativa vad géller utformningen av vanligt forekommande ansvarsbegransningar
1 avtal om molntjanster. En brist 1 att tillimpa KPMG-domen pa dessa
ansvarsbegransningar &r att de 1 sin utformning i viss man skiljer sig &t i forhéllande till
den klausul som var foremaél f6r bedomning 1 KPMG-domen.

Betydelsen av forsdkringsmojligheter dr ndgot som berdrdes 1 KPMG-domen. Genom
forfrdgningar hos forsdkringsbolagen IF och Trygg Hansa har jag fatt en bild av hur
forsdkringssituationen ser ut for en molnleverantor. Valet av forsdkringsbolag bygger pa
en rekommendation frén en av forfattarna av IT&Telekomforetagens standardavtal samt
pa ett antagande om respektive bolags storlek pa marknaden. De forfragningar jag har
gjort hos respektive forsdkringsbolag r inte tillrdckliga for att dra ndgra slutsatser om
vilka forsdkringsmojligheter en molnleverantdr har generellt sett eller hur dessa bor
paverka riskfordelningen i avtalen. Forfragningarna syftade enbart till att ge en bild av
forsakringsutbudet. Undersokningen kan dirfor ur empirisk synvinkel sidgas ha vissa
brister i detta avseende.

1.4 Avgransingar

Uppsatsen avser inte att utreda vilka faktorer som kan ligga till grund for en
oskélighetsbedomning av ansvarsbegriansningar i kommersiella avtal rent generellt.
Denna avgrinsning motiveras dels av det faktum att frigan om en
oskélighetsbedomnings innehdll varierar beroende pa vilken avtalstyp och situation det
ror sig om, dels for att en sddan utredning av utrymmesskal troligtvis inte skulle leda till
nagra resultat av stOrre substans. Avsikten dr sédledes att utreda i vad man den
oskélighetsbedomning som gjordes i KPMG-domen kan tillimpas p&d motsvarande vis
vid beddmningen av andra avtalstyper och da specifikt avseende avtalstypen
molntjénster. Den omsténdigheten att 4ven andra aspekter &n de som provades i domen
kan f4 betydelse vid en oskélighetsbeddmning av en ansvarsbegriansning bortses darfor
ifrin 1 denna uppsats. Generella principer avseende oskélighetsbedomningen i
kommersiella avtal kommer endast att beroras oversiktligt.

Andra juridiska fragestéllningar som avtalstypen molntjdnster ger upphov till, sdsom
ansvar for personuppgiftshantering i molnet och frdgor om intrdng, kommer inte att
behandlas i denna uppsats. Intrdngsfragor i avtal om molntjinster regleras separat fran
andra frdgor om kontraktsbrott och med ett dir sammankopplat obegrinsat
skadesténdsansvar.® Frigor om ansvarsbegrinsningars oskilighet torde darfor inte
aktualiseras 1 dessa situationer.

8 Jfr. Christner, A, Edvardsson, T, s. 103.



Undersokningen kommer endast fokusera pd “molnleverantorens” (naturagildenéren)
friskrivning fran ansvar, dels for att det var uppdragstagarens ansvar som aktualiserades
1 KPMG-domen, dels for att det 4r denna form av ansvar som oftast torde aktualiseras.
Denna uppfattning bygger pa att en uppdragsgivares ansvar i de flesta fall endast
omfattar betalning varfor fragestéllningarna avseende eventuella ansvarsfriskrivningars
skélighet inte framstdr som lika relevanta och intressanta i detta avseende. Vidare
kommer undersokningen endast behandla ansvarsbegrinsningar, det vill sdga klausuler
dér en parts skadestdndsansvar dr begransat till ett visst belopp pa ett eller annat sétt, en
procentsats eller en andel. Avgransningen motiveras av att det var denna typ av klausul
som skiljendmnden hade att beddma i1 KPMG-domen. Séledes utesluts andra
pafdljdsfriskrivningar och force majeur-klausuler samt andra former av friskrivningar.

Uppsatsen kommer inte att behandla fragor om inkorporering av villkor 1 det enskilda
avtalet eller metoder for tolkning av avtal. Utgdngspunkten for undersdkningen ar
saledes att det inte rdder nigra tveksamheter kring bevisfragor och att tvisten enbart
géller huruvida ansvarsbegriansningen ér oskilig eller ej. Dock kommer jag att nigot
Oversiktligt redogora for andra kontrollmetoder dn jimkning eller dsidosdttande enligt
36 § AvtL.

Uppsatsen tar sikte pd de faktorer som skiljendmnden i KPMG-domen tog fasta pd nér
den beddmde huruvida den avtalade ansvarsbegriansningen borde uppritthéllas eller e;j.
Fragor om vad som borde blivit réttsfoljden av skiljendmndens oskélighetsbedomning
kommer inte att berdras, detta for att fragan &r alltfor beroende av vad parterna i malet
yrkade och att det i dagsldget inte finns nagot givet svar pd vad som bor vara
rattsfoljden av en jidmkning. Av denna anledning kommer jag varken att utreda eller
diskutera huruvida det resultat som domen ledde fram till var rimligt.

Fragor som berdr skiljemannaritt samt frigor av processrittsligkaraktir kommer inte att
behandlas i1 denna framstéllning. I den man sadana aspekter har betydelse for
besvarandet av uppsatsens fragestillningar kommenterar jag detta.

Uppsatsen kommer endast att behandla svensk ritt. Viss jamforelse med internationell
ratt kommer dock att gdras. Visserligen har internationell rétt fitt stérre betydelse for
den svenska avtalsritten i och med Sveriges tilltrdde till CISG del II (avtalsdelen) och
genom forslaget till en gemensam civilrittslig kodifikation inom EU (DCFR). Aven
Kommissionens forslag till en gemensam europeisk koplag bor bidra till denna
utveckling. Avgrinsningen motiveras dock av att inte heller internationell rétt ger nagot
tydligt svar pa frdgan hur en ansvarsbegriansnings oskédlighet bor beddmas i
kommersiella avtal. Ytterligare en anledning till denna avgrénsning &r att det rader viss
oklarhet om 1 vilken utstrickning internationell ritt bor beaktas nir svensk ritt ska
tolkas och tillimpas.

I den del av uppsatsen som behandlar tillimpligheten av KPMG-domen pa
molntjénstavtal kommer jag enbart att behandla situationer dér ett skadestdndsansprik
grundar sig i bristande tillgdnglighet till tjinsten och forlust av data som lagrats i
molnet. Denna avgransning motiveras av att det oftast dr denna typ av kontraktsbrott
som kan foranleda stora forluster for en anvéndare av en molntjénst.



1.5 Disposition

Denna uppsats ér, utdver detta inledande kapitel, indelad 1 ytterligare fem kapitel. Det
forsta av dessa fem kapitel, dvs. kapitel tva, dr av deskriptiv karaktdr och behandlar
friskrivningsmekanismen generellt. Kapitlet avser att ge en grundldggande forstaelse for
friskrivningens funktion och innebdrd samt klargéra varfor det finns ett behov av att
kontrollera denna typ av klausuler.

Kapitel tre behandlar KPMG-domen. Efter en kort presentation av domen dvergar jag
till att analysera skiljendmndens oskilighetsbeddmning. Kapitlet &r uppdelat efter
antalet bedomningsgrunder som skiljendimnden beaktade. Varje beddmningsgrund
analyseras saledes var for sig. Att helt avskilja respektive analys fran varandra later sig
dock inte goras och vissa korsreferenser kan féorekomma. Varje delanalys avslutas med
ett avsnitt ddr jag sammanfattar de slutsatser jag kommit fram till. Kapitlet avslutas med
tre fristdende avsnitt vari jag diskuterar de enskilda omstdndigheternas betydelse for
helhetsbedomningen, det faktum att skiljendmnden inte nidmner partsstillningen samt
kommenterar mina slutsatser avseende domens forenlighet med géllande ritt.

I kapitel fyra 6vergér uppsatsen till avtal om molntjénster. Kapitlet syftar till att ge en
oversiktlig och grundlaggande forstaelse for fenomenet molntjénster. I kapitlet ges dven
exempel pd ansvarsbegrinsningar fran tvd olika molntjinstavtal. Dessa exempel avser
enbart att ge en bild av hur ansvarsbegrinsningar i denna typ av avtal kan vara
utformade.

I kapitel fem sker en direkt tillimpning av KPMG-domen pd avtal om molntjénster
utifrdn de slutsatser som jag kommit fram till i kapitel tre. I likhet med dispositionen i
kapitel tre dr kapitel fem indelat efter de omsténdigheter som skiljendmnden beaktade i
sin oskilighetsbeddmning. Aven hir sker vissa hinvisningar och referenser till
foregdende avsnitt.

Med hénsyn till att uppsatsen I6pande analyserar, och tar stéllning till, de
frégestéllningar som ligger till grund for arbetet kommer ingen avslutande analys att ges
1 uppsatsens sista kapitel. Det sjétte och sista kapitlet &r enbart en sammanfattning av de
slutsatser som uppsatsen tidigare resulterat i, bdde vad géiller KPMG-domen 1 sig och
dess betydelse for oskélighetsbedomningen av ansvarsbegridnsningar i avtal om
molntjénster. Kapitlet avslutas med en kommentar om min uppfattning om domens
betydelse for rittstillimpningen 1 frdga om att bedoma en ansvarsbegriansnings
oskélighet i ett kommersiellt avtal.

1.6 Nagra centrala begrepp

Nér det 1 denna uppsats talas om ansvarsbegrdnsningar avses klausuler varigenom en
avtalspart begridnsar sitt skadestdndsansvar till att avse ett visst belopp, en viss
procentsats eller en andel.

Inneborden av begreppet molntjcinst forklaras utforligt i uppsatsens fjarde kapitel. Med

molntjdnstavtal avses 1 denna uppsats ett avtal varigenom en leverantor av en molntjinst
tillhandahaller tjénsten i fraga till en kund. Begreppet avtal om molntjdinst forkommer
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ockséd som bendmning pa detta. Leverantdren av en molntjénst bendmns i denna uppsats
molnleverantor. Den som édr mottagare av molntjinsten bendmns kund eller anvindare.
Moln ir 1 sig en bendmning péd forestillningen om att man forldgger funktioner och
information i en dataserver som bara existerar “nagonstans” 1 ”cyberrymden” (internet).
I sjdlva verket dr ett moln lokaliserat till ett eller flera fysiska datacenter, dock utan att
anviandaren av molntjdnsten vet var det som forléggs i1 molnet befinner sig eller hur det
hanteras.

I uppsatsen dras i vissa fall paralleller mellan molntjénster och outsourcing av I1T-
tjénster. Den svenska betydelsen av begreppet outsourcing ér "uppdrag pé entreprenad”
och innefattar, 1 likhet med molntjinster, ménga olika typer av tjdnster. Med
outsourcing avses 1 denna uppsats att ett foretag, kunden”, ger ett annat foretag, IT-
leverantdren”, 1 uppdrag att driva hela, eller delar av, kundens IT-verksamhet.

Begreppet service level agreement (SLA), vilket forekommer i uppsatsen fjarde och
femte kapitel i samband med att molntjanstavtal behandlas, utgér en benimning pd en
typ av avtal som anger till vilken servicenivd molnleverantéren ska tillhandahalla
molntjdnsten. Avtalet bifogas ofta till huvudavtalet for tjansten. Servicenivdn, vilken
regleras i en SLA, anger 1 vilken utstrackning molntjénsten ska vara tillgénglig for
kunden samt i vilken utstrdckning kunden ska ha tillgang till kundsupport.

Bristande tillginglighet till molntjdnsten forekommer som begrepp pd en typ av
kontraktsbrott pd molnleverantérens sida och innebér att kunden av olika anledningar
inte kan anvinda den tjanst som tillhandahalls av molnleverantéren. Férlust av data ér
dven det en form av kontraktsbrott p4 molnleverantdrens sida och innebir att kunden
forlorar information (dokument, filer, bilder och dylikt) som denne har lagrat i molnet.
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2 Allmant om friskrivningsklausuler

2.1 Inledning

I foljande kapitel ges en beskrivning av friskrivningsmekanismen i kommersiella avtal.
En oversiktlig redogorelse gors for inneborden av friskrivningsklausuler, vad de fyller
for funktioner och varfor det finns ett behov av att kontrollera denna typ av klausuler
samt vilka metoder for kontroll som finns att tillgd. Detta avsnitt avser endast att
presentera vissa bakomliggande faktorer som kridvs for forstdelse av uppsatsens
huvudsakliga fragestéllning.

2.2 Avtalsfrihet en begransad huvudregel

I svensk ritt géller som huvudregel principen om avtalsfrihet. Denna frihet innefattar en
rdtt att inga eller att inte ingd avtal, att védlja vem man vill avtala med och slutligen vad
som skall utgora avtalets innehall. Den som Onskar ingé ett avtal &r 1 princip fri att géra
detta pa de villkor som passar dennes behov och dndamdl. Som utgéngspunkt giller
saledes att parterna sjdlva vet bédst och har formdaga att ta tillvara sina intressen.
Principen gor sig sérskilt gillande 1 kommersiella avtal dar tvingande regler ar av
begrinsad omfattning.'

Avtalsfriheten dr dock inte utan begriansningar. I vissa situationer har lagstiftaren ansett
att parterna av olika anledning inte kan eller bor kunna fritt disponera dver avtalet. Detta
kan avse situationer dér lagstiftaren velat skydda en svagare part, sisom i avtal mellan
konsumenter och néringsidkare, men ocksa i situationer dér avtalet fir konsekvenser
vilka ansetts icke 6nskvirda ur lagstiftarens perspektiv.'' Framforallt sitter tvingande
lagstiftning och generella regler sd som 36 § AvtL en gréins for hur langt parterna fir ga
1 avtalsfrihetens namn. Da kommersiella avtal inte omgérdas av tvingande lagstiftning i
storre man'? ar det i huvudsak 36 § AvtL med dess vida tillimpningsomrade som
kontrollerar att avtalsfriheten inte utnyttjas p4 ett icke 6nskvért sitt."

I enlighet med principen om avtalsfrihet dr det tillitet for parter att avtala om
begrinsningar av skyldigheter och rittigheter genom friskrivningsklausuler.*

? Ramberg, J & Ramberg, C, (2010), s. 29ff, 175f.

"L undmark, T, (1996), s. 79.

1 Ramberg, ] & Ramberg, C, (2010), s. 291f, 175f.

'2 Undantag giller for vissa avtalstyper, se bland annat Férsikringsavtalslag (2005:104), Lag (1978:599)
om avbetalningskdp mellan néringsidkare m.fl., Sjolag (1994:1009), Lag (1974:610) om inrikes
vagtransport, CMR-konventionen vilken géller s& som svensk lag, se Lag (1969:12) med anledning av
Sveriges tilltrade till konventionen den 19 maj 1956 om fraktavtalet vid internationell godsbefordran pa
vig.

" Lundmark, T, (1996) s. 79, 111, 215.

" Lundmark, T, (1996), s. 86.
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2.3 En beskrivning av friskrivningsmekanismen

2.3.1 Bakgrund

Friskrivningsklausuler har sedan ldnge varit en del av bade det svenska rittsystemet och
andra nationella rittssystem. Trots friskrivningarnas langa historia och omfattande
anvindning finns det varken i svensk eller 1 nordisk rdtt ndgon lagreglering som
behandlar friskrivningsklausuler rent generellt. Istéllet har friskrivningsklausulen i dess
moderna form vuxit fram genom utformningen av olika standardavtal.”

2.3.2 Inneborden av friskrivning

Vad som kénnetecknar en friskrivningsklausul dr som ovan ndmnts inte definierat i lag.
Viss ledning kan dock fas 1 fOrarbetena till generalklausulen 36 § AvtL,
speciallagstiftning'® samt i internationella artikelsamlingar."’

Enligt Generalklausulsutredningen'® innefattar begreppet friskrivningsklausul flera olika
typer av villkor. Utredningen presenterar friskrivningens innebdrd genom att beskriva
de olika klausultypernas utformning. Nagon ndrmre diskussion om friskrivningens
generella betydelse ges dock inte."’

I art. 7.1.6 UNIDROIT Principles sdgs att med friskrivningsklausuler (“exemption
clauses”) avses “a clause which limits or excludes one party’s liability for non-
performance” samt ”...or which permits one party to render performance substantially
different from what the other party reasonably expected”.?

Ulf Bernitz beskriver friskrivningsklausuler som villkor ”genom vilka den ena parten
friskriver sig fran eller begransar ansvar eller forpliktelser som annars skulle ha avilat
honom enligt dispositiv ritt”.*' Enligt Thorsten Lundmark anvinds begreppet ofta
slentrianmissigt utan att dess ndrmare innebord forklaras men ndr sd sker ligger
forklaringen ofta i linje med den beskrivning Bernitz ger. Lundmark menar ocksé att
saken kan uttryckas som att ”genom friskrivningen fordndras forutsdttningarna for att
kontraktsbrott ska anses foreligga eller for att pafoljder pa grund av kontraktsbrott ska
kunna goras géllande” och dirmed bortfaller ocksa, helt eller delvis, den friskrivne
partens ansvar. Friskrivningen medfor hirigenom, oavsett slag, att motparten forlorar
ritten att gora géllande pafoljder f6r kontraktsbrott som denne annars haft ritt till enligt
dispositiv ratt.”” Jan och Christina Ramberg formulerar innebdrden av friskrivningar
som att naturagildendren vill begrinsa sitt ansvar for det fall att prestationen inte
stimmer Overens med avtalet. Friskrivningen begrinsar sdledes motpartens ritt att krdva
pafoljder for kontraktsbrott.

'S Lundmark, T, (1996), s. 34, Bernitz, U, (2008), s. 21.

16 Se fotnot 12.

' Lundmark, T, (1996), s. 34.

8 SOU 1974:83.

SOU 1974:83, s. 174f

2% Jfr. art. 8:109 PECL, "Remedies for non-performance may be excluded or restricted...”.
2! Bernitz, U, (2008), s. 21.

22 Lundmark, T, (1996), s. 34-35.

z Ramberg, J] & Ramberg, C, (2010), s. 212.
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2.3.3 Friskrivningens funktion

Anledningen till varfor en part 1 ett avtal vill friskriva sig varierar. Det kan handla om
en generell motvilja mot att bara ansvaret i visst hdnseende eller till att verhuvudtaget
vilja utsitta sig for risker. Anledningen kan ocksd vara mer konkret. En part kan vilja
begridnsa risken for att drabbas av kostnader vars omfattning inte gér att forutse vid
avtalsslutet. Den part som &dr obenédgen att pata sig risker beaktar d4 sannolikheten for
riskens intrdffande och kostnaderna som detta skulle medféra och viger detta mot
kostnaden for att undvika risken. Dessa omstandigheter pdverkas i sin tur av vem parten
ir, dennes mojligheter till spridning av risken och vad risken gér ut pa.**

Goran Skogh gor en étskillnad mellan riskplacering vid védaskador och riskplacering
vid pédverkbara risker. De senare avser risker vilka kan anses ligga inom en parts
kontrollsfar. Vid paverkbara risker bor riskplaceringen enligt Skogh paverkas av vem av
parterna som dr “’bést forsdkringsgivare” och vem av parterna som har ”bést forméga att
forhindra en skadas uppkomst”.”> Med detta synsitt fyller friskrivningsklausuler
funktionen av att utgdra ett medel for frimjande av effektiviteten i transaktioner genom
att den part som har storst mojlighet att forebygga en risk, att bara kostnaderna for dess
intrdffande eller generellt kan sdgas ha bést forutséttningar att bara risken, far svara {for
denna.®® Enligt Lundmark fyller friskrivningsklausuler funktionen av ett
avtalsinstrument vars anvindande leder till en omférdelning av riskerna i ett avtal i
forhallande till vad som annars skulle gilla enligt dispositiv ratt?’.%®
Friskrivningsklausuler fyller dven den funktionen att de skapar forutsebarhet genom att
parterna redan vid avtalsingdendet vet vilka risker, och didrmed vilka eventuella
kostnader, som avtalet medfor. Enligt Jan Ramberg dr det just denna funktion som

.. . . 29
forsvarar systemet med ansvarsbegriansningar.

2.3.4 Olika typer av friskrivningar

Det finns olika typer av friskrivningar samt olika sitt att kategorisera dessa. Thorsten
Lundmark delar in friskrivningar 1 friskrivningar fran olika former av vardsloshet,
friskrivning frdn kontrollansvar, friskrivning frdn kvalitet och friskrivning fran
pafdljder.”” Generalklausulutredningen delar in friskrivningar i villkor dér siljare eller
annan friskriver sig fran ansvar for kvalitén pa forsdld prestation, eller villkor
varigenom part friskriver sig frin skadestdndsskyldighet, sa kallad ansvarsfriskrivning,
alternativt begrinsar skadestindets storlek, si kallad ansvarsbegrinsning.’' Vissa
forfattare, s4 som Lundmark och Jan och Christina Ramberg, hanfor friskrivningar som
begrinsar avtalsparts skadestandsansvar till pafoljdsfriskrivningar.*> Huruvida denna
eller ndgon annan indelning &r mest ldmplig har ingen betydelse for denna uppsats. Vad
som diremot maste fortydligas &r att uppsatsen 1 efterfoljande kapitel tar sikte pa

?* Lundmark, T, (1996), s. 77-78.

% Skogh, G, s. 33-35.

2 Lundmark, T, (1996), s. 77-78, Skogh, G, s. 35.

" Med dispositiv ritt, ur ett nordiskt perspektiv, avses inte enbart lagstiftning utan dven rittspraxis,
handelsbruk eller annan sedvinja samt, dir det forekommer, partsbruk, se Lundmark, T, (1996), s. 40.
¥ Lundmark, T, (1996), s. 78.

¥ Bernitz, U, (2008) s. 22, Ramberg, J, (1999), s. 387.

3% Lundmark, T, (1996), s. 131-211.

' SOU 1974:83, 5. 174f.

32 Lundmark, T, (1996), s. 195, Ramberg, J] & Ramberg, C, (2010), s. 214f.
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friskrivningsklausuler som pa ett eller annat sdtt begrdnsar parts skadestdndsansvar.
Dessa friskrivningsklausuler kallas ofta for ansvarsbegrinsningar.”

2.4 Behovet av att kontrollera
friskrivningsklausuler

2.4.1 Allmanna synpunkter

Det finns, som ndmnts ovan,34 ett behov av att forsoka forhindra vissa negativa effekter
av en oinskrdnkt avtalsfrihet. Anvindningen av friskrivningsklausuler som leder till
klart oforménliga avtal for ena parten skapar ett behov av kontroll av sédana klausuler.*”
Dérmed é&r inte sagt att varje friskrivningsklausul som leder till ett forménligare resultat
for den ena parten bor foranleda ett ingripande i avtalsforhallandet.”® Enligt Thorsten
Lundmark och Ulf Bernitz miste en avvigning goras dér principerna om réttvisa och
skélighet stills mot behovet av uppritthdllandet av principen om avtalsfrihet och
avtalets bindande verkan.’’ Enligt Lundmark kan frigan om en friskrivningsklausuls
rdckvidd ocksd beddmas mot den riskfordelning i avtalet som klausulen innebar och om
denna leder till en effektiv fordelning av resurser.*® *°

2.4.2 Utformning och placering

Ett skil till varfor det kan finnas ett behov av att kontrollera friskrivningsklausuler ar att
klausulen 1 fraga har en otydlig utformning. Detta géller sérskilt da avtalet tillhandahélls
av den friskrivande parten. Det kan handla om att klausulen ges en undanskymd plats i
avtalet eller att den har formulerats pé ett missvisande sitt.*’

2.4.3 Bristande skalighet

En princip om total avtalsfrihet som tilliter ett okontrollerat anvindande av
friskrivningsklausuler kan leda till oskéliga resultat 1 avtalsforhallandet. Sérskilt stor dr
risken for detta i1 icke jambordiga avtalsforhdllanden. Lundmark menar att en
rattsordning som tillater avtal som leder till ett oskédligt gynnande av ena parten pa
motpartens bekostnad riskerar att urholka fortroendet for rattsordningen, nagot som kan
leda till minskad effektivitet. I fallet med friskrivningsklausuler blir detta extra tydligt.
Om den friskrivande parten tilldts Overviltra alla risker med avtalet pA motparten
innebdr det i realiteten att avtalet endast blir bindande &t ena héllet. En réttsordning som
tilliter sddana klausuler med hénvisning till principer om avtalsfrihet och avtalets
bindande verkan forlorar med storsta sannolikhet sin tilltro samt medfor att principerna
forlorar sin funktion sdsom framjare av transaktionseffektivitet.*!

33 Lundmark, T, (1996), s. 209, SOU 1974:83, s. 174f.

3 Se avsnitt 2.2.

35 Lundmark, T, (1996), s. 46, 86-87, 96.

36 Prop. 1975/76:81, s. 119, Adlercreutz, Gorton, I, s. 316.

37 Lundmark, T, (1996), s. 46, 86-87, Bernitz, U, (2008), s. 140.

3 Se betriffande diskussion om betydelsen av rittsekonomiska dverviiganden for friskrivningsklausulers
rackvidd Lundmark, T, (1996), s. 44f.

39 Lundmark, T, (1996), s. 43-53, jfr. Ramberg, J, (1999), s. 387ff.

* Lundmark, T, (1996), s. 87-88.

*! Lundmark, T, (1996), s. 88-89.
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2.4.4 Betydelsen av standardvillkor

Standardavtal och -villkor* medfor storre eller mindre inskrinkningar i avtalsfriheten
genom att den individuella forhandlingsprocessen minimeras eller helt uteblir. Detta
medfor inte nimnvirda problem i den méan avtalet ifriga utgdr ett agreed document™
dir bada parters intressen har végts in 1 avtalet. Om déremot ett standardavtal dr
upprittat av den ena parten medfor det ofta ett ensidigt gynnande av denne. Parternas
styrkeforhallanden 4r i detta sammanhang en viktig faktor.** Forekomsten av
standardavtal var dven ett av argumenten som vid inférandet av 36 § AvtL anfordes for
att tillata en jamkning av otillbérliga avtalsvillkor i rent affarsmissiga relationer.*’

2.5 Oppen och dold kontroll

Det finns olika metoder for kontroll av friskrivningsklausuler.*® I sin rittskipande
verksamhet tillimpar domstolen framfrallt en 6ppen eller dold kontroll.*’

Den 6ppna kontrollen innebér att domstolen jamkar eller &sidosétter ett avtalsvillkor pa
grund av dess oskélighet. Detta sker frimst med stod av generalklausuler som 36 §
AvtL, men kan ocksa ske med stod av allménna réttsprinciper.*® Utgangspunkten for en
bedomning enligt generalklausulen &r att den tar ett helhetsgrepp pé avtalet och
avtalssituationen bade vid avtalsskrivandet och efter.*’

Med dold kontroll avses metoder varigenom domstolen antingen tillimpar en restriktiv
tolkning av friskrivningsklausuler eller bedomer dessa som icke inforlivade i1 avtalet for
att komma runt dem.”’ Genom anvindandet av dold kontroll behver domstolen inte
uttryckligen ta stéllning till huruvida ett villkor har ett otillborligt innehall.”!

2.6 Arbetets fortsatta framstallning

Skiljendmnden i KPMG-domen tillimpade en dppen kontroll av den 1 avtalet mellan de
tvistande parterna intagna ansvarsbegriansningen. Foljande del av uppsatsen tar sikte pa
skiljendmndens valda tillvigagéngssitt for kontroll av en friskrivningsklausul.

2 ge Bernitz, U, (2008), for vidare 1dsning om innebdrden av standardavtal.

# Avtal som forhandlats fram mellan foretridare for bigge parter, se Bernitz, U, (2008) s. 18.

* Lundmark, T, (1996), s. 91-95, Bernitz, U, (1972), s. 404.

*'SOU 1974:83, 5. 110-111, Bernitz, U, (2008), s. 131.

4 Metoderna ir inte uteslutande tillimpliga for kontroll av friskrivningsklausuler, se Lundmark, T,
(1996), s. 96f.

47 Andra metoder ir tvingande civilrittslig lagstiftning och marknadsrittsliga metoder, se Bernitz, U,
(2008), s. 28ff for vidare ldsning.

48 Adlercreutz, A, Gorton, L, II, s. 107, 116.

“'30U 1974:83, s. 183.

30 Adlercreutz, A, Gorton, L, II, s. 107.

1 Wilhelmsson, T, s. 39
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3 Den oppna kontrollen i KPMG-
domen

3.1 Inledning

I detta kapitel kommer skiljedomen mellan KPMG och Profilgruppen att studeras. Varje
enskild omstdndighet som skiljenimnden beaktade 1 sin oskilighetsbeddmning kommer
att analyseras var for sig. I respektive analys kommer att undersékas vad det var som
skiljendmnden faste vikt vid, och varfor, samt hur respektive bedomningsgrund forhaller
sig till gillande rdtt. Analyserna syftar vidare till att utreda dessa olika
bedomningsgrunders tillimplighet for en liknande beddmning avseende andra
avtalstyper.

3.2 Om KPMG-domen

I december 2010 avkunnades en skiljedom mellan KPMG AB (“uppdragstagaren”) och
Profilgruppen AB (uppdragsgivaren”). Tvisten géllde resultatet av en finansiell due
diligence som Profilgruppen hade uppdragit & KPMG att utféra avseende ett mélbolag i
Tyskland. Efter att uppdraget var utfort och efter att Profilgruppen hade forvérvat
malbolaget 1 Tyskland forlorade bolaget i Tyskland hela sitt virde pa grund av ett
borgensdtagande som man &tagit sig for ett utlindskt dotterbolag. KPMG hade inte
uppméirksammat borgensatagandet i sin rapport. Profilgruppen forvirvade mélbolaget
for 1 700 000 euro och &ret ddrpa sildes det for 1 euro.’” Uppdragsavtalet, som
hénvisade till KPMG:s allménna bestimmelser, inneholl en ansvarsbegridnsning som
innebar att KPMG:s ansvar for samtliga skador var begrénsat till ett belopp motsvarande
det dubbla arvodet, vilket uppgick till drygt 400 000 kronor.” Skiljendmnden ansag att
ansvarsbegransningen var oskéligt ldg och jamkade den uppat till 8 miljoner kronor (20

ganger arvodet). Sedan skiljedomen klandrats har den blivit offentlig>*.>

3.3 Skiljenamndens oskalighetsbedomning

3.3.1 Utgangspunkten ar en rimlig riskavvagning och
inte graden av culpa

3.3.1.1 Domskal

Skiljendmnden konstaterade inledningsvis att den typ av ansvarsbegridnsning som
beloppsbegrinsningen i fraga utgjorde kan brytas igenom. En av anledningarna till att
genombrott bor kunna ske &r att den avtalsbrytande parten orsakat skadan genom grov
vardsloshet. Dock menade skiljendmnden att det dr oklart vilka ageranden som faller

32 Se skiljedomen, s. 2.

>3 Se skiljedomen, s. 2.
**HovR T 1085-11.

> Se skiljedomen, s. 41-43.
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under begreppet grov vardsloshet. Bidragande orsak till detta kan enligt skiljenimnden
vara att begreppet forekommer 1 flertalet olika sammanhang och att dess innebord beror
pa den typsituation det forekommer. For att avgdra frigan om en ansvarsbegransnings
asidosittande bor enligt skiljendmnden en beddmning goras “med utgangspunkt i, inte
frimst hur klanderviard skadegdraren dr utan vad som med hinsyn till samtliga
omstindigheter framstdr som en rimlig (eller, sett frin andra hallet, orimlig)

. . . 56
riskavvigning”.

3.3.1.2 Analys

I svensk ritt har sedan ldnge ansetts gélla en princip om att en friskrivning fran grov
vardsloshet och uppsat inte dr mgjlig. Férekomsten av grov virdsloshet har saledes varit
avgorande for en friskrivningsklausuls asidoséttande.”” Det visentliga vid tillimpningen
av denna princip har varit att dra en grins mellan vardslshet och grov vérdsloshet.”®
Denna grinsdragning anses i1 sig vara svar att gora varfor principens ldmplighet som
kontrollinstrument kan ifragasittas.” Vidare ar frigan om principens giltighet och
rickvidd omdiskuterad i1 doktrin vilket dven det kan anses medfora viss osdkerhet om,
och huruvida, den ska tillimpas i en viss avtalssituation.*’

Ulf Bernitz ar en anhéingare av principen om att man inte kan friskriva sig frdn grov
vardsloshet eller uppsat. Han menar att det dr “en viktig, okodifierad réttsprincip i
svensk civilrdtt” att man inte kan friskriva sig frdn ansvar for skador som man orsakar
genom grov vardsloshet och att detta géller generellt i bade kommersiella avtal och
konsumentavtal.®’

Axel Adlercreutz stéller sig ddremot tveksam till om forekomsten av grov vardsloshet
ovillkorligen leder till en friskrivningsklausuls ogiltighet. Dock menar Adlercreutz att
36 § AvtL rader visst bot pd denna oklarhet genom att lagrummet mojliggér en
beddmning av friskrivningens skélighet med beaktande av 6vriga omstindigheter utdver
graden av culpa.”

Jan och Christina Ramberg ifragasétter principen om att man inte kan friskriva sig frén
grov vardsloshet. De menar att i de fall da parterna genom fOrsdkringar Overflyttat
risken for skada och forlust pa ena parten bor denna riskfordelning uppréatthallas. Med
andra ord menar de att i den min en sddan princip géller generellt bor den inte
uppritthallas undantagslost.”® Jan Ramberg menar vidare att en riktning de lege ferenda
bor gd mot att friskrivningars giltighet bér beddmas utifrdn mer objektiva konstaterbara
forhdllanden och deras rittekonomiska betydelse. Enligt Ramberg bor en
friskrivningsklausul upprétthallas utom for de fall dir en part medvetet utsitter
motparten for risker genom att begé ett grovt avtalsbrott. Ramberg motiverar detta med
att ansvarsbegransningar fyller en viktig funktion i friga om att skapa forutsebarhet

>® Se skiljedomen, s. 38.

SOU 1974:83, s. 176, Lundmark, T, (1996), s. 133.

¥ Bernitz, U, (2008), s. 96.

59 Ramberg, ] & Ramberg, C, (2010), s. 215; Bernitz, U, (2008), s. 96, Hellner, J, m.fl, (2011), s. 242.
60 Lundmark, T, (1996), s. 57, sarskilt not 157.

%! Bernitz, U, (2008), s. 96, 159.

62 Adlercreutz, A, Gorton, L, II, s. 117.

63 Ramberg, ] & Ramberg, C, (2010), s. 215.

18



avseende ansvarets omfattning.®® Som framgar nedan anser Christina Blomkvist att
Rambergs uttalande bor kunna tas till intdkt for att han anser att friskrivningsklausuler
inte bor uppritthallas i nagot fall av grov vérdslshet.” 1 ett annat sammanhang séger
dock Ramberg att det finns situationer dd en ansvarsbegrénsning inte bor uppritthéllas
trots att det inte forekommit ndgon grov vérdsloshet pad den friskrivne partens sida. Och
omvint bor det finnas situationer da en ansvarsbegrinsning kan upprétthéllas trots att
den friskrivne parten agerat grovt vardslost eller uppsatligen. Ledning for beddmningen
bér enligt Ramberg tas i kriterierna for 36 § AvtL.®® Detta forandrade synsitt r en
nddvéindighet enligt Ramberg. Han menar att en fastldsning vid begreppen grov
vardsloshet och uppsat leder till en “icke godtagbar forenkling” av vilka grinser som
ska gilla avseende en tillaten ansvarsbegrinsning.®’ Christina Blomkvists tolkning av
Rambergs uttalande kan med hénsyn till detta ifrigasattas.

Aven Jan Hellner har uttalat en viss skepticism i forhallande till jimkning av en
ansvarsbegransning baserad pa en argumentation om mdjligheten att friskriva sig fran
ansvar vid grov vérdsloshet. Hellner har ansett att d&ven andra omstédndigheter bor
tillmitas betydelse vid bedémningen av en ansvarsbegrinsnings uppritthillande.®®
Denna stadndpunkt intas dven 1 Generalklausulsutredningen, dér Hellner var ansvarig
utredningsman, vari sigs att frigan om en ansvarsbegransnings asidosittande bor kunna
beddmas inte enbart utifrdn en culpabeddmning utan med stdd av en mer nyanserad
tillimpning.®® Hellner tycks dock ha ansett att det inte 4r mojligt att friskriva sig frén sitt
eget uppsatliga handlande.”® Visserligen ségs i propositionen’' till 36 § AvtL att en part
i princip (kurs. hir) inte ska kunna friskriva sig fran skadestdndsansvar vid uppsét eller
grov vardsloshet. Dock ségs att det bor kunna finnas mojlighet till jimkning &ven vid en
mindre grad av forsummelse.”” Med hénsyn till dessa uttalanden, och till att
propositionen séger sig dela Generalklausulsutredningens uppfattning, kan det siledes
inte uteslutas att forarbetena stdller sig bakom skiljendmndens utgangspunkt f{or
oskilighetsbeddmningen.”® T vart fall kan forarbetena inte sigas tala emot en sidan
stdndpunkt.

Praxis kan ocksd sdgas ge stod for den av skiljenimnden valda utgangspunkten for
oskilighetsbedomningen i1 form av en rimlig riskavvidgning. I NJA 1979 s. 483
("Bergman & Bevingfallet”) hade HD att bedoma oskéligheten (eller obilligheten) av en
friskrivningsklausul som visserligen for sin giltighet gjorde undantag for grov
vardsloshet. I sina domskél konstaterade HD att ndgon grov vardsloshet inte kunde
laggas den kontraktsbrytande parten (Bergmanbolaget) till last. Darefter overgick HD
till att gora en bedomning av friskrivningsklausulens oskélighet. I sin

6 Ramberg, J, (1999), s. 387-389.

% Blomkvists tolkning vinner stod i speciallagstiftning och de déri givna definitionerna av grov
vardsloshet, jfr. FAL samt Sj6- och Transportlagstiftning, se exempelvis prop. 2003/04:150, s. 214 vari
ségs att med grov vardsloshet “likstdlls handlande i vetskap om att betydande skaderisk forelag”.

66 Ramberg, J, (2007), s. 515.

67 Ramberg, J, (2007), s. 517.

68 Hellner, J, (1998/99), s. 155-157, Hellner, J, m.fl. (2011), s. 242.

“'SOU 1974:83, 5. 183.

7 Hellner, J, (1998/99), s. 155-157.

"' Prop. 1975/76:81, "Med forslag om dndring i lagen (1915:218) om avtal och andra réttshandlingar pa
formogenhetsrittens omrade, m.m.”.

72 Prop. 1975/76:81, s. 144.

3 Prop. 1975/76:81, s. 144.
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oskélighetsbedomning gjorde HD, likt skiljendmnden 1 KPMG-domen, en
helhetsbedomning av avtalsrelationen och analyserade huruvida avtalsvillkoren ledde
till en rimlig riskfordelning mellan parterna.”* Réttsfallet vittnar enligt Dan Lindmark
om att domstolen mycket vél kan foreta en jimkning av ett avtalsvillkor mellan tva
kommersiella aktorer baserat pa vad Lindmark kallar en “balansteori”.”> Utifran
domskilen 1 Bergman & Bevingfallet och Lindmarks analys drar jag slutsatsen att
friskrivningsklausulen hade kunnat jimkas, vilket dock inte blev fallet, d&ven utan
forekomsten av, och till och med utan resonemang om forekomsten av, grov
vardloshet.”

Visserligen utgér Bergman & Bevingfallet ett drygt 30 ar gammalt réttsfall vilket
eventuellt minskar dess prejudikatvirde. Vidare tillkom fallet i nédra anslutning till
inforandet av 36 § AvtL da restriktivitet priglade tillimpningen av lagrummet inte
minst i kommersiella avtal. Av denna anledning kan réttsfallets virde generellt sett
ifrdgasdttas. Med hédnsyn till att fallet fortfarande i1 doktrinen betraktas som ett
betydelsefullt rittsfall i fraiga om friskrivningsklausulers rickvidd anser jag, trots det
sagda, att det &r relevant dven for denna uppsats.”” HD:s restriktiva anvindning av 36 §
AvtL i Bergman & Bevingfallet kan emellertid inte anses prejudicerande idag.”

Inte heller internationell rétt dr enig ndr det kommer till att sdtta grinserna for en
ansvarsbegransnings rdckvidd. I DCFR III.-3:105 stadgas att parter inte kan friskriva sig
frdn skadestdnd vid grov vardsloshet. I PECL nidmns didremot ingenting om att
friskrivning frdn grov vardsloshet inte &r mojligt. Istéllet stélls krav pd att en
ansvarsbegransning ska vara forenligt med ”Good faith and fair dealing”, art. 8:109, jft.
1:102, 1:201. Detsamma géller enligt UNIDROIT Principles vari stadgas att en
friskrivningsklausul inte far goras géllande om det dr ”grossly unfair to do so”, jfr. art.
7.1.6.

Christina Ramberg har kommenterat KPMG-domen i en artikel i Juridisk Tidskrift.”
Ramberg anser att skiljendmnden 1 sitt avgorande dverger den traditionella metoden dér
grov vardsloshet pa den skadestandsskyldiges sida medfor att en ansvarsbegrinsning
asidositts. Istéllet har skiljendmnden anvint en metod baserad pa en helhetsbedomning
av ansvarsbegriansningens skélighet utifran principerna i 36 § AvtL. Ramberg menar, i
likhet med skiljendmnden, att denna metod leder till smidigare 16sningar eftersom den
tilliter domstolen att bedoma huruvida en ansvarsbegrinsning &dr oskilig och, om sa
anses vara fallet, jdmka begrénsningen till en skélig nivd. En argumentation baserad pa
grov vérdsloshet leder ddremot enbart till tvd resultat. Antingen sker ett genombrott av

7 Se NJA 1979 5. 483, 5. 515.

5 Lindmark, D, s. 284.

76 Rittsfallet har i doktrin ansetts tala for att domstolarna inte girna ingriper i kommersiella
avtalsforhéllanden, se Lindmark, D, ”Om jaimkning av kommersiella avtal” for hans kritik mot detta
synsitt.

"7 Se Lindmark, D, s. 285, André, M, s. 536, Lundmark, T, (1996) s. 114, Ramberg, ] & Ramberg, C,
(2010), s. 178, 215, Adlercreutz, A, Gorton,L, I, s. 312, 215, se sérskilt not 386 med hanvisning till
Lindmark, D, ”Om jamkning av kommersiella avtal”, Bernitz, U, (2008), s. 55, 158.

78 Jfr. NJA 1989 s. 346 diir HD anvint en i motsats i Bergman & Bevingfallet “generés” tillimpning av
36 § AvtL, fallet har kritiserats av just denna anledning, se nedan avsnitt 3.3.2.2.

7 »Skiljedom om jimkning av ansvarsbegrinsning, reklamation, ridgivaransvar, skadestandsberikning
och prisavdrag”, JT 2010/11 nr 4.
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ansvarsbegransningen vilket medger skadelidande full ersdttning, eller sé sker det inte
vilket limnar skadelidande med ingenting utdver ansvarsbegrinsningen.*’ !

Domen har ocksé kommenterats av Christina Blomkvist.** Till skillnad fran Christina
Ramberg stiller sig Blomkvist kritisk till skiljendmndens synsitt, hon ifragasitter dven
Rambergs analys av domens framtida konsekvenser f6r hanteringen av
ansvarsbegransningar i kommersiella avtal. Enligt Blomkvist bor det fortsittningsvis
krdvas att den skadestandsskyldige vidtagit ndgon form av medvetet eller kvalificerat
klandervart risktagande pa motpartens bekostnad for att ett asidosdttande av en
ansvarsbegransning ska kunna komma i fraga. Blomkvist vill sdledes uppritthalla ett
krav pa grov vardsloshet eller uppsat som kriterium for att genombrott ska kunna
aktualiseras. Blomkvist tycks framféra denna &sikt i relation till den kommersiella
avtalsratten som helhet. Vad géller just uppdragsavtal av radgivningskaraktér skulle ett
fringdende fran kravet pa grov vardsloshet eller uppsét, enligt Blomkvist, leda till en
uppluckring avseende genombrott av ansvarsbegrinsningar och ddrmed minskad
forutsebarhet. Uppdragstagare skulle dd troligtvis tvingas ta mer betalt for att ticka
hojda  forsdkringspremier samt tvingas vidta tids- och kostnadskridvande
riskidentifieringsatgarder 1 uppdragets inledningsfas. Sadana 4tgdrder och de
konsekvenser de skulle medfora &r, enligt Blomkvist, inte motiverade eftersom det
aldrig gér att forutse alla risker som kan aktualiseras i en due dilligence undersokning av
ett malbolag.*® Till stod for sin uppfattning anfor Blomkvist Jan Rambergs uttalanden,
vilka refererats tidigare i detta avsnitt, om krav pd medvetna risktaganden for att
genombrott av en ansvarsbegriansning ska kunna ske. Blomkvists tolkning av Rambergs
uttalande kan dock ifrdgasittas med héinvisning till Rambergs tidigare redovisade
stindpunkt 1 frdga om mojligheten att upprétthalla en ansvarsbegrinsning vid grov
vardsloshet.

Blomkvist dr vidare av den uppfattningen att skiljendmnden 1 KPMG-domen i sjélva
verket ansett att KPMG handlat grovt vardslost.* Mycket i skiljenimndens domskil
talar dven for en sddan tolkning. Bland annat ansdg skiljendmnden att KPMG “grovt
asidosatt sin pedagogiska plikt™® samt att KPMG:s handlande inte bara “mdste anses
oaktsamt, utan ocksa att underlatenheten helt enkelt innebdr att KPMG fundamentalt
asidosatt sitt uppdrag i det aktuella hinseendet”.®® Dessa uttalanden kan & ena sidan tala
for att skiljendmnden anser att en ansvarsbegransnings asidoséttande trots allt forutsitter
forekomsten av grov vardsldshet. A andra sidan siger skiljenimnden, som Christina
Ramberg pédpekar, att frdgan om en ansvarsbegriansnings dsidoséttande inte framst ska
avgoras utifrdn hur klandervird skadegdraren har varit, vilket kan anses tala mot en

sadan tolkning."’

80 Ramberg, C, (2010/11), s. 930, jfr. skiljedomen, s. 41.

¥ Har kan dock tilliggas att om det sker ett genombrott och det skulle anses oskiligt betungande att
alagga kontraktsbrytaren fullt ansvar bor detta kunna jimkas i analogi med SKL 6 kap 2 §. Lagrummet
ska dock tillimpas som en sista utvdg nir andra skadestandsregler leder till orimliga konsekvenser, se
Bengtsson, B, Strombick, E, (2011), kommentar till 6 kap 2 § SKL.

%2 Med vederborlig omsorg — en skiljedom om due diligence”, JT 2011/12, nr 2.

% Blomkvist, C, s. 309-310.

84 Blomkvist, C, s. 308, se sdrskilt not 27.

% Se skiljedomen, s. 32.

% Se skiljedomen, s 30.

¥7 Se skiljedomen, s. 38.
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Kanske ska domskédlen i KPMG-domen tolkas som att skiljendmnden inte velat ta
stillning till vad som &r att anse som grov vardsloshet. En annan tolkning &r att
skiljendmnden velat undvika ett genombrottsresonemang av en ansvarsbegrinsning
baserat pd grov vardsloshet d& detta traditionellt sett hade lett till att KPMG fatt béra
hela ansvaret for Profilgruppens skada, ca 18 miljoner kronor, vilket lett till en orimlig
riskfordelning 4t andra héllet.®® For det fall att skiljenimnden i realiteten beddmt
KPMG:s agerande som grovt vardslost har skiljendmnden 1 sitt avgdrande, enligt min
mening, anvint sig av en metod for kontroll av en ansvarsbegrinsning dir grov
vardsloshet inte nodvéndigtvis leder till att en ansvarsbegriansning helt asidositts.
Istdllet &r den grova culpan en del i en jimkningsbedomning. Denna typ av metod tycks
dven Christina Ramberg forespraka. Enligt henne ska en domstol 1 sin
helhetsbedomning, likt den skiljendmnden gér 1 KPMG-domen, ta hinsyn till bland
annat hur klandervird den avtalsbrytande parten varit.*

Tvisten 1 KPMG-domen géllde ett rddgivningsavtal. Fragan dr om denna typ av avtal dr
sa sarpraglade att skiljendmndens domskal vad giller tillvigagéngssittet for att avgdra
en ansvarsbegriansnings uppritthdllande, genom en riskavvégning istdllet for att lata
graden av culpa filla avgdrandet, inte bor tillimpas i1 frdga om andra kommersiella
avtal. Som redovisats ovan finns det tvingande regler géllande vissa avtalstyper, sd som
forsékringsavtal och avtal inom sjo- och transportritten, dir forekomsten av grov
vardsloshet dr avgorande for en ansvarsbegrinsnings dasidosittande. For dessa
avtalstyper har KPMG-domen inget prejudikatvérde, i hir diskuterat avseende. Fragan
ar ocksd om nidmnda specialreglering vilar pa en sddan principiell grund att de far anses
avspegla vad som bor vara géllande ritt for hela det kommersiella avtalsrittsliga
omradet eller mojligtvis for delar av detta. En utforlig undersokning av detta later sig
inte goras inom ramen for detta arbete men en kort analys ska dock goras. Dé det ar
friga om speciallagstiftning kan sérskilda skél tala for en avvikande eller preciserad
reglering pa dessa omrdden. Vad giller forsékringsavtal dr risken for fingerade
forsékringsfall ett starkt argument till varfor forekomsten av grov vardsloshet leder till
forsakringsansvarets bortfall, jfr. 4 kap 5 §, 8 kap 11 § FAL.”’ Av denna anledning bor
FAL:s regler om den grova culpans betydelse for forsdkringsansvaret inte anses ha
giltighet for andra avtalstyper. Inom Sjo6- och transportritten, jfr. 38 § VTL, 9 kap 4 §,
13 kap 33 § SjoL, har betydelsen av grov virdsloshet i ansvarshdnseende varit
omdiskuterad. Vidare bygger reglerna 1 viss mén pd internationella konventioner dir
forekomsten av forsikringar haft stor betydelse.”’ Jan Hellner har dock varit av den
uppfattningen att dessa regler bor kunna tjdna som allménna riktlinjer avseende
friskrivningsklausuler.”® Enligt Generalklausulutredningen finns det inget som hindrar
att en provning av en ansvarsbegriansning enligt 36 § AvtL sker med beaktande av de
andamalséverviganden som ligger bakom den tvingande lagstiftningen.”

Det huvudsakliga argumentet for en objektiv riskavvigning som metod for att avgdra en
ansvarsbegransnings upprétthdllande tycks vara att det dr oklart vilka ageranden som
faller in under begreppet grov vardsloshet. Ett annat argument dr att en riskavvigning

% Jfr, domskilen s. 41, "sporsmalet blir dé binart, antingen héller begrinsningen, eller si héller den inte”.
¥ Ramberg, C, (2010/11), s. 929.

% Jfr. NJA 1989 s. 346, s. 354.

! Ramberg, J, (1999), s. 387.

°2 Hellner, J, m.fl., (2011), s. 120.

% SOU 1974:83, s. 183.
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leder till rimligare resultat dd den mojliggor jdmkning av en ansvarsbegransning. Enligt
min mening bor dessa argument gora sig géllande dven i friga om andra kommersiella
avtal dn rddgivningsavtal.

I doktrinen tycks betydelsen av grov culpa for en ansvarsbegrinsnings oskélighet
genomgdende diskuteras ur ett generellt perspektiv utan koppling till specifika
avtalstyper. Visserligen foresprakar Jan Ramberg en oskélighetsbedomning som inte
baserar sig pa grov vardsloshet i samband med diskussioner om ansvarsbegrinsningars
rdckvidd inom sjo- och transportritten. Dock poéngterar Ramberg att diskussionen har
betydelse dven utanfor transportrittens omrade.”* Att Ramberg kritiserar den sj6- och
transportrittsliga speciallagstiftningen kan eventuellt anféras som ett argument till stod
for att dessa regler inte bor ges for stor betydelse for andra avtalstypers del. Ramberg
framfor dven ndmnda stdndpunkt i mer generella sammanhang som 1 sin och Christina
Rambergs lirobok i Allmin avtalsritt.” Av detta drar jag slutsatsen att Jan Ramberg
foresprdkar en metod dir en riskavvigning baserad pd en helhetsbeddmning fir vara
avgorande for en ansvarsbegriansnings oskélighet istéllet for graden av culpa dven da
fréga 4r om andra avtalstyper. Vidare ar 36 § AvtL tillimplig pa alla avtalstyper.”® Vad
som sdgs 1 forarbetena om att lagrummet medger en mer nyanserad tillimpning &n
eftersokandet av grov vardsloshet far diarfor anses gilla generellt inom den
kommersiella avtalsridtten. Enligt min uppfattning bor darfor en oskélighetsbedomning
generellt sett bygga pd objektiva riskavvigningar istéllet for att grunda sig pa ett forsok
att faststélla grinsen mellan enkel och grov vardsldshet. Detta bor atminstone géilla i den
man en viss avtalstyp inte faller under specialreglering eller didr motsvarande skil som
ligger bakom specialreglering gor sig géllande.

3.3.1.3 Sammanfattning

Skiljendmnden 1 KPMG-domen valde att i sitt avgdrande ta utgangspunkt i en
helhetsbedomning baserad pé en riskavvigning istéllet for 1 en beddmning av graden av
culpa. Denna metod vinner enligt min mening visst stod 1 doktrinen. Som ett ytterligare
stod for skiljendmndens tillvigagingssitt kan anforas 36 § AvtL i sig. Lagrummet
mojliggor just helhetsbedomningar av avtalsvillkors oskilighet och stiller inte heller
krav pd forekomsten av culpa hos skadevallaren for dess tillimplighet. Dock &r culpa
nagot som kan beaktas inom ramen for helhetsbedomningen. Visserligen sidgs i
forarbetena till lagrummet att det &r vanskligt att veta ndr en ansvarsbegrinsning ska
jamkas. Dock sigs att s& bor kunna ske.”” I domskilen anfor skiljendmnden att “man
inte fiiimst ska ta hansyn till hur klandervird skadegdraren 4r” (kurs. hir).”® Christina
Ramberg menar att detta talar for att ett vardslost handlande 4r relevant men inte ensamt
avgorande.” Aven Bergman & Bevingfallet kan sigas tala i denna riktning. Enligt min
mening bor dven en analogi fran 6 kap 2 § SKL kunna stddja den uppfattning att
forekomsten av grov vérdsloshet kan bli en del av en jidmkningsbedomning.
Lagrummet, som Enligt Bertil Bengtsson bor kunna tillimpas i kontraktsférhéllanden,

% Ramberg, J, (1999), s. 388.

95 Ramberg, J] & Ramberg, C, (2010), s. 215.

% Dock sirskilt p4 sédana avtal dir det rader obalans i partstillningen. Detta utgérs dock inte av en
sérskild avtalstyp.

”7SOU 1974:83, s. 182f.

% Se skiljedomen, s. 38.

% Ramberg, C, (2010/11), s. 929.
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mojliggdér ndmligen en jdmkning av skadestdnd oavsett om detta grundar sig pa
uppsétligt eller oaktsamt skadevallande. ' °!

A ena sidan anser jag mig inte fullt ut funnit stéd i gillande ritt for det av
skiljenimnden 1 KPMG-domen valda tillvigagangssittet for att bedoma en
ansvarsbegrinsnings uppritthillande. A andra sidan finns det, enligt min tolkning av
rittskéllorna ovan, inga direkta hinder mot ett sadant tillvigagangssatt. Utifrdn den
analys som gjorts ovan anser jag att dvervidgande skil talar for att det &r rimligt att
graden av culpa inte ensamt bor vara avgorande for huruvida en friskrivningsklausul ska
upprétthéllas, forutom i de avtal dér lagstiftning talar f6r en sddan metod. Istdllet borde
graden av culpa utgéra en del i en helhetsbeddmning av en ansvarsbegrinsnings
oskélighet baserad pd en riskavvidgning och dér resultatet kan bli antingen jamkning
eller asidoséttande.

3.3.2 Uppdragstagarens befogade intresse av skydd
3.3.2.1 Domskal

I den riskavvigning som skiljendmnden foretog i KPMG-domen anfordes att en
professionsaktdr har ett befogat intresse av att skydda sig mot risker och kostnader som
foljer av enklare forbiseenden och misstag vilka utgér en naturlig del 1 aktdrens
verksamhet. Detta giller enligt skiljendmnden dven om atgérderna i fraga kan anses
vérdslosa.'” Huruvida den skadestandsskyldige skulle anses ha ett befogat intresse av
att skydda sig mot de risker som foranlett skadestdndsskyldigheten bedémde
skiljenimnden mot bakgrund av ett antal omstindigheter.'®

3.3.2.2 Analys

Skiljendmndens standpunkt, att en professionsaktor har ett befogat intresse av skydd
frén vissa risker med avtalet, har stdd hos Jan och Christina Ramberg. Enligt deras
uppfattning dr friskrivningsklausuler ett viktigt redskap for naturagéldenérer generellt
for att kunna 6verblicka den risk som ett avtal innebér. I radgivningsavtal, vilka KPMG-
domen ror, motiveras en friskrivning fran ansvar av att en radgivare inte kan forutse
omfattningen av de skador ett felaktigt rad kan orsaka for en klient.'™* Enligt Jan
Ramberg forsvaras systemet med ansvarsbegriansningar generellt av just behovet av
forutsebarhet 1 fraga om ansvarets omfattning och dr inte en frdga om att skapa skiliga
kompromisser.'®

Aven Jan Kleineman framhéller behovet av ansvarsbegrinsningar i just
raddgivningsavtal. Till stdd for detta anfor Kleineman den riskexponering som ett
raddgivningsavtal kan innebéra for rddgivaren. For att inte rddgivaren ska behdva vidta
alltfor stora arbetsinsatser eller ta in ett stort antal reservationer med svérlésliga avtal till

100

Bengtsson, B, (2012), Karnov online, kommentar till 6 kap. 2 § SKL.
101

Med hénsyn till att skadestandsansvar for rena formogenhetsskador vid kontraktsbrott bygger pa
allménna skadestindsréttsliga principer dr det dock inte givet att 6 kap. 2 § SKL ar tillimplig i hér
diskuterad situation.

12 Se skiljedomen, s. 39.

1% Se skiljedomen, s. 39.

104 Ramberg, J & Ramberg, C, (2010), s. 212.

195 Ramberg, J, (1999), s. 387.
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foljd bor ’raka” ansvarsbegriansningar fi forekomma. Kleineman menar att om man inte
godtar friskrivningsklausuler i kommersiella avtal “skulle grundvalen for denna

»5 106

disciplin ifrigaséttas”.

Stefan Lindskog, som var ordforande i skiljendmnden 1 KPMG-domen, foresprikar att
en jamkning med stdd av 36 § AvtL i forsta hand bor ske utifran “réttsekonomiska
argument”'?’ och att “principen om att avtal ska hallas méste bjuda ett betydande
jamkningsmotstand”.'® Lindskog framfor detta synsitt i sin recension av Andreas
Norléns avhandling “Oskilighet och 36 § Avtalslagen™”. I denna intar Norlén
stindpunkten att en oskélighetsbedomning enligt 36 § AvtL bor bygga pa vérdeetiska
argument (eller etiska avvigningar).''” En sidan grund for jimkning som Norlén
foresprdkar leder enligt Lindskog till alltfor l8ga krav pad nér jidmkning av ett
avtalsvillkor bor ske.''' Lindskog lyfter hdr fram tillitsprincipen till stod for att
jdmkning inte bor komma i frdga eftersom att motparten (som motsétter sig en
jamkning) har ritt att, med stod av tillitsprincipen, forlita sig pa avtalet.''> Lindskogs
standpunkt 1 detta avseende, sdrskilt med hénsyn till domskélen i KPMG-domen, kan
tolkas som att en ansvarsbegrinsning som utgangspunkt bor upprétthallas for att bland
annat tillgodose behovet av att kunna forutse riskerna 1 avtalet.

Betydelsen av forutsebarhet som stod for en ansvarsbegriansnings upprétthéllande lyfts
dven fram 1 forarbetena till 36 § AvtL. Generalklausulsutredningen framhéller att den
skadestdndsskyldiges behov av att kunna “6verblicka och i1 forvdg kalkylera med de
forlustrisker som kontraktsbrott kan ddraga denne” maste beaktas vid en bedomning av
en ansvarsbegrinsnings oskilighet.'"

Behovet for avtalsparter att genom olika friskrivningsklausuler begriansa sitt ansvar &r
ocksé ett argument som har lyfts fram 1 praxis ndr HD haft att bedoma oskiligheten av
sddana avtalsvillkor 1 kommersiella avtalsforhdllanden. I Bergman & Bevingfallet
anforde HD att ett av motiven till anvindandet av ansvarsbegransningar dr behovet av
att vid avtals ingdende “kunna beddma de ekonomiska riskerna som bland annat
garantiataganden rorande ofta komplicerade industriprodukter” innebédr. HD framholl att
forutsebarheten avseende de ekonomiska riskerna &r nédvindig for att ’de skall pé rétt
satt kunna vigas in vid prissdttning av produkter och serviceataganden”.''* Fallets
betydelse som stod for skiljendmndens domskédl 1 KPMG-domen kan ifragaséttas da
Bergman & Bevingfallet avsédg kop av en vara (bensinpumpar) medan KPMG-domen
gillde ett avtal om tjanst. Fallet omndmns dock 1 diskussioner om
friskrivningsklausulers riackvidd i kommersiella avtal generellt och inte enbart rérande

106 K leineman, J, (2001/02), s. 632, 635.

107.ge Lundmark, T, (1996), s. 44 sérskilt not 105 for innebdrden av, och vidare ldsning om, &mnet
rittsekonomi.

108 Lindskog, S, s. 279, sidrskilt not 10.

1% Norlén, A, (2004).

"0 Se Norlén, A, Oskiligheten och 36 § Avtalslagen” for vidare lisning om betydelsen av virdeetiska
argument till grund for ingripanden i avtalsférhallanden.

i Lindskog, S, s. 301.

12 Lindskog, S, s. 289, se sérskilt not 38.

3S0U 1974:83, s. 183, Prop. 1975/76:81, s. 144.

"*Se NJA 1979 s. 483, 5. 514.

25



avtal om kop av varor. Réttsfallet far darfor anses ha prejudikatvirde dven for denna
uppsats del.'”

Dan Lindmark menar att HD:s domskél i Bergman & Bevingfallet i denna del by6gger pa
rittsekonomiska resonemang och teorier om limpliga riskfordelningar i avtal.''® Enligt
de rittsekonomiska teorier till vilka Lindmark hénvisar ska en avtalad riskférdelning
uppritthédllas med motiveringen att denna har beaktats vid prisséttningen och 1 parternas
ageranden 1 Ovrigt. Ett ingripande i riskfordelningen innebédr enligt dessa teorier en
odnskad justering av prisséttningen. Enligt Lindmark kan det dock ifragasittas huruvida
rattsekonomiska Overvdganden dr en lamplig utgangspunkt vid en oskélighetsprovning
avseende avtalade riskfordelningar i form av ansvarsbegransningar. Anledningen till
detta dr enligt Lindmark att problem uppstér dd en av parterna inte aktivt beaktat och
prissatt den risk som avtalet medfor, vilket ofta kan bli fallet nér det rader obalans i
avtalsforhédllandet pd ett eller annat sdtt. Forekomsten av standardavtal kan ofta tala {for
en sadan obalans, i vart fall om dessa upprittats ensidigt av den friskrivande parten.'!”
En onyanserad och ensidig riskfordelning som tillkommit under omsténdigheter vilka
inte kan sdgas sta 1 Overensstimmelse med forutsdttningarna pa en fungerande marknad,
eller som Thorsten Lundmark nedan kallar en “perfekt marknad”''®, bér enligt
Lindmark kunna bedémas som oskilig eller orimlig av domstolen.'” Jag tolkar
Lindmarks analys som att avtalsparter har ett befogat behov av skydd mot risker vilka
foljer av avtalet men att den omstindigheten att en risk beaktats i avtalet inte 1 sig gor
skyddet 1 frdga befogat och darmed skéligt.

Mathias André ifrdgasitter behovet av att underlétta for séljaren i dennes prissittning
som argument for att upprétthalla en avtalad riskfordelning. Det relevanta enligt André
bor istdllet vara att f4 veta ”vem av parterna som effektivast eller till 14gst kostnad kan
undvika sidana kostnader som villkoret avser”.'”” Med hinvisning till &terigen
rattsekonomiska teorier ansluter sig Lindmark till Andrés synsétt i detta avseende.
Lindmark menar att frdgan om ett skydd 4r befogat inte enbart avgors pd den grund att
risken &dr beaktad i avtalet utan att detta bor vigas mot vem av parterna som till lagst
kostnad kan gora en uppskattning av risken, kan wuppskatta de ekonomiska
konsekvenserna om den aktuella risken realiseras och har mgjlighet att eliminera eller
miniminera de negativa verkningarna genom forsdkring, (till frigan om betydelsen av
forsékring aterkommer uppsatsen till i det senare). Lindmark menar att HD:s domskal i
Bergman & Bevingfallet ger uttryck for att det dr just en sddan avvigning som
domstolen har gjort.'*' Bergman & Bevingfallet, sisom det har analyserats och tolkats
av Lindmark, kan didrmed sdgas std i1 Overensstimmelse med den metod som
skiljenimnden i1 KPMG-domen anvinde. Lindmark och Andrés synsitt kan i detta
avseende ocksa foranleda slutsatsen att de menar att forutsebarheten i avtalsforhallandet

5 1y Lindmark, D, s. 285, André, M, s. 536, Lundmark, T, (1996), s. 114, Ramberg, J & Ramberg, C,
(2010), s. 178, 215, Adlercreutz, A, Gorton, L, I, s. 312, 215, se sérskilt not 386 med hénvisning till
Lindmark, D, ”Om jamkning av kommersiella avtal”, Bernitz, U, (2008), s. 55, 158.

"6 Jfr. med Lindskogs resonemang om rittsekonomiska argument till grund for en oskilighetsbedomning
ovan.

"7 Om betydelsen av standardavtal for behovet av kontroll av friskrivningsklausuler se avsnitt 2.4.3.

"8 p3 en “perfekt marknad” rader jamvikt, fullstindig konkurrens, fullt ut informerade parter, avsaknad
av transaktionskostnader, se Lundmark, T, (1996) s. 47.

19 Lindmark, D, s. 290f.

2% André, M, s. 536.

121 Lindmark, D, s. 290f.
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inte enbart avser att tjdna den friskrivne parten utan dven den part som genom
ansvarsbegransningen fir béra risken.

Denna tolkning av Lindmark och Andrés resonemang far stod hos Rolf Dotevall. Enligt
Dotevall utmérks 36 § AvtL av en viss vaghet som kan medfora svarigheter for en part
att forutse utgdngen i det enskilda fallet. Dock menar Dotevall att forutsebarheten inte
enbart innefattar mdjligheten att kunna beddéma utgangen i en tvist eller att veta att vad
som Overenskommits mellan parterna ska bestd under alla omstdndigheter.
Forutsebarheten innefattar dven att andra typer av forvintningar hos parterna ska
Overensstimma. Dessa forvdntningar grundar sig ofta, enligt Dotevall, i de varderingar
och de vanor som &r rddande inom de grupper dir parterna hor hemma”. Vad som ar
skiligt far darfor bedomas utifrén en parts rittmitiga forvintan pa avtalet.'*

Aven Thorsten Lundmark diskuterar betydelsen av rittekonomiska argument vid
tillimpningen av 36 § AvtL. Enligt Lundmark talar denna typ av argument for att ett
avtal ska uppritthéllas i den man det tillkommit under forhallanden som anses std i ndra
Overensstimmelse med den “’perfekta marknadens”. Den omsténdighet att den “perfekta
marknaden” séllan existerar medfor dock enligt Lundmark att sidana argument bor fa
betydelse s& som stdd eller komplettering till andra argument i en oskélighetsbedomning
enligt 36 § AvtL. Lundmark menar vidare att den ”perfekta marknaden” kan tjdna som
referenspunkt vid en oskilighetsbeddmning. I den man forhéllandena i1 det enskilda
avtalsforhdllandet avviker frdn den “perfekta marknadens” kan detta utgdra
omstéindigheter som talar for att en avtalad riskfordelning &r oskilig.'?

Ett annat rittsfall som ndmns i1 diskussioner om behovet av att friskriva sig och
mojligheten dértill 4r NJA 1987 s. 692. I fallet gjorde HD ett uttalande obiter dictum,
vilket visserligen begrdnsar uttalandets betydelse, men som av vissa fOrfattare har
tolkats som ett stod for att ansvarsbegransande klausuler kan vara befogade med hansyn
till att en radgivare annars har svart att forutse avtalets risker.'** HD sa i fallet att en
virderingsman dven ansvarar i1 forhdllande till tredje man “sdvida inte forbehdll om

frihet fran sddant ansvar gjorts i intyget”.'*

Aven i ett annat omdiskuterat'*° rittsfall, NJA 1989 s. 346 som handlade om jimkning
av ett kommersiellt forsékringsavtal, tycks HD fora ett resonemang som kan ségas likna
skiljendmndens ovan. Den riskfordelning som foljde av avtalet ansdgs “vila pd en
rationell grund”'?’ vilket kan tolkas som att forsikringsbolaget som utgéngspunkt hade
ett befogat intresse av att skydda sig mot den bortavtalade risken. Trots detta fann HD
att andra omstandigheter medforde att riskfordelningen ansags oskélig och att behovet
av skydd darfor inte var befogat. Vissa forfattare tycks dock anse att HD 1 fallet beaktat
ommande skil och ddrmed 1 for stor utstrickning bortsett frdn vad i denna uppsats
uppfattas som “rittsekonomiska argument” i enlighet med de resonemang som forts

122 Dotevall, R, s. 445.

'3 Lundmark, T, (1996), s. 47-52.

124 Ramberg, C, (2005), s. 132, Kleineman, J, (1998), s. 205, Kleineman, J, (1994/95), s. 702.

123 3¢ NJA 1987 s. 692, 5. 703.

126 g¢ Kleineman, J, (1989/90), s. 103 for en kritisk diskussion om HD:s tillimpning av 36 § AvtL, jfr.
Bengtsson, B, (2005), s. 158, sdrskilt not 12 samt Ramberg, J & Ramberg, C, (2010), s. 178f.

127Se NJA 1989 s. 346, 5. 354.

27



ovan.'”® Oavsett denna kritik vill jag med detta rittsfall podngtera att HD i sin
tillimpning av 36 § AvtL tycks resonera utifrdn den friskrivne partens intresse av skydd
och véger detta mot andra omstindigheter for att avgora om friskrivningen ar befogad.

I sin kommentar till KPMG-domen vidhéller Christina Ramberg att det finns ett behov
av forutsebarhet 1 kontraktsforhdllanden. Enligt Ramberg har uppdragstagaren ett
legitimt behov av att kunna forutse vilka risker avtalet innebar. Utgangspunkten vid en
riskavvidgning av detta slag bor darfor enligt Ramberg vara att den avtalade
beloppsbegrinsningen ska hallas.'?’

Christina Blomkvist ndmner ocksa forutsebarheten som ett argument {or
upprétthdllandet av ansvarsbegridnsningar. FramfGrallt utgdr, enligt Blomkvist,
forutsebarheten ett argument for att hoga krav ska stdllas for att genombrott av en
ansvarsbegransning ska kunna ske. Blomkvist menar att det ur kommersiell synpunkt
bor rada stor forsiktighet i réttstillimpningen vid bedomningen av huruvida avsteg frn
vad parterna har avtalat bor géras och principen om pacta sunt servanda."°

I radgivningsavtal kan det, som ovan ndmnts, vara svart for en radgivare att veta vilka
skador, och omfattningen av dessa, som ett felaktigt eller annars bristfélligt rad kan leda
till for uppdragsgivaren. Vidare kan en bristfillig uppfyllelse av avtalet pa
uppdragstagarens sida méinga ginger leda till omfattande kostnadsforluster for
uppdragsgivaren vilka vida dverstiger uppdragsarvodet.'*' Behovet av forutsebarhet kan
dérfor i denna typ av avtal anses vara stort. Liknande argument kan dock anforas for
andra typer av avtal och situationer. Som exempel kan ndmnas fall dir produktansvar
aktualiseras.'*” Avtal om annonspublicering &r ett annat sddant exempel. I dessa avtal
foreligger enligt Thorsten Lundmark en betydande felrisk med hénvisning till att
verksamheten bedrivs i stor skala.!* T ett fall fran Marknadsdomstolen134, MD 1995:3,
framholls just detta argument till stod for en ansvarsbegriansnings uppratthéllande i avtal
om annonspublicering.'*’

Lundmark menar att avtalstypen kan vara en omstindighet som paverkar bedomningen
av huruvida en friskrivning bor tillaitas. Dock framhéller Lundmark att denna
omstdndighet inte ensamt borde vara avgorande for fragan om rickvidden av en
ansvarsbegrinsning.'>°

128 Kleineman, J, (1989/90), s. 106, Bengtsson, B, (2005), s. 157, Ramberg, J] & Ramberg, C, (2010), s.
178f.

129 Ramberg, C, (2010/11), s. 929.

30 Blomkvist, C, (2011/12), s. 310.

1K leineman, J, (2001/02), s. 632.

132 Enligt det EU-direktiv, (Radets direktiv 85/374/EEG av den 25 juli 1985 om tillndrmning av
medlemsstaternas lagar och andra forfattningar om skadestdndsansvar for produkter med
sékerhetsbrister), som ligger till grund for PAL finns en mdjlighet fér medlemsldanderna att lagstifta om
en beloppsbegransning i syfte att skydda den skadestandsskyldige fran omfattande produktansvar. Sverige
har dock inte gjort detta med hanvisning till den mdjlighet till skadestdndsjamkning som ges i 6 kap 2 §
SKL, jfr. Prop. 1990/91:197, s. 42.

133 Lundmark, T, (1996), s. 208.

134 Provningen av avtalsvillkoret skedde utifrén 1 § Lag (1984:292) om avtalsvillkor mellan
niringsidkare, de bdda lagrummen motsvarar i stor utstrackning varandra, jfr. Hellner, J, (1984), s. 765.
% Se MD 1995:3, 5. 4.

36 Lundmark, T, (1996), s. 208ff.
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Utifran Lundmarks resonemang, och den analys som gjorts, drar jag slutsatsen att vissa
typer av avtal medfor ett storre behov for naturagidldenédren av att kunna forutse de
ekonomiska riskerna som avtalet innebdr. En saddan griansdragning skulle kunna vara
avtal som innebédr att dven ett mindre kontraktsbrott kan medfora odverskidliga
konsekvenser som kan vara langt mer omfattande &n vederlaget for avtalsobjektet. Som
jag dterkommer till 1 kapitel 5 kan molntjdnstavtal eventuellt falla inom denna kategori.

3.3.2.3 Sammanfattning

Enligt min mening vinner skiljendmndens uppfattning att avtalsparter som utgangspunkt
kan ha ett befogat intresse av att skydda sig frdn de risker som avtalet medfor stéd i
bade doktrin, praxis och lagstiftning. I rittskdllorna anfrs till stod for detta resonemang
behovet av forutsebarhet vilket 1 sin tur ska mdjliggéra for parterna att kunna gora
kostnadsberdkningar utifran sitt ansvar och ddrmed forhandla om pris. Ett renodlat
rattsekonomiskt resonemang skulle dock, enligt vad vissa forfattare framfort, leda till att
sa fort parterna beaktat en risk 1 avtalet och reglerat denna genom en
ansvarsbegransning, s star sig den 1 avtalet fastlagda riskfordelningen med hinvisning
till behovet av forutsebarhet. Det kan dock ifragaséttas huruvida parterna de facto
kalkylerat en risk 1 forhallande till priset och ddrmed huruvida fGrutsebarheten bor
tillmédtas sd stor betydelse vid en bedomning av en friskrivningsklausuls rickvidd. For
det fall att parterna i ett avtal inte foretagit ndgon aktiv prissittning utifran avtalad eller
bortavtalad risk bor det kunna vara en omstédndighet som, enligt min mening, talar for
att forutsebarheten inte bor vara ett argument som tillméts alltfor stor betydelse till stod
for en friskrivningsklausuls uppritthillande. Det 4r en annan fraga huruvida nigot
sadant gir att bevisa.

Som ett ytterligare argument mot ett strikt uppratthdllande av bortavtalade risker 1 syfte
att skapa forutsebarhet kan anforas att forutsebarheten rimligtvis dven bor verka till
forméan for den part som pd grund av en ansvarsbegrdnsning patagit sig en risk. Har
denne inte haft mojlighet att faktiskt forutse vilka risker som avtalet medfor, pa grund
av bristande information eller avsaknaden av forhandlingsutrymme, sdsom ofta ar fallet
vid standardavtal, borde detta vara argument som gor att behovet av forutsebarhet for
den friskrivande parten inte stdr sig, och att en ansvarsbegriansning dérfor skulle kunna
jamkas. Den omsténdigheten att parterna allokerat risker genom en ansvarsbegriansning
medfor ndmligen inte nddvindigtvis att bdgge parter haft samma forutsittningar att
beakta risken och didrmed vérdera dess konsekvenser. Som framforts 1 doktrinen talar
dessa omsténdigheter dels mot ett renodlat réittsekonomiskt resonemang, dels for att
andra omstandigheter bor beaktas vid en oskélighetsbedomning.

3.3.3 Andra metoder for att begransa risker

3.3.3.1 Domskal

For att avgéra om KPMG:s intresse av skydd var befogat undersokte skiljendmnden
huruvida en riskbegridnsning hade kunnat dstadkommas pa annat sétt 4n genom en
ansvarsbegransning. Detta skulle enligt skiljenimnden ha kunnat uppnds genom att
uppdraget i avtalet hade givits en tydlig precisering avseende dess forutséttningar och
begrinsningar. Om detta hade kunnat astadkommas dr det en omsténdighet som, enligt
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skiljendmnden, talar mot att en ansvarsbegriansning i form av ett takbelopp bor
137
godtas.

3.3.3.2 Analys

KPMG hévdade att uppdraget hade en mer begrinsad omfattning dn vad som framgick
av sjdlva uppdragsbrevet till vilket KPMG:s rapport genomgdende hédnvisade, medan
motparten hivdade motsatsen."*® Skiljenimnden menade dock att det inte fanns nagot
stod for KPMG:s uppfattning om avtalets begrinsade omfattning och att Profilgruppens
uppfattning om vad avtalet omfattade var befogad.'” Dirmed konstaterade
skiljendmnden att KPMG, i egenskap av professionsaktdr, hade kunnat dstadkomma en
tydligare precisering av uppdragets omfattning for att ddrigenom begrénsa sin risk. Till
detta kommer att ansvarsbegrdnsningen i fraga var generellt utformad, avsedd att
omfatta alla slags skador vilket enligt skiljenimnden forstirkte klausulens oskilighet.'*’

Enligt Generalklausulutredningen bor det vara mdjligt att vid en oskélighetsbeddmning
beakta omstindigheter vid avtalets tillkomst dven ndr dessa inte &r att betrakta som
klandervirda ageranden.'*' '* Motivuttalandet kan anses ge stod for skiljenimndens
stindpunkt om att man i en oskélighetsbeddmning bor fista vikt vid omsténdigheter vid
avtalets tillkomst, sd som otydliga avtalspreciseringar eller missvisande
avtalsformuleringar, och detta oavsett om omsténdigheterna beror pa ett klandervirt
agerande. Det sagda kan anses innebira att det bor bedomas som oskaéligt att en part ska
kunna friskriva sig frdn ansvar for en risk som denne enligt motpartens befogade
uppfattning bir oavsett den friskrivne partens klandervirda eller icke klandervirda
ageranden.

Tydliga avtal som metod for att begrinsa en uppdragstagares ansvar i rddgivningsavtal
foresprakas av Jan Kleineman. En tydlig precisering av uppdraget medfor, enligt
Kleineman, att en indirekt friskrivning kommer till stdnd. Detta dr ett effektivare
alternativ 4n anvéndandet av generella friskrivningar eftersom dessa ofta kan komma att
jamkas eller &sidosittas med stod av 36 § AvtL.'*

Christina Ramberg lyfter ocksd fram denna metod som ett alternativ till anvindandet av
ansvarsbegransningar. Vad géller rddgivningsavtal ger en tydlig precisering av vad
uppdraget innefattar uppdragsgivaren dels en forstaelse for det som formedlas, dels
fungerar det som en ansvarsbegrinsning for uppdragstagaren genom att denne siger
“jag har gjort detta men inte mer”.'* Enligt Jan och Christina Ramberg far
friskrivningsklausuler full effekt genom att naturaborgenéren preciserar avtalsobjektet

och ger friskrivningsklausulen en konkret och tydlig utformning.'* Detta uttalande

137 Se skiljedomen, s. 39.

138 Se skiljedomen, s. 23f.

139 Skiljenamnden tycks hir ha tillimpat culpamodellen for att tolkningsvis bestimma avtalets innehall, se
Adlercreutz, A, Gorton, L, 11, s. 134 {or vidare ldsning om culpamodellen som tolkningsmetod.
140 ge skiljedomen, s. 23-30, 38ff

“1'SOU 1974:83, 5. 133f.

12 Detta uttalande i forarbetena ror inte friskrivningsklausuler specifikt utan tar sikte pa
oskilighetsbedomningen generellt.

'3 Kleineman, J, (1998), s. 205f, Kleineman, J, (1994/95), s. 702ff.

144 Ramberg, C, (2005), s. 125-132.

145 Ramberg, J & Ramberg, C, (2010), s. 213ff.
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stodjer skiljendmndens kritiska syn pd KPMG:s ”globala ansvarsbegrinsning”
omfattande alla typer av skador.

Ett rittsfall som belyser vikten av att uppdragstagare tydligt preciserar och avgrinsar
sina uppdrag, dr NJA 2001 s. 878. Malet géllde en virderingsmans ansvar i férhdllande
till annan dn uppdragsgivaren som kommit att forlita sig pd ett av virderingsmannen
utfdrdat varderingsutldtande avseende en fastighet. Varderingsmannen ansdgs ha forfarit
vardslost i utforandet av sitt uppdrag.'*® T malet hade virderingsmannen begrinsat sitt
ansvar genom att i virderingsutldtandet ange att utlatandet var “avsett att ligga till grund
for tvist”. HD konstaterade att &ven om begransningen brast i klarhet s& borde den ha
foranlett den som forlitade sig pa intyget, i forevarande fall en bank, att, genom en
forfrdgan hos vérderingsmannen, forvissa sig om huruvida utlatandet var lampligt att
anvindas vid kreditgivning.'”’ Av denna anledning ansdgs vérderingsmannens ansvar
inte omfatta den for banken uppkomna skadan. I fallet var det alltsé friga om att avgdra
huruvida skadestandsskyldighet foreldg och pd vilken grund sédan skyldighet uppkom.
Till skillnad frdn KPMG-domen gillde det inte for HD att ta stdllning till en
ansvarsbegrinsnings oskilighet. Aven om fallen skiljer sig 4t i detta avseende kan 2001
ars fall &nd4 anses ge visst stod for att en tydlig precisering av uppdraget ar en lamplig
metod for att avgrdnsa motpartens befogade tillit till det som formedlas och pa sa vis
astadkomma en tydlig ansvarsbegransning.

Ytterligare ett rattsfall kan anforas till stod for denna slutsats. I NJA 1987 s. 692, som
diskuterats ovan,'*® behandlades samma fragestillning som i 2001 ars fall. HD fann dar
att grund for skadestdnd foreldg da tredje mans tillit till vdrderingsutldtandet ansags
befogad. I fallet hade inte virderingsutlatandets anvindningsomrdde begréinsats till
skillnad frén 2001 &rs fall.'*” Nagon begrinsning av uppdragstagarens ansvar ansigs
darfor inte dstadkommen. '’

Raittsfallens betydelse for frdgan om en ansvarsbegrisnings rackvidd ar begrinsad eller
till och med intetsdgande. Fallen kan dock anses illustrera, och tala for vikten av, att en
uppdragstagare tydligt preciserar sitt uppdrags forutsittningar och avgransningar for att
pa sa vis begrinsa sitt ansvar. En slutsats, om &n langsokt sadan, dr att om HD i de bida
fallen haft att bedoma oskiligheten av en ansvarsbegriansning hade frdgan om huruvida
virderingsminnen kunnat tydliggora sitt uppdrag och vérderingsutldtandets
anvandningsomrade fatt betydelse vid oskilighetsbedomningen.

Ett réttsfall som didremot tydligt belyser betydelsen av uppdragets precisering for en
friskrivningsklausuls rickvidd dr NJA 1971 s. 36. Fallet gillde fragan om
skadestdndsskyldighet for ett garageforetag for stold av fordon som sttt parkerat i
garaget. [ malet provades omfattningen av garageforetagets uppdrag och rackvidden av
en friskrivningsklausul. HD ansdg att det kvitto, som kunden erholl vid
parkeringstillfillet, pd grund av dess formulering, samt garageanordningarna i ovrigt
gav kunden en befogad uppfattning att viss kontroll skulle utévas av foretaget vid

"9Se NJA 2001 s. 878, 5. 885.

"“78e NJA 2001 s. 878, 5. 887.

18 Se avsnitt 3.3.2.2.

149 F6r en utforlig analys av domarnas prejudiciella betydelse for skadestandsritten se Kleineman, J, Om
den befogade tillitens skadestandsrittsliga relevans”, JT 2001/02, s. 625.

1%'Se NJA 1987 s. 692, 5. 702f.
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utlimnandet av bilen. Ddrmed ansags avtalet mellan garageforetaget och dess kunder ha
inneburit ett atagande for foretaget att utdva en viss kontroll. Den friskrivningsklausul
som fanns intagen pa baksidan av kvittot, och som friade garageforetaget fran ansvar for
skada pad grund av stold, ansdgs darfor inte tillimplig for det ifrdgavarande
kontraktsbrottet."'

Axel Adlercreutz menar att det ovan ndmnda réttsfallet illustrerar en princip om att det
inte ska vara mojligt att dta sig en forpliktelse och samtidigt friskriva sig fran allt ansvar
for dess fullgorande. Enligt Adlercreutz foreligger det dd “en grundldggande
motstridighet 1 avtalet som inte kan tolereras”. Adlercreutz menar att om den
grundlaggande fOrpliktelsen asidosatts hjélper det inte att &beropa en
friskrivningsklausul. Adlercreutz menar dock att det &r osédkert huruvida svensk
rittspraxis ger uttryck for ndmnda princip rent generellt, men oavsett hur det &r med den
saken kan problemet enligt Adlercreutz dtkommas med stod av 36 § AvtL."** 11971 é&rs
fall sdger HD att det inte spelade ndgon roll f6r avgdrandet hur friskrivningsklausulen
skulle tolkas eftersom garageforetaget inte kunde friskriva sig frén det uppdrag som det
enligt domstolens bedémning hade 4tagit sig.!” '** Med hénvisning till HD:s
stindpunkt i1 detta avseende menar Adlercreutz att rittsfallet borde kunna ses som en
tillimpning av en princip om grinser for mojligheten till friskrivning.'>®

Det problem som Adlercreutz hiar formulerat knyter dven an till vad som 1 tidigare
avsnitt diskuterats avseende uppritthdllandet av friskrivningar med hénvisning till
behov av forutsebarhet i avtalsforhdllandet. Vad jag 1 tidigare avsnitt foresprakat ar att
dven motparten till den friskrivande parten har ett behov av forutsebarhet och att en
friskrivningsklausul rimligtvis dven bor verka for att astadkomma detta.'*® 1971 rs fall
och Adlercreutz analys av detta kan anses stddja ett sddant synsitt. Vidare far rattsfallet
och vad Adlercreutz sagt om detta anses illustrera betydelsen av att uppdraget ges en
tydlig innebdrd for att en friskrivningsklausul ska kunna beddmas som skélig och
didrmed anses ge stod for skiljendmndens standpunkt om betydelsen av ett tydligt
preciserat uppdrag. Vad Adlercreutz uttalat 1 detta avseende fir vidare anses stddja
skiljenimndens uppfattning 1 KPMG-domen om vad konsekvensen blir av att tillita
ansvarsbegransningen i den uppkomna situationen. Skiljendmnden sidger i domen att en
konsekvens av att tillita ansvarsbegridnsningen blir att avtalsbalansen sdtts at sidan
genom att kraven pa KPMG:s prestation urholkas."”’

Bergman & Bevingfallet kan eventuellt ocksd stodja skiljenimndens uppfattning i
KPMG-domen om att det i en oskélighetsbedomning av en ansvarsbegrdansning bor
beaktas huruvida denna leder till att kraven pd naturagéldenérens prestation urholkas. I
Bergman & Bevingfallet ansdg HD att ansvarsbegrdnsningen visserligen begransade
koparens ritt till skadestdnd men att detta uppvigdes av andra mgjliga pafoljder i avtalet

I'Se NJA 1971 s. 36, s. 36.

152 Adlercreutz, A, Gorton, L, II, s. 119.

133 Se NJA 1971 s. 36, s. 36.

134 Se Bernitz, U, (2008), s. 86 angdende fallets prejudiciella betydelse for regler om tolkning av
standardavtal.

135 Adlercreutz, A, Gorton, L, 11, s. 120.

156 Se avsnitt 3.3.2.3.

7 Se skiljedomen, s. 40.
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s4 som hdvning och avhjilpande p4 siljarens bekostnad.'”® Det anforda kan sigas tala
for att HD anség att kraven pa den friskrivne parten inte urholkades.

Betydelsen av alternativa metoder for att begridnsa risker for en ansvarsbegransnings
rdckvidd borde gilla for alla andra avtalstyper. Béde rittsekonomiska och mer
rattvisebaserade argument kan anforas till stdd for denna uppfattning. Med ett
rattsekonomiskt synsitt leder tydliga avtal till effektiva resursfordelningar genom att
bigge parter kan forutse vilka risker som aldggs dem genom avtalets utformning och
dirmed kan de vidta ldmpliga atgirder for att forebygga dessa. Sett med
rittviseglasdgon leder tydliga avtal till 6kade mdjligheter for bagge parter att bedoma
avtalets risker under i mojligaste mén samma forutsdttningar. Jag kan inte se varfor
dessa argument enbart skulle gora sig géllande i radgivningsavtal eller andra liknande
avtal av uppdragskaraktir. Vad som diremot kan anforas &r att det, beroende pa
avtalstyp, bor kunna stillas mer eller mindre hoga krav i friga om avtalets precisering.
Detta bor 1 sin tur pdverka vilken betydelse denna omstdndighet bor tillmétas i en
oskélighetsbedomning. I de fall ddr naturagéldenéren anses ha ett sérskilt stort behov av
att skydda sig frédn risken for omfattande skadestdndsansvar bor det, enligt min
uppfattning, stillas hogre krav pd att avtalets fOrutsdttningar och begrinsningar
preciseras. Radgivningsavtal tillhor, som ovan framforts, denna kategori av avtal.

Enligt Kleineman bor det stéllas krav pé en uppdragstagare i ett rddgivningsavtal i frdga
om att precisera “omfattningen av dennes uppdrag, hur han gitt tillviga for att
genomfora detsamma, samt dven en beskrivning av dess syfte och ddrmed ett forsok att
faststilla dess anvindbarhet”.'”® Anledningen till att dessa krav bor stillas tycks, mot
bakgrund av domskélen i KPMG-domen, vara att syftet med avtalet annars gar forlorat
dd uppdragsgivaren annars fortas mdjligheten att dra rimliga slutsatser utifrdn det som
formedlas.'® Av denna anledning bor det 4 ena sidan ldggas sarskilt stort ansvar pa
uppdragstagaren 1 friga om att tydliggora avtalets forutsittningar och begrénsningar i
radgivningsavtal. Foljaktligen bor brister 1 detta avseende tillmdtas sdrskilt stor
betydelse i en oskilighetsbedomning. A andra sidan &r utformandet av
raddgivningsuppdraget ofta priglat av uppdragsgivarens specifika instruktioner. Detta
skulle kunna vara en omstindighet som minskar uppdragstagarens ansvar for avtalets
utformande. Vilket ansvar som ldggs pd uppdragstagaren respektive uppdragsgivaren
beror pa omstindigheterna i1 det enskilda fallet. En utgangspunkt for denna bedémning
kan, enligt min mening, vara huruvida avtalets syfte gér forlorat pa grund av bristande
tydlighet i fraga om dess forutsittningar och begriansningar.

3.3.3.3 Sammanfattning

De rittskdllor som ovan presenterats och analyserats far enligt min mening anses stodja
skiljendmndens standpunkt om att en ansvarsbegrinsnings skédlighet bor pdverkas av
huruvida en riskbegrinsning hade kunnat &stadkommas pa annat sitt, exempelvis
genom att uppdraget givits en tydligare precisering.

I doktrinen betonas vikten av att en uppdragstagare tydligt preciserar omfattningen av
det uppdrag som denne pétar sig eftersom att detta leder till en for alla parter tydlig

158 Se NJA 1979 s. 483, s. 514f.
159 Kleineman, J, (1994/95), s. 703f.
160 ge skiljedomen, s. 25, jfr. Kleineman, J (1994/95), s. 713.
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ansvarsbegransning. | detta sammanhang poédngteras betydelsen av att uppdraget i sig
och forekommande ansvarsbegriansning definieras tydligt for att dstadkomma en
effektiv riskfordelning. Om ett avtals omfattning bedoms som otydligt och detta ar
forenat med en global ansvarsbegrinsning dr det ndgot som enligt de ovan refererade
forfattarna talar emot det begriinsade ansvarets uppritthallande. Aven enligt praxis tycks
avtalets precisering ha haft stor betydelse for huruvida den skadevéllande parten
astadkommit en effektiv och skélig ansvarsbegriansning. Detta resonemang tydliggdr
ocksd vad som tidigare fOresprakats om att en ansvarsbegridnsning bor skapa
forutsebarhet for bagge parterna. I den mén ena parten fortas mdjligheten att forutse och
beddma vissa av avtalets risker och motparten samtidigt tillats friskriva sig fran ansvar
for ifragavarande risker kan det leda till en obalans i avtalet som enligt doktrin och
praxis inte kan anses rittfardigad.

Fragan dr dock vem som bir ansvaret for att uppdraget blir tydligt preciserat. Enligt
skiljendmnden i KPMG-domen var det KPMG som 1 egenskap av professionsaktor bar
ansvaret for uppdraget gavs en tydligare precisering, sirskilt dd KPMG:s uppfattning
inte hade stdd i1 avtalet. Fragan om vem som bér ansvaret for avtalets utformande kan
inte ndrmre utredas hér. For det fallet att den part som utformat avtalet ocksa ar den som
frias fran ansvar genom en ansvarsbegriansning bor brister i avtalets utformande kunna
beaktas inom ramen for en oskilighetsbeddmning.

Ett annat problem som uppstér i diskussioner om krav pé tydligt utformade avtal ar
vilka krav som bor stdllas i det enskilda fallet. D4 avtals utformande medfor
transaktionskostnader'®' och att alltfér omfattande arbete med att utforma avtal darfor
inte i alla ligen framstdr som effektivt eller motiverat kan troligtvis inte alltfor
langtgdende krav stillas pa avtalsskrivarna.'®® En bedémning far troligtvis goras fran
fall till fall. Mgjligtvis kan det 1 denna beddmning beaktas hur komplicerat
avtalsobjektet 4r och huruvida naturagildeniren har utnyttjat ett Overtag i
informationshénseende vid avtalets utformande.

3.3.4 Rimliga krav pa uppdragstagarens tecknande av
ansvarsforsakring

3.3.4.1 Domskal

I sin beddmning av huruvida ansvarsbegriansningen var befogad tog skiljendmnden dven
hinsyn till att en professionsaktor har ett befogat intresse av att ’skydda sig mot ansprik
av en sddan storleksordning att ett forsdkringsskydd, om det ens géar att astadkomma,
inte framstar som motiverat med hénsyn till kostnaden eller till den normala

- 163
verksamhetsomfattningen”.

3.3.4.2 Analys

Skiljendmnden ansag att den avtalade ansvarsbegrinsningen péd cirka 800 000 kronor
var satt till en nivd som inte ens var i nirheten av KPMG:s naturliga nivad pd skydd

' Med transaktionskostnader avses sokkostnader, kostnader for att genomfora forhandlingar, skriva och

utforma avtalet samt kostnader for att kontrollera att avtalet fullfoljs, se Skogh, G, s. 25.
162 Skogh, G, s. 25f.
163 Se skiljedomen, s. 39.
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genom ansvarsforsdkring.”" Aven av denna anledning ansdg skiljendmnden att
ansvarsbegransningen i frdga inte var rimlig.

Vilken betydelse mdjligheterna till, eller forekomsten av, forsdkringar bor ha vid
skadestdndsbedomningar generellt &r omdiskuterad. Frdgan bottnar bland annat i den
grundliaggande skadestandsrittsliga diskussionen om vilken funktion skadestindet bor
fylla, den preventiva eller den reparativa, och vilka effekter forekomsten av forsékring
far pd framforallt den preventiva effekten. For det fall att ansvarsforsdkringen ges
betydelse vid en skadestdndsbedomning menar vissa fOrfattare att det hdmmar
skadestdndets preventiva effekt eftersom att den sidnker kraven pa naturagildenirens
prestation.'®

Forekomsten av, och mojligheten till att teckna, forsdkringar dr en omstdndighet som
lyfts fram 1 Generalklausulutredningen och som enligt denna bor paverka bedomningen
av en ansvarsbegransnings skélighet. Sérskilt giller detta den skadestdndsskyldiges
méjligheter att ticka skadestandet genom ansvarsforsikring.'®

Enligt Bertil Bengtsson dr det sdllan som frdgan om ansvarsforsdkringens betydelse for
skadestind i kontraktsforhdllanden berors i doktrin och praxis. I de flesta fall nir si gors
sker det endast 6versiktligt.'®” Bengtsson drar slutsatsen att forsikringsargumentet enligt
géllande ratt inte spelar ndgon visentlig roll 1 detta sammanhang, i vart fall inte sett till
HD:s instéllning. Detta &r enligt Bengtsson anmaérkningsvirt med héinsyn till
ansvarsforsidkringens Okade utbredning. Av bland annat denna anledning menar
Bengtsson att frigan om ansvarsforsidkringens betydelse for skadestdndsfragor bor bli
foremal for storre debatt.'®® Vidare anser Bengtsson att “nir det giller utformningen av
skadestdndsansvaret 1 kontraktsforhallanden kan det inte sakna betydelse om det finns
praktiska mojligheter att forsdkra det, samspelet med avtalsvillkoren kan komplicera
forhallandet, men man kan inte girna bortse fran fragan™.'® Vad Bengtsson hér anfor
kan tolkas som att vid en bedomning av skadestindets omfattning i
kontraktsforhallanden bor ansvarsforsidkringen fa betydelse rent generellt.

Jan Kleineman anser att anvindningen av forsdkringsmdjligheter generellt dr ett battre
sdtt att begrdnsa sitt ansvar dn genom olika ansvarsbegrinsande klausuler. I
beddmningen av vad som ér ett skiligt skadestdnd bor darfor enligt Kleineman beaktas
inte bara vilken ansvarsforsikring skadevallaren har utan é&dven vilka
forsdkringsmdjligheter denne har haft. 1 detta ingér att beakta vilken mojlighet
skadevdllaren haft att Overblicka sitt forsdkringsbehov och dir Kleineman, med
hinvisning till Bengtsson, menar att det stidlls hogre krav pa storre foretags forméga i
detta avseende.'’”’ For vissa yrkesgrupper giller ett krav pd tecknande av en

154 Enligt Christina Ramberg var det oklart i mélet hur stor ansvarsforsikring KPMG hade och vad

konsulter i branschen har, men enligt henne dr 500 miljoner en rimlig niva pa ansvarsforsikring for
konsulter som KPMG, se Ramberg, C, (2010/11), s. 930.

165 ge Bengtsson, B, (2012), sérskilt s. 67ff, dar han redogér for denna diskussion.

1SOU 1974:83, s. 183.

167 Bengtsson, B, (2012), s. 59, 79.

168 Bengtsson, B, (2012), s. 72-79.

169 Bengtsson, B, (2012), s. 79.

170K leineman, J, (1998), s. 205f.

35



ansvarsforsikring sdsom advokater, revisorer och miklare.'”’ For dessa grupper kan det
enligt Kleineman antas att &tminstone de frdmsta 1 respektive bransch har
ansvarsforsdkringar som motsvarar det bdsta som marknaden har att erbjuda.
Forekomsten av sddan forsékring medfor, enligt Kleineman, att det i princip inte finns
nigon anledning att jimka det ansvar som &liggs professionsaktoren.'”” Kleinemans
uttalande skulle kunna tolkas som att parter inte heller bor avtala bort sitt ansvar genom
ansvarsbegransningsklausuler i den man ansvaret i sjdlva verket ticks av forekommande
ansvarsforsikring. Kleinemans synsitt, att &ven forsdkringsmojligheter bor fa betydelse,
skulle dock, enligt min uppfattning, leda till att domstolen stiller ett indirekt krav pa
foretag att fullt ut utnyttja dess forsdkringsmdjligheter. Detta framstar som ett nigot
langtgdende och ingripande krav.

Christina Ramberg instimmer med skiljenimnden 1 KPMG-domen och anser att
forsékringsfrdgan 4r en viktig faktor for att bedoma skéligheten av en
ansvarsbegransningsniva. Ramberg framhéller dock att frigan om vilken betydelse en
ansvarsforsiakring bor fa 1 en oskidlighetsbeddmning av en ansvarsbegransningsklausul
inte ar klarlagd i varken lag eller rittspraxis.'”” Aven Harald Ullman menar att det r
osdkert vad som giller enligt svensk rétt i friga om “avtalsparts forsékringsskydd eller
avsaknad av forsdkringsskydd medfor jamkning av en avtalad ansvarsfriskrivning eller
annan ansvarsregel”.'’* Jan och Christina Ramberg framhaller i ett annat sammanhang
att for de fallen dd parterna valt att kanalisera ansvaret till en av parterna genom
forsékring dr det en omstindighet som bor medfora att en ansvarsbegransning star sig,
dven vid forekomsten av grov vérdsloshet.'”

Torsten Lundmark anser att mdjligheten for avtalsparter att skydda sig frén
skadestdndsansprak genom fOrsdkring bor pdverka oskilighetsbedomningen av en
ansvarsbegrinsningsklausul.'”®

Trots den prejudikatstorka som rader avseende betydelsen av ansvarsforsdkringar som
Bengtsson pédpekat finns det d&tminstone tva rittsfall dir HD beaktat forsékringsfrdgan i
sin oskélighetsbedomning enligt 36 § AvtL. 1 det redan ndmnda Bergman &
Bevingfallet pdpekade HD att ett visentligt skél till att begrénsa séljarens ansvar, och
didrmed ett skil for att upprétthdlla en avtalad ansvarsbegrinsning, var om kdparen
(skadelidande) hade storre mojligheter att genom forsikring skydda sig mot de forluster
som friskrivningen tog sikte pa.'”” I NJA 1998 s. 390, “Diamantfallet”, konstaterade HD
att  7forsdkrings- och kanaliseringssynpunkter” skulle kunna medféra en
ansvarsforskjutning till den skadevillande partens formén. Dock ansdg HD att
forsékring pd den skadelidandes sida trots allt inte vigde upp det oskéliga 1 att tillata en
ansvarsbegransning pd den skadevallande partens sida med hinsyn till att skadan var
orsakad genom uppsétligt handlande.'”™ '

"1 Se ”Vigledande regler om god advokatsed”, reviderad senast december 2012, s. 10, (hdmtas pa
Advokatsamfundets hemsida), 27 § Revisorslag (2001:883), 6 § 2 p. Fastighetsmaklarlag (2011:666).
172 K leineman, J, (1998), s. 205ff.

173 Ramberg, C, (2010/11), s. 930f.

174 Ullman, H, s. 216f.

175 Ramberg, J & Ramberg, C, (2010), s. 215, jfr. Ramberg, J, (2007), s. 516.

176 Lundmark, T, (1996), s. 115.

177Se NJA 1979 s. 483, s. 514, domen har dock kritiserats for att det i mélet inte var utrett huruvida
koparen hade mojlighet att forsdkra sig mot risken.

"7 Se NJA 1998 s. 390, s. 398.
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Forekomsten av ansvarsforsdkring dr ett av argumenten som lyfts fram till stod for att en
jamkning av ett skadestdndsansvar enligt 6 kap. 2 § SKL inte bor forekomma, forutsatt
att forsikringen ticker det uppkomna ansvaret.'®® "' 6 kap. 2 § SKL skiljer sig dock
frdn 36 § AvtL pa olika sétt och en direkt parallell mellan lagrummen, med hénvisning
till att de bada utgoér jamkningsbestimmelser later sig troligtvis inte goras. SKL dr dock
tillimplig i kontraktsforhallanden, jfr. 1 kap 1 § SKL'® och en jamforelse gors darfor
hér. I forarbetena till 6 kap 2 § SKL sdgs att i den mén ett skadestdndsansvar ticks av en
ansvarsforsikring hos den skadestdndsskyldige kan ett skadestand aldrig anses oskiligt
betungande.'®® Att ge en ansvarsforsikring samma avgorande betydelse vid en
oskélighetsbedomning enligt 36 § AvtL framstar enligt min mening som en allt for sndv
tillimpning av generalklausulen. Aven Harald Ullman tycks vara av denna
uppfattning."® En analogi frén lagrummet kan dock anses stodja uppfattningen att
forekomsten av en ansvarsforsdkring, som i det enskilda fallet ticker en uppkommen
skada, bor kunna bidra till att beddma en ansvarsbegransningsklausul som oskilig enligt
36 § AvtL. I alla fall i de situationer da klausulen vida understiger det belopp som
forsdkringen ticker. Resonemanget kan anses fi stdd hos Jan Hellner som, visserligen
med héinvisning till 3 kap 6 § SKL, ansett att det skulle vara en orimlig tillimpning att
forst jamka en avtalsbestimmelse med stod av 36 § AvtL for att sedan modifiera
resultatet med stéd av en annan jimkningsbestimmelse.'™ Det framstar dd som
rimligare att beakta forsdkringsforhdllandena inom ramen for den fOrsta
jdmkningsbeddmningen med stod av 36 § AvtL.

I KPMG-domen anforde skiljendmnden att rimliga krav pd tecknande av forsdkring
skulle stillas pa uppdragstagaren och att rimligheten fick beddmas utifran kostnaden for
forsikring eller till den normala verksamhetens omfattning.'®® Detta synsitt stimmer
enligt min mening dverens med vad Goran Skogh anser vara en lamplig riskfordelning
avseende de risker som han kallar paverkbara'®’. Enligt Skogh bor riskplaceringen
avseende risker som ligger inom endera partens kontrollsfar, paverkas av vilken av
parterna som dr bist forsdkringsgivare och vilken av parterna som har bést formaga att
forhindra skadans uppkomst. Den som dr bast forsdkringsgivare avgors utifran den av
parterna som har mojlighet att till 1agst kostnad forsékra sig mot risken, antingen genom
forsakring eller genom “sjélvforsikring”'®. Foreligger det konflikt mellan dessa tvéd
faktorer far de enligt Skogh vigas mot varandra.'® Med Skoghs synsitt ir KPMG, i den
uppkomna situationen, att anse som den som borde bédra risken eftersom KPMG haft
bist mdjlighet att forsékra sig mot den uppkomna skadan och samtidigt varit den som

17 Domen har kritiserats av Hellner, J, (1998/99), och Ramberg, J, (2007) for att HD forbigatt betydelsen
av forsakring.

180 Bengtsson, B, Strombick, E, Zeteo online, Skadestandslag (1972:207), 6 kap 2 §, kommentar 6:2.1,
6:2.2, version den 1 januari 2011 (fjarde uppl.).

'8! Samma giller ifraga om barns ansvar och psykiskt sjuka, se 2 kap 4, 5 §§, 3 kap. 6 § SKL.

182 Bernitz, U, (2008), s. 145, not 48.

'8 prop. 1975:12, s. 176.

184 Ullman, H, s. 216.

185 Hellner, J, (1998/99), s. 158.

18 Se skiljedomen s. 39.

187 Se avsnitt 2.3.3.

188 Edretag av viss storlek eller viss struktur kan i forvig kalkylera med och sprida risker inom exempelvis
en koncern eller pé aktiemarknaden, se Goran Skogh, s. 31, detta kan ocksé uttryckas som ett resultat av
”de stora talens lag”.

'8 Skogh, G, s. 33ff.
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haft bast mojlighet att forhindra skadans uppkomst. Detta genom att dels tydligt ange
uppdragets ramar (se diskussion om andra metoder for ansvarsbegransning ovan), dels
utfora uppdraget i enlighet med avtalet. I fallet ansdgs hogre ansvarskrav kunna stéllas
pd KPMG med hénsyn till att foretaget, enligt skiljendmndens uppfattning, hade tillgang
till betydligt mer omfattande skydd genom ansvarsforsidkring. Detta kan enligt min
mening tolkas som att skiljenimnden beddmt ansvarsbegridnsningen oskilig di den i
praktiken fick som konsekvens att den minskade incitamenten for KPMG att forebygga
den risk som foretaget dels hade bast mdjligheter att kontrollera, dels hade skydd mot i
form av en ansvarsforsékring.

En annan tolkning kan vara att skiljendmnden sett det som orimligt att Profilgruppen
skulle betala ett pris for en tjanst, vilket eventuellt pdverkats av KPMG:s premie for
ansvarsforsdkringen, utan att kunna fa ta del av det skydd som ansvarsforsidkringen
syftade till att ge.'”® Mot detta kan stillas frigan om premien de facto paverkat KPMG:s
prissdttning generellt och om tillgingen till ansvarsforsékring vid eventuella
prisforhandlingar 6verhuvudtaget paverkat parterna. Skulle Profilgruppen ha forhandlat
till sig ett forménligt pris kan det kanske antas att avstdendet frdn mojligheten att
tillgodogora sig skyddet av KPMG:s ansvarsforsdkring varit en bidragande orsak. Den
avtalade ansvarsbegriansningen ger da uttryck for att Profilgruppen accepterat ett
begrinsat skydd i utbyte mot ett lagt pris, och forsdkringsforhdllandena bor i ett sddant
fall inte péverka oskilighetsbedomningen. Detta hypotetiska resonemang forutsitter
dock att parterna fort aktiva forhandlingar och medvetet tagit stéllning till bdde premier
och ansvarsskydd i forhéllande till pris. Som i tidigare avsnitt diskuterats dr ytterligare
en forutsdttning att bigge parter haft tillricklig information och kunskap for att kunna
aktivt beakta dessa omstindigheter. Det kan troligtvis ifrdgasdttas huruvida en sddan
medvetenhet har priglat avtalsforhandlingarna, sérkilt med hinsyn till att
ansvarsbegransningen 1 frdga var intagen 1 KPMG:s allménna bestimmelser. En
praktiskt viktig friga i detta sammanhang dr vem som bér ansvaret for att dessa frdgor
blir utredda och vilka beviskrav som bor stdllas. Det har inte funnits utrymme for att
utreda dessa fragor har.

Inom vissa yrkesgrupper har ansvarsforsikringen sapass stor betydelse f{or
skadestdndsfragan att den har blivit foremal for lagstiftning. De yrkesgrupper som ovan
ndmnts dr alla att hédnfora till kategorin tjdnsteleverantdrer. Behovet av
ansvarsforsikring for dessa yrken har ansetts nddvandig med hinvisning till behovet av
skydd for uppdragsgivaren och da sirskilt till skydd for konsumenter.'®’ Fragan ar om,
och i sa fall vilken, betydelse ansvarsforsidkringsfragan bor tillmdtas for en avtalad
ansvarsbegransning i andra typer av avtal. Enligt Generalklausulutredningen 4r det svart
att avgora ndr en ansvarsbegrinsningsklausul bor bedémas som oskilig och dérfor
asidosittas eller jaimkas. Dock sdgs att vid en sddan beddmning kan den sérskilda
lagstiftning som finns pa vissa omrdden beaktas och dd 1 synnerhet de
andamalséverviganden som ligger bakom lagstiftningen.'”? Det finns inte utrymme for
att i denna uppsats ndrmre utreda vilka skil och dndaméilsdvervdganden som ligger
bakom den lagstiftning déir tvingande regler Aaldgger vissa professionsaktorer en
skyldighet att teckna ansvarsforsékringar. Dock kan konstateras att i den mén dessa
andaméilsovervdganden gor sig gillande dven for andra avtalstypers del kan det utgdra

190y, Bengtsson, B, (2012), s. 74.
91 Prop. 1984/84:16, s. 10, prop. 1994/95:14, s. 33-37.
280U 1974:83, s. 183.
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ett argument till stéd for att forekomsten av, och mgjligheten till, ansvarsforsékring bor
vara en omstindighet som kan beaktas vid en oskilighetsbedomning av en
ansvarsbegransning. Den omsténdigheten att det i forarbetena till 36 § AvtL sédgs att
forsdkringar bor i betydelse for oskilighetsbedomningen av en ansvarsbegrinsning,
utan att koppla detta uttalande till en sérskild avtalstyp, talar ocksa for att
ansvarsforsiakringsfragan bor kunna ingé i1 oskélighetsbedomningen oavsett avtalstyp.

Enligt Bengtsson bor frigan om  ansvarsfOrsikringens  betydelse  for
skadestdndsbedomningar aktualiseras i en mingd olika typer av avtal. Han ndmner
sdrskilt avtal om immateriella tjinster, upplevelsetjdnster och olika arrangemang.
Harald Ullman tycks vara av den uppfattningen att nar det géller att avgora frdgan om
forsékringens betydelse for avtalade ansvarsbegransningar finns det inga generella svar.
Istdllet fAr man se till varje bransch och den forsékringspraxis som finns dér samt de i
branschen vanligt forekommande riskerna for att avgora vilka forsdkringskrav som kan
stillas pa parterna i ett avtal.'”

3.3.4.3 Sammanfattning

Utifrén den lagstiftning och doktrin, samt i viss mén den praxis, som har redovisats hér,
och de resonemang som forts utifrdn dessa réttskéllor, anser jag att det finns stdd i
géllande rétt for att forekomsten av, och mojligheten till, ansvarsforsakring bor kunna fa
betydelse vid en oskélighetsbedomning av en ansvarsbegransningsklausul. Enligt min
uppfattning framstar det dock som ett ldngtgaende ingripande frdn domstolens sida att
beakta forsdkringsmojligheter da detta stéller ett indirekt krav pa foretag att fullt ut
utnyttja tillgingliga forsakringar.'™ I forlingningen skulle detta ocksé leda till att det
blir forsdkringsbranschen som sitter gransen for vad som ar skéligt eller ej, ndgot som
kan ifragaséttas ur lamplighetshdnseende. Dessa omstindigheter talar enligt min mening
for att det dr de faktiska forsdkringsforhallandena som ska beaktas inom ramen for
oskélighetsbedomningen.

Det ér inte min uppfattning att forsdkringsforhallandena bor beaktas generellt 1 alla
situationer och for alla avtalstyper. En bedomning far goras fran fall till fall. Vilken
betydelse ansvarsforsidkringen bor fa i det enskilda fallet 4r, som Christina Ramberg
papekat, sdledes oklart och har inte utretts hdr. Vissa omstindigheter bor dock kunna
tjina som utgdngspunkter for denna bedomning. Den skadevallande partens faktiska
forsékringsforhdllanden bor rimligtvis utredas. I den mén den skadevallande parten har
tillgdng till skydd via ansvarsforsdkring som vida Overstiger den avtalade
ansvarsbegransningen dr detta en omstindighet som, 1 likhet med
jamkningsbedomningen enligt 6 kap 2 § SKL, bor péverka en oskélighetsbeddmning
enligt 36 § AvtL. For det fall att dven fOrsdkringsmdjligheter ska beaktas bor en
domstol, i sin beddmning av vilka krav som kan stillas pd den skadevéallande parten i
forsdkringshinseende, utgd fran den for avtalstypen rddande branschpraxisen vad giller
tillgdngen, och den normala nivén, pd forsikringsskydd.'” Detta bor foljaktligen
innebdra att forsdkringsforhdllandenas betydelse for oskilighetsbedomningen bor

193 Ullman, H, s. 217.

"9 Hiir kan ocksa tilldggas att det inte rader kontraheringsplikt pa foretagsforsakringssidan.

195 Fragor om vem som bor bira ansvaret for att forsikringsforhallandena blir utredda ér av processrittslig
karaktér. Denna typ av fragestéillningar ar uteslutna fran denna undersdkning och utreds darfor inte
ndrmre hér.
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variera beroende pa avtalstypen i fraga. En ytterligare aspekt som har betydelse for
huruvida forsdkringsfrdgan bor tillmétas ndgon betydelse i en oskilighetsbeddmning &r,
enligt min uppfattning, huruvida parterna aktivt beaktat forsdkringsforhallandena vid
utformandet av avtalet.

3.3.5 Uppdragsgivarens mojlighet att skydda sig
genom exempelvis forsakring

3.3.5.1 Domskal

I sin riskavvéigning beaktade skiljenimnden i KPMG-domen dven “uppdragsgivarens
mojligheter att skydda sig mot sddan skada som fOranlett det ifrdgavarande anspraket,

t.ex. genom att teckna forsikring”.'*®

3.3.5.2 Analys

Skiljendmnden ansdg att KPMG, som enligt skiljendmnden sjdlv hade mgjlighet att
skydda sig genom ansvarsforsdkring, genom sitt agerande betagit Profilgruppen
mojligheten att skydda sig mot den ifrdgavarande riskens foljder. Skiljendimnden syftar
troligtvis 1 detta sammanhang pd den omstindigheten att KPMG, genom att inte
tydliggdra uppdragets forutsdttningar och begrdnsningar, skapat en for Profilgruppen
”dold dissens i en viktig del av avtalet vilket lett till att Profilgruppen tagit en for dem
okdnd risk ndr de baserade sitt beslut om att forvirva madlbolaget pa KPMG:s

rapport”.m

Som framgétt i foregdende avsnitt beaktade HD koparens forsdkringsmdjligheter i
Bergman & Bevingfallet. HD konstaterade att koparen hade béttre mojligheter att
genom forsékring skydda sig mot de forluster som friskrivningsklausulen tog sikte pa.
Detta ansags utgora skil for att begransa siljarens ansvar i forhallande till den intraffade
skadan. I Diamantfallet utgjorde didremot forekomsten av f{Orsdkring pd den
skadelidandes sida inte skil nog att tillita en avtalad ansvarsbegrinsning.'”®

Enligt Torsten Lundmark borde koparens avsaknad av forsdkringsmojligheter vara en
faktor som paverkar bedémningen av en ansvarsbegrinsnings skilighet.””’ Detta anser
jag talar for  skiljendmndens  hénsynstagande till den  skadelidandes
forsdkringsmdjligheter 1 sin beddmning av ansvarsbegriansningen.

Nér det géller att bedoma uppdragsgivarens mojligheter att skydda sig genom
exempelvis forsdkring tycks skiljendmnden 1 KPMG-domen beaktat, inte bara huruvida
uppdragsgivaren generellt haft mojlighet att skydda sig frdn den uppkomna skadan, utan
huruvida denne de facto haft en sddan mdjlighet. Skiljendmnden tycks ha ansett att
Profilgruppen inte haft en sddan mdjlighet eftersom att foretaget, pad grund av KPMG:s
handlande, inte insett att det bar ansvaret for den ifrigavarande risken och darfor bort
skydda sig fran denna. Enligt Harald Ullman kan det eventuellt tinkas, for det fallet att
uppdragsgivaren inte tecknat forsékring och uppdragstagaren bort upplysa denne om

196 Se skiljedomen, s. 39.

7 Se skiljedomen s. 41,

198 Se avsnitt 3.3.4.2.

1% Lundmark, T, (1996), s. 208ff.
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forsakringsbehovet, att en avtalad ansvarsbegrinsning kan komma att underkinnas.**

Mot detta synsitt kan anforas att det inte radder kontraheringsplikt i kommersiella
forsékringsforhdllanden varfor det kan bli problematiskt att ligga ansvaret pa
uppdragstagaren for att denne brustit i en sddan informationsplikt. Denna omstindighet
talar fOr att det ar de faktiska forsdkringsforhallandena som bor tillmétas betydelse.

Niér det géller att bedoma mdjligheten for “motparten” till den part som friskrivit sig att
skydda sig fran vissa risker med avtalet tycks det vidare som att skiljenimnden ansett att
inte bara forsdkringsmojligheter ska beaktas utan dven tillgdngen till andra
skyddsméjligheter.””' Vilka dessa andra atgarder 4r far antagligen bedémas fran fall till
fall och framforallt beroende péd avtalstypen ifraga. For Profilgruppens del hade en
sddan annan atgérd varit att sjilv utreda de forhallanden som, om KPMG:s uppfattning
om avtalets omfattning varit riktig, foll utanfor KPMG:s utredningsuppdrag.

Enligt min mening bor dven de argument som i féregdende avsnitt anforts till stod {for
att forsdkringsmojligheterna pa den friskrivne partens sida kunna anforas till stod for
den omsténdigheten att skiljendmnden 1 sin oskdlighetsbeddmning beaktat forsékrings-
och skyddsméjligheterna pa den skadelidandes sida.”** Féljaktligen far en bedémning
goras utifrdn den skadelidandes faktiska forsdkrings- och skyddsmgjligheter i den
enskilda avtalssituationen men ocksd utifrdn tillgingen pd skydds- och
forsdkringsmdjligheter 1 branschen.

3.3.56.3 Sammanfattning

Av det anforda dras slutsatsen att skiljendmndens stdndpunkt, om att uppdragsgivarens
skydds- och  forsdkringsmojligheter bor beaktas inom ramen for en
oskélighetsbedomning, vinner stdd i gillande rétt. Enligt min tolkning bér beddmningen
omfatta dels vilka krav som kan stillas pa skadelidande generellt vad géller exempelvis
tecknande av forsdkring, dels om den skadelidande har haft en faktisk mojlighet att
vidta skyddsétgirder i den enskilda situationen.””® Detta ir till exempel inte mojligt om
den skadelidande i fraga inte bort inse att denne bar den risk som en ansvarsbegransning
overviltrade pa denne s& som var fallet i KPMG-domen.

Detta kan sdgas knyter an till vad jag tidigare forespraket om behovet av att biagge
parter ges en mojlighet att forutse de risker som avtalet innebdr for dessa for att pa sa
vis ska kunna vidta riskforebyggande dtgirder. Saknas mojlighet till sddan forutsebarhet
borde det heller inte kunna medféra att parten 1 fridga ska drabbas av riskens
konsekvenser med hdnvisning till att denne inte vidtagit riskférebyggande atgérder.
Sérskilt inte som 1 KPMG-domen, dd den friskrivne parten dr den som har bist
mojlighet att forebygga riskens intrdffande samt att forsdkra sig mot dess konsekvenser.

200 Ullman, H, s. 215.

21 ge skiljedomen, s. 40.

292 Se avsnitt 3.3.4.2.

293 Fragan om hur, och av vem, dessa forhéllanden bér utredas r av processrittslig karaktir och kommer
dérfor inte att besvaras i denna undersdkning.
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3.3.6 Kontraktsbrottets karaktar
3.3.6.1 Domskal

Ytterligare en omstindighet som skiljendmnden 1 KPMG-domen beaktade i sin
oskélighetsbedomning var “skyddsdndamélet med den 4&sidosatta normen liksom
normens rattsliga fundament och karaktér”. Det var enligt skiljenimnden relevant att
beakta om en skada beror pa att uppdragstagaren inte fullgjort ett centralt dtagande
(underlatenheten ma vara oavsiktlig salunda att den beror pé ett forbiseende) eller om
det rort sig om en pd allmédnna lojalitetsgrundsatser vilande forpliktelse av mer perifer

natur” 204

3.3.6.2 Analys

Skiljendmnden menade att den underldtenheten som ansdgs ligga KPMG till last, att inte
redogéra for och utvdrdera vissa forhdllanden angéende malbolagets ataganden
gentemot ett dotterbolag, 1&g 1 uppdragets kdrnomrade. Underlatenheten var direkt
kopplad till uppdragsforhillandets grundliggande syfte. Enligt skiljendmnden har en
uppdragstagare inte ndgot befogat behov av att ansvarsbegréinsa sig frén den typen av
underlitenhet. Det saknade betydelse att uppdragstagaren hade missuppfattat vad
uppdraget omfattade.””

Skiljendmndens domskél kan sdgas ge uttryck for vad Torsten Lundmark kallar en
“civilréttslig proportionalitetsprincip”. Denna innebdr att kontraktsbrottet och dess
P o & . 4. . 1o . 5 206 R .. .
pafdljd “bor std 1 rimligt forhallande till varandra”.”™ I den man en ansvarsbegriansning
orsakar en diskrepans mellan dessa kan det vara en omsténdighet som bor beaktas inom

ramen for en oskilighetsbedémning.*"’

Lundmarks princip och skiljendmndens beaktande av kontraktsbrottets karaktir knyter
dven an till den diskussion som forts ovan om att en friskrivning bér bedéomas som
oskilig nir den leder till att kraven pa naturagildenirens prestation urholkas.’”® Utifran
denna standpunkt skulle slutsatsen kunna dras att nédr det rér sig om kontraktsbrott
riktade mot mindre centrala delar av uppdraget rubbas inte balansen nddvéndigtvis i
samma utstrackning som vid kontraktsbrott riktade mot uppdragets grundliggande
delar. Inte heller bor det da framstd som motiverat att naturagéldenédren bér ett ansvar
for omfattande skador vilka &r ett resultat av kontraktsbrott av mindre allvarligt slag.
Detta skulle ndmligen kunna ségas leda till den omvinda situationen, att kraven pa
naturagéildenéren blir ur ett bade ekonomiskt och rittvisebaserat synsitt omotiverat hogt
stdllda vilket rubbar balansen i avtalet i omvénd riktning. Skadevéllaren har dérfor, som
ovan konstaterats, ett befogat intresse av att skydda sig mot denna typ av
kontraktsbrott.”” Eller som skiljenimnden uttryckte det si &r det befogat for en
uppdragstagare att skydda sig mot konsekvenserna av mindre forbiseenden och misstag

2% Qe skiljedomen s. 39.

293 g skiljedomen s. 39f.

2% Som exempel pé detta kan hénvisas till att hiivning av ett avtal forutsitter ett visentligt kontraktsbrott.
Héavning utgor en langtgaende pafoljd och bor som sédan sta i rimlig proportion till kontraktsbrottet, jfr.
25,39 §§ KopL.

27 Lundmark, T, (1996), s. 199.

2% Se avsnitt 3.3.3.2.

29 Se avsnitt 3.3.2.2.
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vilka har ett naturligt samband med verksamheten”. Skiljendmnden ansdg ocksé att en
ansvarsbegransning kan vara rimlig betrdffande en viss skada men orimlig 1 forhallande
till en annan skada.*"

Det kan diskuteras om inte skiljendmndens hér intagna stdndpunkt, att det har betydelse
for oskilighetsbedomningen huruvida “uppdragstagaren inte fullgjort ett centralt
atagande” egentligen &r ett annat sétt att uttrycka att kontraktsbrottet dr att likna vid ett
grovt vardslost handlande. Om s dr fallet skulle det eventuellt kunna tolkas som att
skiljendmnden 1 slutindan fast stor vikt vid graden av vardsloshet som ligger
skadevallaren till last. Dock kvarstar den omstédndigheten att skiljendmnden 1 domskélen
uttryckligen sédger sig inte vilja ge graden av culpa en avgdrande betydelse for fragan
om ansvarsbegriansningens uppratthdllande. Jag drar darfor slutsatsen att i den mén den
skadelidande hade blivit kompenserad genom exempelvis forsdkringsskydd hade
ansvarsbegransningen eventuellt kunnat anses skélig trots att skiljendmnden menat att
kontraktsbrottet inneburit ett grovt vardsldst asidosittande av avtalets forpliktelser.?'"

Att skiljendmnden 1 sin oskélighetsbedomning beaktar vilken karaktiar kontraktsbrottet
har borde vara en omsténdighet som har relevans for en oskélighetsbedomning oavsett
avtalstyp. Sarskilt om detta dr ett annat sétt, eller ett kringgdende av, att bedoma graden
av vardsloshet som ligger skadevéllaren till last.

3.3.6.3 Sammanfattning

Att kontraktsbrottets karaktir bor ingd 1 en oskélighetsbedomning av en
ansvarsbegransning framstdr enligt min mening som dels forenligt med géllande ritt,
dels som en viktig omstiandighet for att avgdra huruvida det uppstar en obalans i
avtalsforhillandet med anledning av kontraktsbrottet 1 frdga. Obalans i
avtalsforhdllandet uppkommer ndmligen da en ansvarsbegrinsning medfor att kraven pa
en naturagildendrs prestation urholkas. D4 ett kontraktsbrott tar sikte pad mer centrala
delar av avtalet innebdr det rimligtvis storre konsekvenser for den skadelidande.
Foljaktligen uppstir det dd en storre diskrepans mellan en ansvarsbegrdansning och den
skada som den skadelidande &samkats. Diskrepansens storlek kan anses tala for att en
ansvarsbegransning ér att bedoma som oskalig.

3.4 Omstandigheternas betydelse for
helhetsbedomningen

I detta kapitel har varje omsténdighet som skiljendmnden i KPMG-domen beaktade 1 sin
oskélighetsbedomning analyserats var for sig. Det &dr svart, och har inte varit uppsats
syfte, att uttala sig om vilken betydelse de enskilda omstdndigheterna bor tillmétas for
helhetsbedomningen. Frigan far, enligt min mening, besvaras utifran forhdllandena i
varje enskilt fall. Skiljendmnden i KPMG-domen har, enligt min uppfattning, fést stor
vikt vid att avtalssituationen inte i tillricklig mén mojliggjort for “motparten” till den
friskrivne parten att forutse de risker som ansvarsbegrinsningen dverviltrade pa denne.

219 Qe skiljedomen, s. 40.

2! Hir kan tilldggas att det i nedséttningsbeddmningen i forsikringssammanhang som princip giller att
storleken pa avdraget paverkas av huruvida forsékringstagaren asidosatt ett centralt villkor eller om
asidoséttandet tagit sikte pa ett mindre viktigt villkor, jfr. 8 kap. 11 § FAL.
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Detta har i sin tur lett till att “motparten” tagit en for denne okénd risk och ddrmed
forhindrats att skydda sig fran risken 1 fraga. Den omstindigheten att KPMG ansdgs ha
storre mojligheter att skydda sig genom fOrsdkring har enligt min tolkning av
domskélen varit en forstirkande faktor i beddmningen av ansvarsbegridnsningens
oskélighet. Det har inte ingdtt i denna undersdkning att diskutera det resultat som
skiljendmnden kom fram till. De faktorer som beaktades i KPMG-domen, och som hir
analyserats, utgdr inte en uttdmmande uppridkning av relevanta omstindigheter att
beakta inom ramen for en riskavvigning.'? De sirskilda omstindigheterna i det
enskilda fallet, och avtalstypen 1 fraga, avgoér vad som kan ingd i en sddan
riskavvigning.

3.5 Partsstallningens betydelse for
tillampningen av 36 § AvtL

36 § AvtL syftar framst till att ge skydd at konsumenter eller andra som befinner sig i
underldgsen stéllning genom att forhindra att obalansen i partsforhallandet leder till
oskiliga avtalsvillkor till den underldgsne partens nackdel.’’ Enligt Dan Lindmark
visar det tidigare diskuterade Bergman & Bevingfallet att en underldgsen stillning inte
nddvéndigtvis definieras utifrdn parternas omséttningssiffror. Istillet kan det handla om
ett overtag 1 friga om forhandlingsutrymme, vilket i och for sig kan vara en direkt
konsekvens av foretagens olika storlek. Forhandlingsutrymmets storlek kan enligt
Lindmarks analys av rittsfallet ocksa paverkas av avtalsforhallandets karaktér 1 sig samt
huruvida avtalet &dr ett ensidigt eller gemensamt upprittat standardavtal dir bigge
parters intressen vigts in.”'* Skiljenimnden i KPMG-domen diskuterade inte direkt
huruvida det foreldg en obalans i parternas styrkeforhdllanden och som dédrmed
paverkade oskilighetsbedomningen av den avtalade ansvarsbegridnsningen. Dock sdger
skiljendmnden att det avilar KPMG ett sédrskilt ansvar att klargora avtalets innebord med
hinsyn till att KPMG:s stillning s& som professionsaktor.”'” Detta skulle kunna vara ett
annat sétt att uttrycka att Profilgruppen befinner sig i underldgsen stillning med hinsyn
till att Profilgruppen haft simre mojligheter att bedoma uppdragets omfattning. En
annan, och kanske troligare, tolkning &r att skiljendmnden bedomt parterna jambordiga
och dérfor inte beaktat fragan Overhuvudtaget. Denna tolkning innebér, enligt min
mening, att skiljendmndens domskil kan anses illustrera vilka omstdndigheter en
domstol kan beakta i en oskilighetsbeddmning av en ansvarsbegransning dd parterna ar
jamstéllda, 1 vart fall da de inte dr att anse som icke jimstéllda i den mening som avses i
36 § AvtL. KPMG-domen kan hdrmed anses tala for att en domstol bor kunna gora
ingripanden 1 ett avtalsférhallande med stod av 36 § AvtL trots att det inte rader nagon
obalans i partsstéllningen.

212 ge skiljedomen, s. 39.

2390U 1974:83, s. 16, jfr. 2 st. 36 § AvtL.
24 Lindmark, D, s. 285.

215 g skiljedomen s. 40.
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3.6 Slutsatser om domens forenlighet med
gallande ratt

For det forsta talar KPMG-domen for att graden av vérdsloshet inte per automatik bor
vara avgorande for en ansvarsbegriansnings uppritthallande. I min analys har jag
undersokt om skiljendmndens metod, att gora en riskavvidgning baserad pa
helhetsbedomning av samtliga omstidndigheter, ar forenlig med géllande rétt. Enligt vad
jag funnit strider inte denna metod mot géllande ratt. Den vinner dock inte fullt ut stod 1
rittskdllorna. Anledningen till detta tycks vara att det framstar som frimmande att inte
lata graden av vardloshet vara avgdrande for en ansvarsbegriansnings uppréitthallande.
Utifrén hir beaktade réttskallor talar dock, enligt min mening, mycket for att en domstol
bor ha mojlighet att jdimka en avtalad ansvarsbegriansning oavsett graden av vardsloshet.
Graden av culpa bor dérfor ingé 1 en helhetsbedomning men inte ensamt vara avgorande
for en ansvarsbegransnings uppritthdllande. Detta tillvigagingssitt ldmpar sig dock
inte, enligt vad jag funnit utrett, for alla kommersiella avtalstyper. I vissa fall hindrar
tvingande lagstiftning att den tilldmpas.

For det andra belyser KPMG-domen vilka omstédndigheter som en domstol kan beakta
inom ramen for en oskédlighetsbedomning enligt 36 § AvtL av en ansvarsbegrinsning
mellan tvd kommersiella aktorer. Dock utesluter domen inte att andra faktorer kan fa
betydelse i en sddan bedomning. De forhdllanden som skiljendmnden tog fasta pd &r,
enligt vad jag funnit, forenliga med géllande rétt och bor sdledes kunna beaktas inom
ramen for motsvarande beddmning 1 andra avtalstyper. Jag stdller mig dock kritisk mot
att, 1 frdga om forsdkringsforhallandenas betydelse for oskélighetsbedomningen, dven
forsdkringsmdjligheter ska beaktas. Det har inte funnits utrymme att i uppsatsen fullt ut
utreda huruvida omstindigheterna i fraga inte bor tillmitas betydelse for en viss
avtalstyp péd grund av skillnader i1 forhdllande till rddgivningsavtal, som KPMG-domen
behandlade. Detta kan ses som en brist i undersokningen. Denna brist vigs 1 viss min
upp av det faktum att de i skiljedomen beaktade omstédndigheterna &r av generell
karaktidr och inte, enligt min uppfattning, 1 avgorande mén sirskilt forknippade med
raddgivningsavtal.
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4 En beskrivning av molntjanster

4.1 Inledning

I detta kapitel ges inledningsvis en dversiktlig redogorelse for fenomenet molntjénster.
Vidare ges en exemplifiering pd ansvarsbegrinsningar i avtal om molntjinster.
Redogorelsen avser dock inte att ge en heltickande bild av varelse fenomenet
molntjénster eller avtalstypens utformning utan syftar endast till att ge viss
grundliaggande forstdelse for tjinsten. I kapitlet anvdnds begreppen leverantér och
uppdragstagare synonymt och syftar pd tillhandahillaren av molntjdnsten. Detsamma
géller kund och uppdragsgivare som syftar pa anvindaren av molntjansten.

4.2 Inneborden av molintjanst

4.2.1 Allmant

Molntjénster dr en form av leverans av IT-resurser som tillhandahalls kunder via
internet. Det finns ingen enhetlig definition av fenomenet molntjinst da tjansten varierar
beroende pa leverantor och anvindningsomrade.*'® Genom anvindandet av molntjinster
kan foretag®'” forligga hela eller delar av sin IT-verksamhet hos en molnleverantor.”'®
Molntjinster kan dérfor sigas vara en form av outsourcing.”'” En skillnad mellan avtal
om molntjdnster och outsourcingavtal dr dock att anvdndaren av molntjénsten, till
skillnad fran en aktoér som “outsourcar” en del av sin verksamhet, sdllan har vetskap
eller kontroll dver var de program eller data som placeras i molnet befinner sig rent
fysiskt.”?® En annan skillnad ér att tjansten ofta r standardiserad for att samma resurser
ska kunna anvindas av flera kunder.””' Exempel pé tjdnster som kan erhéllas via ett
moln &r lagring av data, arbetsplatstjdnster som ordbehandlingsprogram, affarssystem
eller ekonomisystem.

4.2.2 Fordelar

For ett foretag innebér anvindandet av molntjanster flera fordelar. Finansiella fordelar
fads genom att ett foretag slipper investera i egna IT-resurser i form av servrar,
operativsystem eller program samt kostnaderna for drift och underhall av IT-
systemet.”*> Molntjinster medfor ocksé flexibilitet pa si vis att foretaget kan anpassa

216 Hellstrom, R, (2011), s. 37, Christner, Edvardsson, s. 11.

27 Molntjénster erbjuds &ven privatpersoner.

218 Tjanstetyperna delas ofta in i tillhandahallande av program (Saa$S), plattformar for att utveckla
program pa (PaaS), samt infrastrukturer (laas), se Hellstrom, R, (2011), s. 37, Christner, Edvardsson, s.
13f.

1% Hellstrém, R, (2011), s. 40.

220 Hellstrém, R, (2011), s. 37.

22! Hellstrém, R, (2011), s. 37.

222 priset for en molntjanst kan ligga runt 100-200 kronor per manad och anvindare, for en prisjimforelse
se foljande tjanster, Google Apps for Business,
<http://www.google.com/intl/sv/enterprise/apps/business/pricing.html>, Microsoft 365,
<http://www.microsoft.com/sv-se/office365/compare-plans.aspx> (2012-12-27).
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anvindningen av molntjinsten efter behov. Saledes kan ett foretag begrinsa sina IT-
kostnader d& behovet av en viss molntjdnst minskar, ndgot som inte kan uppnds om ett
foretag har gjort egna IT-investeringar eftersom kostnaderna for dessa dr de samma
oavsett om resurserna utnyttjas eller inte.”*’

Andra fordelar som nidmns vid marknadsfoéringen av molntjénster dr sdkerhet och
effektivitet. Molnleverantdrernas tekniska expertis och resurser medfor, atminstone
enligt dem sjédlva, sdkrare IT-system- och hantering dn vad de flesta foretag pé egen
hand har kapacitet att dstadkomma. Effektiviteten bestar bland annat i att molntjénsten
forenklar kommunikation och samarbete och ddrmed produktiviteten da ett foretags IT-

PP - . a8 224225
system kan nds frén vilken plats som helst sa linge det finns en nitverkstillgang.

4.2.3 Risker

Molnleverantdérerna marknadsfor molntjdnster som ett sikert alternativ. Dock kvarstér
de risker som hotar alla IT-system 1 form av hackers, virus, bristande
internetuppkoppling och tekniska avbrott. Skulle molnleverantdrens servrar eller
internetkoppling sluta fungera innebér det att kunden inte kommer 4t sina filer, system
eller program som tillhandahalls genom molntjénsten.””® Kundernas overtro pé
sikerheten i molntjanster och bristande kunskap om tjénsten utgdr ocksé en risk.**’ Ett
fall som visar pad riskerna med molntjdnster &r IT-haveriet som drabbade IT-
leverantoren Tieto under 2011. Cirka 50 av Tietos kunder berdrdes, detta innebar att
flertalet av kundernas verksamhet, diribland myndigheter och apotek, 1ag nere under en
langre period. Aven forlust av data drabbade flera av foretagets kunder.**

I dessa situationer kan avtalen innebéra en risk d& minga leverantdrer av molntjénster
begrinsar sitt ansvar for bristande tillganglighet och for forlust av data.**’

4.3 Exempel pa ansvarsbegransningar i avtal om
molntjanster

4.3.1 Cloud Computing version 2010

Standardavtalet Cloud Computing™® bestar av “Allminna bestimmelser Cloud
Computing”, “Sérskilda bestimmelser for Leverantdrens Applikation” samt “Villkor
Servicenivéer for Cloud Computing”. Enligt punkten 20.2 1 ”Allmédnna bestimmelser”
ar parts™' skadestindsansvar begrinsat till ett belopp om sammanlagt 15 procent av
arsavgiften for den berdrda tjinsten per kalenderdr for direkt skada forutom vid fall av

223 Christner, Edvardsson, s. 15, Wallstrom, M, (2012:1).

224 §5derlind, M, (2011), CIO Sweden, (2012:1).

225 <http://www.google.com/intl/sv/enterprise/apps/business/benefits.html>,
<http://www.microsoft.com/sv-se/office365/office-online-services.aspx> (2012-12-27).

226 Appel, M, (2011).

227 C10 Sweden, (2012:2).

28 MSB, (2012), s. 7, 22.

22 Cloud Sweden (2011:2), s. 4, Sundkvist, F, (2011), Danielsson, L, (2012).

230 Standardavtalet r framtaget av IT& Telekomforetagen.

2! Bestaimmelsen ir i denna del tillimplig p4 bade leverantérens och kundens skadestindsansvar.
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grov vérdsloshet.”? Vidare sigs att leverantdren inte ansvarar for forlust av data utom i

friga om forlust som orsakats av leverantérens forsumlighet att utfora
sikerhetskopiering eller lagring enligt Specifikation for Tjansten.”** Enligt punkten 19.2
kan parterna avtala om servicenivder, dvs. avtala om i vilken utstrdckning tjansten ska
vara tillgdnglig. Detta kan forenas med prisavdrag eller vite vid bristande uppfyllelse av
den avtalade servicenivdn. Kunden har dock inte rétt till skadestdnd eller annan
ersittning. En avtalad serviceniva ses sdledes inte som en garanti vars icke uppfyllande
ir skadestandsgrundande.**

4.3.2 Microsoft Office 365

Molntjansten Microsoft Office 365 dr en kontorslosning som tillhandahalls av foretaget
Microsoft samt dess aterforséljare, sdsom Telia, till foretagskunder via internet. Vid kop
av tjdnsten hos Telia giller “Telias Allmidnna Villkor for elektroniska
kommunikationstjanster till foretag”.”®>  Enligt punkten 12 i Telias avtal utgér
skadestidnd for direkta skador orsakade av virdsloshet. Ansvaret per kalenderar dr dock
begrinsat till ett belopp motsvarande 15 procent av den arliga fasta avgiften for tjénsten.
Med den é&rliga fasta avgiften avses faktiska betalade avgifter for de senaste tolv
mdnaderna. Skada pa grund av forlust av data ger dock inte rdtt till skadestand.
Begriansningen av skadestindsansvaret géller inte vid fall av grov vardsloshet eller
uppsdt. D& leverantéren inte nar upp till de avtalade servicenivierna enligt
Servicenivaavtalet (SLA) géller att kunden enbart kan fé erséttning genom avdrag med
viss procentsats pa manadsavgiften.**

232 Exempel pa niir grov véardsloshet foreligger ér enligt kommentaren till standardavtalen dé leverantéren

bytt ut erfaren personal mot oerfaren personal, se Christner, Edvardsson, s. 102.
233 Christner, Edvardsson, s. 102f.

234 Christner, Edvardsson, s. 86, 99.

233 Telja, Allménna Bestimmelser, (2009).

26 Telja, Sirskilda bestimmelser, (2009).
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5 Ansvarsbegransningar i
molntjanstavtal i ljuset av KPMG-
domen

5.1 Inledning

I detta kapitel ska undersdkas i vad man de omstdndigheter som skiljenimnden i
KPMG-domen beaktade i1 oskilighetsbedomningen av en ansvarsbegrinsning kan
tillimpas 1 motsvarande bedomning i avtal om molntjdnster. Uppsatsen avser inte att
besvara fragan vad som utgoér en oskélig ansvarsbegrinsning i avtal om molntjénster.
Undersokningen kommer 1 det foljande utgé frn hur en ansvarsbegriansning kan komma
att bedomas 1 forhallande till risken for bristande tillgénglighet och forlust av data. Som
synes ovan dr ersattningsmojligheterna for just dessa kontraktsbrott starkt begrénsade.

5.2 Oskalighetsbedomning av
ansvarsbegransningar i molntjanstavtal

5.2.1 Utgangspunkten ar en rimlig riskavvagning och
inte graden av culpa

Avgorande for fragan om en ansvarsbegrinsnings rackvidd &r enligt skiljendmnden i
KPMG-domen inte huruvida en skada orsakats genom grov vérdsloshet. Istillet bor en
virdering goras av vad som kan anses utgdra en rimlig riskavvigning utifran en
helhetsbedomning av samtliga omstdndigheter i fallet. Skiljenimnden motiverade detta
synsétt med att det dels dr oklart vad som faller in under begreppet grov vardsloshet,
dels med att resultatet leder till smidigare avvigningar av vad som utgér en rimlig
riskfordelning i ett avtal.

Enligt min mening framstar det som ldmpligare, att avgéra en ansvarsbegrinsnings
oskélighet genom en riskavvigning utifrain samtliga omstindigheter istéllet for att
avgora oskéligheten utifran graden av culpa, dven 1 frdga om avtal om molntjanster. Min
uppfattning grundar sig i att problematiken om var grinsen gir mellan enkel respektive
grov vardsldshet dven aktualiseras i avtal om molntjanster. En annan anledning ir att ett
och samma grovt vardslosa handlande pd molnleverantdrens sida drabbar flertalet, om
inte alla, leverantoérens kunder simultant. En metod dér ett grovt vardslost handlande
ovillkorligen leder till en ansvarsbegriansnings asidosittande skulle ddrmed kunna
medfora ooverskadliga, och kanske forodande ekonomiska konsekvenser for
leverantoren.”>” Som ovan diskuterats kan det ha varit si som skiljenimnden i KPMG-
domen resonerade.”®® 1 avtalsexemplen ovan gors det dock undantag fran
molnleverantdrens begrinsade ansvar vid fall av grov vardsloshet. Kundens rétt till
ersittning i andra fall &r starkt begrénsad.

27 Cloud Sweden (2011:2), s. 9.
238 Qe avsnitt 3.3.1.2.
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Om domstolen istdllet tillaits gora en riskavvdgning utifrdn en helhetsbedomning av
varje enskild avtalsrelation skulle troligtvis rimligare resultat kunna uppnas.”*’ En
ansvarsbegransning borde, enligt min mening, sett till samtliga omsténdigheter kunna
framstd som mer eller mindre oskdlig 1 olika avtalsforhdllanden &ven om
molnleverantdren genom ett och samma grovt virdslésa handlande orsakat kunderna
skada. Jag kan tdnka mig att vissa av en molnleverantdrs kunder, med hénsyn till storlek
och verksamhetstyp, har béttre skyddsmojligheter 4n kunder av mindre storlek, bade i
fraga om forsikringsskydd men ocksd andra skyddsforebyggande atgirder. Aven den
varierande grad av information och foretagskompetens pd det tekniska omradet som
kundféretagen besitter borde kunna anforas till stod for min uppfattning. Ett foretag
med kunskap och kompetens pa det IT-tekniska omradet har béttre forutséttningar att
forstd molnleverantérens verksamhet, samt tjdnsten i fraga, och ddrmed att bedéma
riskerna som dr forenade med dessa och foreta forebyggande dtgirder én ett foretag dér
sadan kunskap och kompetens helt saknas.**’ Dessa omstindigheter borde enligt min
mening kunna motivera att en domstol undviker att ge féorekomsten av grov vardsloshet
en sddan ovillkorlig effekt att molnleverantoren aldggs ett obegrinsat
skadestdndsansvar. En helhetsbeddmning av samtliga omstindigheter skulle ocksa leda
till att en kund far storre mojligheter till rimlig erséttning 4n om graden av vardsldshet
far falla avgorandet for en ansvarsbegransnings upprétthallande. En domstol bor saledes
fokusera pd att utreda det enskilda avtalsforhdllandets riskfordelning, i likhet med
skiljenimnden 1 KPMG-domen, och utifrdin denna beddmning avgdéra en
ansvarsbegransnings oskélighet och ddrmed om denna bor jamkas.

I exemplen pa ansvarsbegridnsningar ovan gors, som ovan ndmnts, undantag fran
ansvarsbegransningen vid fall av grov vardsloshet. Enligt forfattarna till Cloud
Computing utgdr standardavtalet branschpraxis.”*' Det ska dock framhallas att den
omstindigheten att ett standardavtal har en utbredd anvidndning inte nddvéndigtvis
medfor att det utgor branschpraxis, samt att branschpraxis 1 sig inte behdver innebéra att
praxisen i fraga r limplig.*** Att standardavtalet, som pastiis utgdra branschpraxis,
medger full ersittning vid grov vardsloshet bor déarfor inte hindra det resonemang jag
fort ovan.

5.2.2 Uppdragstagares befogade intresse av skydd

Utgdngspunkten for den riskavvigning som skiljendmnden i KPMG-domen foretog
ansags vara att uppdragstagaren har ett befogat intresse av skydd mot vissa risker och
kostnader som foljer av enklare forbiseenden och misstag vilka utgdr en naturlig del i
aktorens verksamhet. Enligt min uppfattning tillhor avtal om molntjénster, i likhet med
rddgivningsavtal, en typ av avtal dir naturagéldenédrens, molnleverantéren, behov av
skydd fran vissa risker och kostnader ar sdrskilt befogat. En anledning till detta &r att en
molnleverantors tillhandahallande av tjdnsten till sina kunder ofta sker genom ett och

39 En brist i detta resonemang ér att detta visserligen kan leda till manga tvister och manga avtal att ta

stéillning till. Mot detta kan anforas att alla molnleverantérens kunder, med hinsyn till de omstiandigheter
som framforts hér, bor drabbas av skador av varierande storlek. Foljaktligen borde inte samtliga avtal leda
till tvist i friga om omfattningen av molnleverantdrens ansvar.

240 Cloud Sweden (2011:2), s. 4.

241 Christner, A, Edvardsson, T, s. 3.

222 Lindmark, D, s. 293f, Bernitz, U, (2008), s. 43.
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samma tekniska system. Den stora risken for leverantéren ligger 1 att samma enkla
forbiseende eller misstag ofta padverkar samtliga av leverantdrens kunder som utnyttjar
tjdinsten 1 molnet. Detta, i kombination med de ladga priser till vilka leverantorer
tillhandahdller molntjanster, medfor en risk for omfattande, och for leverantdren,
oférutsebara konsekvenser till f51jd.*** Krav p4 ett obegransat eller mycket langtgiende
ansvar for leverantoren riskerar vidare att drabba kunden i form av prishéjningar.***

Som anfordes 1 analysen i kapitel tre, avseende uppdragstagarens befogade behov av
skydd, bor en ansvarsbegriansning astadkomma forutsebarhet 1 frdga om avtalets risker
och riskplacering for bade den part som friskriver sig och dennes motpart. Argument
mot ett uppritthallande av en avtalad ansvarsbegrinsning dr, som jag fOresprakade i
analysen, om “motpartens” mojligheter att forutse de risker som avtalet innebédr
begriansats pa grund av bristande information, eller forstaelse for det som avtalet avser,
eller att forhandlingsutrymmet pa annat sétt blivit begransat. Molntjinster &r till stor del
standardiserade vilket minskar utrymmet {O6r individuella forhandlingar. Den
omstindigheten att molnleverantorer vanligen tillhandahaller egna standardvillkor, vilka
ofta dr formanliga for leverantdren, bidrar ocksd till ett for “motparten” begrinsat
forhandlingsutrymme.*** Vidare bygger molntjinster just pa, och marknadsfors med
argumentet, att kunden inte behdver ha kunskap om den IT som ligger bakom tjénsten
utan att kunden enbart behdver ansluta sig till tjansten.”*® En leverantdr skulle som
exempel kunna anvdnda ”gammal” teknik eller liknande utan att kunden forstir vilken
betydelse det kan ha for olika risker.”*” Detta skulle enligt min mening kunna medféra
att kundens mgjligheter att forstd och forutse riskerna med avtalet begrinsas. Detta ar
omstindigheter som bor kunna beaktas ndr en domstol har att beddma huruvida en
molnleverantor i det enskilda fallet har ett befogat intresse av att begrénsa sitt ansvar
genom en ansvarsbegrinsning.

Till stod for detta resonemang kan anforas att den arbetsgrupp som arbetar med
juridiska fragor inom sammanslutningen Cloud Sweden®*® ("Cloud Sweden™) anser att
det dr nodvindigt att kunden sitter sig in 1 specifikationen for tjdnsten samt det egna
foretagets behov av densamma. Detta for att kunden ska kunna avgora vilka krav som
bor stillas pad leverantorens tillhandahallande av tjdnsten och de risker som avtalet
dédrmed innebdr for denne. Kunden ges pé sa vis forutsittningarna for att sjdlv kunna
vidta riskforebyggande atgirder.*’ Ett foretag utan den tekniska kompetensen att gora
saddana behovsanalyser och riskutvirderingar far dock som jag anfort ovan begrinsade
mojligheter att 6verhuvudtaget bedoma vilka krav denne bor stélla pa molnleverantdren.

8 Enligt Generalklausulutredningen ir det dock inte befogat att begriinsa sitt skadestandsansvar till ett

belopp motsvarande det vederlag som tillfaller den erséttningsskyldige med hénvisning till att
ersittningen ofta blir valdigt 14g i forhallande till de sannolika forlusterna. Detta géller sarskilt niar den
ersittningsskyldige har en obetydlig fortjidnst pa varje sérskild transaktion men istéllet utfér en méangd
transaktioner, se SOU 1974:83, s. 184. Detta resonemang skulle kunna appliceras pa avtal om
molntjanster.

24 Cloud Sweden (2011:2), s. 2f, s. 9, Akenine, D, (2012).

245 Cloud Sweden (2011:2), s. 4-9.

246 <http://www.microsoft.com/sv-se/office365/what-is-office365.aspx> (2013-01-30),
<http://www.google.com/intl/sv/enterprise/apps/business/benefits.html> (2013-01-30).

27 Wallstrdm, M (2012:2), Cloud Sweden, (2011:1), s. 5.

28 Sveriges storsta oberoende kompetensnitverk kring fragor som rér Cloud Computing, en
sammanslutning som drivs av Dataforeningen, <http://cloudsweden.se/> (2013-01-24).

249 Cloud Sweden (2011:2), s. 4.
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Molnleverantdrernas presentation av tjansten kan i detta avseende forstirka risken for
en séddan konsekvens.

5.2.3 Andra metoder for att begransa risker

Skiljendmnden 1 KPMG-domen ansdg att det i en oskilighetsbedomning av en
ansvarsbegransning skulle beaktas huruvida en riskbegrinsning hade kunnat
astadkommas pad annat sitt dn genom en ansvarsbegridnsning. Detta hade enligt
skiljendmnden kunnat &stadkommas genom att KPMG tydligare preciserat uppdraget
avseende dess forutsittningar och begransningar. Brister i detta avseende skulle kunna
leda till att motparten, till den part som friskrivit sig, fortas mojligheten att forutse de
risker som ansvarsbegransningen overvéltrar pa denne. En ansvarsbe%réinsning skulle da
kunna leda till att kraven pa naturagildenirens prestation urholkas.”" Som anfordes i
analysen bor kraven stéllas sdrskilt hogt 1 de fall da naturagdldendren har ett stort behov
av att skydda sig frén risken for omfattande skadestdndsansvar. Vidare bor beaktas 1 vad
man avtalets syfte gir forlorat genom att avtalets omfattning inte tillrdckligt tydligt
preciserats.

Att leverantorens grundldggande ansvar inte urholkas dr ndgot som enligt arbetsgruppen
inom Cloud Sweden bor beaktas vid utformningen av ansvarsbegrinsningar i avtal om
molntjinster.>' Med hénsyn till att en molnleverantdr, som ovan anforts, har ett befogat
behov av att begrinsa risken for alltfér omfattande skadestandsansvar, i likhet med
uppdragstagaren 1 ett rddgivningsavtal, bor det enligt min mening kunna stéllas hoga
krav ndr det kommer till att tydligt precisera uppdragets f{Orutsittningar och
begransningar.

Thorsten Lundmark menar, med hanvisning till rittsekonomiska teorier, att aktorer ofta
underskattar sannolikheten for att laga risker ska realiseras och att mojligheterna att
gbra “en korrekt riskbedomning” paverkas av den omgivning som risken upptrdader och
av hur risken presenteras. Detta dr omstdndigheter som enligt Lundmark medfor att
parterna forhindras att agera rationellt och ddrmed avtala om effektiva riskfordelningar.
Dessa omsténdigheter talar ocksd for att forhallandena avviker fran den “perfekta
marknadens” och kan ddrmed anfGras till stdd for att en korrigering i1 avtalsforhallandet
bér goras.”? Detta stddjer mitt resonemang om att hoga krav bor stillas pa leverantdren
1 friga om uppdragets precisering i avtal om molntjanster. Enligt min mening begrinsas
ndmligen kundens mojligheter att bedoma risken for bristande tillganglighet och forlust
av data av att leverantoren marknadsfor molntjénsten som ett sékert, effektivt och enkelt
alternativ till kundens egen IT-verksamhet. Om inte molnleverantdren pa ett tillrackligt
tydligt sitt presenterar de risker som anvdndandet av molntjénsten innebér, och vilka
atgirder som leverantoren eller kunden kan och bor vidta for att forebygga dessa, kan
det enligt min mening leda till att kunden underskattar de risker som molntjénsten
innebdr. Detta kan i sin tur leda till att kraven pd molnleverantérens prestation
urholkas.”” Mot detta kan visserligen anféras att parter i kommersiella

2% Qe avsnitt 3.3.3.2.

31 Cloud Sweden (2011:2), s. 9.

292 Lundmark, T, (1996), s. 50f.

33 Detta far viigas mot vad som kan anses utgdra foretagshemligheter pd molnleverantérens sida.
Upplysningar om vilka standarder leverantdren anvénder sig av samt vilka skyddséatgiarder kunden kan
vidta torde dock inte riskera att falla inom kategorin foretagshemligheter.
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avtalsforhdllanden sjilva ansvarar for de risker som ett avtal innebér i storre omfattning
an exempelvis konsumenter. Vissa avtalstyper innebédr dock ett storre risktagande én
andra. I avtal av spekulativ karaktir forvintas exempelvis parterna ta storre risker.>*
Anvindandet av molntjidnster innebédr inte i1 sig en affarsméssig risk for kunden.
Tvéartom gar tjdnsten ut pd att trygga och effektivisera kundens verksamhet. Mot
bakgrund av detta bor, enligt min uppfattning, den omsténdigheten att avtalet kunnat ges
en tydligare precisering fa stor betydelse for en oskélighetsbedomning eftersom att
syftet med avtalet annars riskerar att inte uppfyllas.

Fragan vem som bor béra ansvaret for tydligheten och vilka krav pd precisering av
uppdragets forutsittningar och begridnsningar som bor stdllas diskuterades ocksd i
analysen i kapitel tre. Dessa fragor gor sig dven gillande i avtal om molntjdnster. Enligt
skiljenimnden 1 KPMG-domen alag det KPMG, i egenskap av professionsaktor, att
tydligt precisera uppdragets forutsittningar och begransningar. I avtal om molntjénster
borde ett liknande resonemang kunna foras avseende molnleverantérer med hansyn till
deras position som professionsaktor.

Det dr dock svart att veta vilka krav som bor stéllas pd en molnleverantér med hansyn
till att den dispositiva ritt, frén vilken leverantoren friskriver sig, inte r given.”*” I detta
sammanhang kan dras en parallell till outsourcingtjinster™® och IT-konsulttjanster
generellt.””” Denna typ av avtal tillhér kategorin datakonsultavtal>®. I avtal om leverans
av IT-tjdnster har det ibland anforts att uppdragstagaren, med héansyn till tjdnstens
komplexitet och uppdragstagarens expertis pd omrddet, har en skyldighet att sitta sig in
1 kundens behov av tjansten samt att varna denne om det finns risk for att tjdnsten inte
kommer uppfylla kundens behov.”’ Jag tolkar detta som att uppniendet av nimnda
krav &r en forutsittning for att syftet med avtalet ska uppfyllas och kan, i enlighet med
det som framforts ovan, sidgas utgdr en likhet med rddgivningsavtal av den typ som
KPMG-domen avsag. Vidare dr avtal om IT-tjénster, i likhet med molntjénstavtal men
till skillnad fran radgivningsavtal av hér diskuterat slag, av ldngvarig karaktir. Detta bor
aktualisera en mer langtgdende lojalitetsplikt mellan parterna &n 1 avtal dér
langvarigheten saknas.”®® Dessa argument borde gora sig gillande dven i avtal om
molntjénster, sdrskilt med hinsyn till att kunden ofta invaggas i tron att molntjdnsten &r
ett tryggt alternativ till dennes egen IT-verksamhet. Liknande krav, vad géller tydligt
utformade avtal och upplysning om risker och mgjliga riskforebyggande atgéarder, som
stills pa IT-tjinstleverantdrer generellt borde darfor, enligt min uppfattning, kunna
stillas pa leverantorer av molntjinster. Dessa omstdndigheter talar for att det i en
oskélighetsbeddmning bor beaktas huruvida molnleverantdren hade kunnat dstadkomma
en ansvarsbegrinsning pé annat sétt.

234 Bernitz, U, (2008), s. 144, Lundmark, T, (1996), s. 210.

33 Fér en diskussion om tillimplig lag for IT-konsulttjénster se Sundberg, Hans, ”Datakonsulters
skadestandsansvar”, s. 325ff, Ramberg, C, (2005), s. 152.

236 Br vidare lasning om outsourcing se Lindqvist, T, Stahl, F, s. 546.

27 Hellstrom, R, s. 40f, Lindqvist, T, Stahl, F, s. 547.

28 Detta begrepp innefattar olika typer av avtal s som rena radgivningsavtal, utveckling av programvara
(tillverkningsavtal), underhall av befintliga system hos kund (arbete pé annans sak), férséljning av
existerande program (forséljning av 16s egendom), jfr. Sundberg, H, (1995), s. 324.

2% Ramberg, C, (2005), s. 151ff, Sundberg, H, (1995), s. 324.

260 Ramberg, C, (2005), s. 153, Ramberg J & Ramberg, C, (2010), s. 37.
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Enligt forfattarna till standardavtalet Cloud Computing maste det finnas en specifikation
over varje molntjanst, jfr. 5.1 ”Allminna Bestammelser”. For det fallet att parterna vill
att molnleverantdren ska ansvara for lagring eller sékerhetskopiering av kundens
information eller data ska detta framga av specifikationen. I annat fall aligger det inte
leverantdren ett sadant ansvar.”®' Forfattarna menar dock att det ligger i kundens
intresse “att inte endast veta vad tjdnsten innehaller utan dven till vilken tjdnsteniva (det
vill siga kvalité) som tjansten levereras”.”** Detta kan tolkas som att standardavtalen
Cloud Computing stéller krav pd att kunden dr den som ska se till att uppdragets
forutsittningar och begrdnsningar blir tydligt preciserade. Med hénsyn till det som
redogjorts for hitintills &r jag dock av den uppfattningen att det dligger leverantdren att
tydliggora detta for kunden. Brister leverantoren i detta avseende bor det, enligt min

mening, kunna piverka bedomningen av en ansvarsbegriansnings oskilighet.

Exakt vilka krav som ska stillas i friga om tydlighet &r inte givet och torde fa avgdras
frén fall till fall. Nar det géller ansvar for bristande tillgdnglighet i molntjénstavtal dr det
enligt den juridiska arbetsgruppen inom Cloud Sweden av grundldggande betydelse att
det i avtalet tydligt framgér vilka krav som stills pa tjdnsten. Detta gors oftast i en
sarskild SLA. I detta ssmmanhang &r det viktigt att kunden dr medveten om, och allra
helst aktivt stéller krav pa, vilka sdkerhetsstandarder och sidkerhetsatgirder som
leverantdren enligt avtalet ska tillimpa fOr tjdnsten i fraga. Det bor ocksa framga av
avtalet att leverantoren tillimpar etablerade standarder pd omréadet och utfor arbetet pa
ett fackmannamassigt sétt. Utformningen och nivan pa respektive sdkerhetsdtgird bor
styras av kundens behov utifran resultatet fran kundens analys av de risker och krav som
dennes verksamhet innebir.’®® Enligt myndigheten for samhillsskydd och beredskap®®*
bor leverantdrer av IT-drift av olika slag “erbjuda sina kunder olika nivder av
redundans®®® s4 att kunden sjilv kan vilja vilken risk den ér beredd att ta”.*®® Daniel
Akenine®’ anser att det 4r orimligt att molnleverantdren ska ansvara for kundens
forluster vid bristande tillginglighet. Losningen pa problemet med nedtid*®® 4r enligt
Akenine att parterna har avtalat om strategier och planerade 16sningsatgirder.”®® Den
juridiska arbetsgruppen inom Cloud Sweden anser dock att leverantéren bor ersitta
kunden utan storre begrinsningar med hinsyn till att det &r leverantéren som
kontrollerar tjanstens utformning och utforande.’”® Robert Hellstrom, advokat pa
Advokatfirman Fylgia, menar att kundens behov av tillginglighet 4r négot som
”behover Overvigas vid bestimmandet av om vissa datorprogram eller visst data
Overhuvudtaget ska vara placerad i en molntjdnst eller om en annan 16sning &r att
foredra”?’' Parterna bor #dven avtala om graden av tillginglighet gillande
kundsupport.?’

261 Christner, A, Edvardsson, T, s. 72.

262 Christner, A, Edvardsson, T, s. 86.

263 Cloud Sweden (2011:2), s. 8.

264 MSB utvirderade det tidigare nimnda Tieto-haveriet och diskuterar i rapporten riskerna med att IT-
verksamhet samlas pd samma stéllen istéllet for att vara utspritt pa olika platser.

265 »redunda’ns, inom elektrotekniken nirvaro av extra komponenter utdver dem som krévs for en
apparats normala funktion ("bade héngslen och livrem"). Viss feltolerans kan darigenom uppnas”, (NE).
20 MSB, (2012), s. 37.

27 Nationell teknikchef pa Microsoft samt medlem i ledningsgruppen for Cloud Sweden.

2% Den tid d& en IT-tjénst inte ar tillginglig.

299 Akenine, D, (2012).

270 Cloud Sweden (2011:2), s. 7.

b Hellstrom, R, s. 39.

272 Computer Sweden, (2012).
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Vad giller risken for forlust av data bor parterna i forsta hand klargora i avtalet vad som
avses med forlust av data och vem av parterna som ska béra ansvaret for detta. Enligt
den juridiska arbetsgruppen inom Cloud Sweden bor kunden Gverviga om hela, eller
delar av, tjinsten ska omfatta alternativa infrastrukturer’” di detta skapar en
redundans.””* Parterna kan ocksid avtala om huruvida leverantren ska vidta
sdkerhetsatgirder 1 form av sdkerhetskopiering och aterstdllningsédtgirder och till vilken
grad detta ska ske.””

De étgirder som ndmnts ovan pdverkar priset. Kunden kanske bedomer dtgidrderna som
icke n6dvindiga med hinsyn till virdet av det som placeras i molnet. Alternativt kanske
kunden anser sig sjdlv kunna vidta tillrdckliga skyddsédtgirder. Genom att ovanstdende
frdgor och atgirder lyfts fram 1 avtalsforhandlingarna, eller genom att leverantéren pa
annat sitt informerar kunden om riskerna, ges &tminstone kunden mgjlighet att viardera
dessa och de forebyggande atgirder som stér till buds.”’”® For det fall att tjansten ar
standardiserad och forhandlingsutrymmet begrénsat eller helt uteslutet ar det, enligt min
uppfattning av det som redogjorts for ovan, sdrskilt viktigt att uppdragets forutséttningar
och begransningar preciseras. Om avtalet brister 1 detta hinseende &r det en
omstindighet som enligt min mening boér paverka beddmningen av huruvida en
riskbegransning hade kunnat astadkommas pé annat sdtt &n genom en
ansvarsbegransning.

Enligt analysen i1 kapitel tre har det ocksd betydelse huruvida avtalet i Ovrigt
kompenserar kunden nér ersittningsmojligheterna dr begridnsade. I avtalen ovan har
kunden rdtt till prisavdrag, och vite om detta sérskilt har avtalats, vid bristande
tillgdnglighet. Med hinsyn till de 18ga pris som kunden betalar for tjdnsten leder
troligtvis inte dessa alternativa kompensationsmdjligheter till ett balanserat resultat for
alla typer av skador. Eventuellt kan vitet anses ha viss preventiv effekt.

5.2.4 Rimliga krav pa uppdragstagarens tecknande av
forsakring

I sin beddomning av den avtalade ansvarsbegrinsningen mellan KPMG och
Profilgruppen beaktade skiljendmnden KPMG:s forsdkringsmdjligheter och vilka krav
som kunde stillas pa foretaget i forsékringshidnseende. Utifrdn analysen av denna
beddmningsgrunds innebdérd och hur den forhaller sig till géllande rétt drog jag
slutsatsen att forekomsten av, och mojligheterna till, forsdkring borde fa betydelse vid
beddmningen av en ansvarsbegriansnings oskilighet. Enligt min mening bor dock enbart
de faktiska forsikringsforhdllandena beaktas.””’ Det har inte funnits utrymme att i den
hir uppsatsen utreda vilken betydelse forsidkringen bor fa i det enskilda fallet. Enligt
Harald Ullman gar det inte att dra ndgra generella slutsatser om forsékringens betydelse
for ansvarsbegransningars rickvidd utifrdn  tillgdngen till den allméinna

3 Ett foretags IT-infrastruktur 4r de "vigar" som skall anviindas av foretagets IT-system och som ér den

grundldggande struktur och det fundament varpa man bygger IT-verksamheten.

74 Cloud Sweden (2011:2), s. 8.

275 Cloud Sweden (2011:2), s. 8.

276 Cloud Sweden (2011:2), s. 7f, Ullman, H, s. 33.

"7 analysen stillde jag mig tveksam till att mojligheten att skydda sig genom forsikring bor beaktas rent
generellt.
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foretagsforsakringen eftersom denna saknar branschanknytning. Istdllet fir man beakta
géllande branschpraxis for varje enskild avtalstyp vilka dr anpassade efter den specifika
branschens risker.””®

Molnleverantorer faller under samma foretagskategori 1 forsdkringshdnseende som
“traditionella” IT-tjanstekonsulter och Dataforetag.*” Vid bedomningen av vad som
utgdr branschpraxis avseende forsdkringar 1 frdga om molnleverantorer fir man dérfor
beakta den samlade branschen av tillhandahéllande av IT-tjanster.

I analysen i kapitel tre anfordes att forsdkringsforhdllandena bor kunna paverka
oskélighetsbedomningen om ansvarsbegransningen &r satt till ett belopp som vida
understiger uppdragstagarens skydd genom forsékring. Vid en forsta anblick kan det
tyckas som att ansvarsbegrinsningarna i avtalsexemplen i foregdende kapitel ar l1agt
satta (15 procent av arsavgiften) och att dessa torde vida understiger leverantdrens
normala forsikringsskydd.”™ Problemet med molntjénster ir, till skillnad fran avtal dér
tjénsten enbart riktar sig till en uppdragsgivare sdsom var fallet i KPMG-domen, att ett
stort antal kunders skadestandsansprak ska tickas av leverantorens forsékringsskydd vid
ett och samma tillfille. Aven om ansvarsbegrinsningarna i respektive molntjinstavtal
understiger forsdkringsbeloppet ar risken att de sammanlagda skadestdndsanspraken nér
upp till, eller vida dverstiger, forsédkringsbeloppet i friga. Det kan med hinsyn till risken
for omfattande skadestdndsansprak och begridnsade forsdkringsmojligheter eventuellt
anforas att leverantoren har s kallad riskaversion.”®' Detta kan vara en omstindighet
som medfor att forsdkringsforhdllandena inte bor tillméatas alltfor stor betydelse for en
oskélighetsbedomning i avtal om molntjadnster.

En annan aspekt som i analysen i kapitel tre ansdgs ha betydelse for frigan om
forsékringens betydelse 4r om den part som friskrivit sig dr den som bide ir den som
har bést forsdkringsmojligheter och den som har bdst forutsittningar att forebygga
risken i1 frdga. I molnavtal torde det vara leverantéren som &r den som har bist
forutsittningar att forhindra risken for bristande tillginglighet och forlust av data.?*?
Detta eftersom det édr leverantéren som utdvar kontroll dver tjidnstens utformning och
hantering. Med hénsyn till molnleverantérens antagna riskaversion uppstir dock fragan
om molnleverantdren verkligen dr den som har bist mojligheter att skydda sig genom
forsékring mot de skador som kan drabba kunden vid bristande tillgédnglighet och forlust

278 Ullman, H, s. 217.

79 Forfragan hos forsikringsbolagen IF och Trygg Hansa, gjord den 5 februari 2013 per telefon, se bilaga
A for fragor och svar.

280 parsikringsbolaget Trygg Hansa erbjuder en tilliggsforsikring for datakonsulter som giller ansvar for
ren formogenhetsskada upp till 500 000 eller mer, se
<http://www.trygghansa.se/SiteCollectionDocuments/Foretag/F00901.pdf>, IF:s
professionsansvarsforsikring uppgér till ett forsdkringsbelopp om tva miljoner kronor eller mer, se
<http://www.if.se/web/se/sitecollectiondocuments/commercial/bransch/produktblad/it_dataforetag 31584
.pdf> (2013-02-05).

21 Skogh, G, s. 29fF.

82 Hir kan tilldggas att det torde vara enklare for kunden att Gverblicka kostnaderna av att information
forsvinner eller att tjansten inte nds under viss tid, vilket kan anses réttfairdiga molnleverantoren att
begrénsa sitt ansvar genom en ansvarsbegransning, (jfr. transportritten dir detta resonemang ligger
bakom utformningen av ansvarsbegrinsningar, se Ramberg, J, (1999)). Mot detta kan anforas att for det
fall att kundens mojligheter, i enlighet med resonemanget i avsnitt 5.2.3, att forutse de faktiska riskerna
som ansvarsbegriansningen dvervéltrar pad denne begrinsas, kan det leda till att kunden fortas mojligheten
att forebygga riskerna i fraga.
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av data. Om en ansvarsbegridnsning dr utformad med beaktande av bédgge parters
forsdkringsmdjligheter dr det dock en omstandighet som enligt analysen i kapitel tre bor
medfora att dven en ligt satt ansvarsbegridnsning stir sig. Det bor da undersdkas
huruvida parterna tagit hansyn till forsdkringsforhallandena vid utformandet av avtalet.
D& molnleverantorer ofta tillhandahdller ensidigt upprittade standardavtal &r det en
omstindighet som talar emot att forsdkringsfragan haft betydelse vid bade prissittning
och riskfordelningen 1 avtalet. Enligt forsdkringsbolaget IF bor dock IT-konsulter
samordna sitt forsikringsskydd med avtalen med kunden.”® Med hénsyn till
molntjénstleverantorens antagna riskaversion anser jag att det, i enlighet med Harald
Ullmans ovan framforda stdndpunkt, bor éligga leverantdoren en upplysningsplikt i
forhédllande till motparten om att denne bor ordna med forsdkringsskydd pa sin sida.
Brister i detta avseende bor kunna fa betydelse i en oskélighetsbeddmning av en
ansvarsbegrinsning.***

5.2.5 Uppdragsgivarens mojlighet att skydda sig
genom exempelvis forsakring

I sin beddmning av huruvida avtalet innebar en rimlig riskfordelning mellan parterna
beaktade skiljendmnden 1 KPMG-domen uppdragsgivarens mdjligheter att skydda sig
mot risken som foranlett den uppkomna skadan genom exempelvis tecknande av
forsékring. 1 analysen i kapitel tre argumenterades for att det inte bara bor beaktas
huruvida uppdragsgivaren generellt haft en mojlighet att vidta forsékrings- eller andra
skyddsatgérder. Det bor ocksa beaktas huruvida denne faktiskt haft en sddan mgjlighet i
det enskilda fallet. En forutséttning for att en uppdragsgivare ska anses kunna ha en
sddan reell mojlighet &r att avtalet tillrdckligt klart och tydligt klargér att
uppdragsgivaren bér riskansvaret ifrdga eller om avtalsforhandlingarna i 6vrigt upplyst
uppdragsgivaren om ifrdgavarande riskers existens och innebord. En annan forutsittning
ar att marknaden tillhandahaller forsdkringsskydd motsvarande risken.

Det finns inte utrymme att i denna uppsats utreda vilka forsdkringsmojligheter en
molntjdnstanvédndare har tillgéng till 1 frdga om att skydda sig mot risken for skada pa
grund av bristande tillgdnglighet eller forlust av data. Generellt kan dock ségas, med
hinvisning till Thorsten Lundmark, att om parterna aktivt placerat en aktuell risk pa ena
parten med hénsyn till att denne har mojlighet att skydda sig genom forsdkring &r det en
omstindighet som enligt Lundmark talar mot att en ansvarsbegriansning &r oskilig dven
i avtal av datakonsultkaraktir.”®* Detta kan tolkas som att Lundmark menar att for det
fall att kunden inte haft tillgdng till forsdkringsskydd &r det ndgot som bor beaktas inom
ramen for en oskidlighetsbedomning. Detta kan ocksa anses stddja min uppfattning om
att det enbart dr de faktiska forsidkringsforhallandena som bor beaktas.

Som ovan nimnts bor dven uppdragsgivarens mojligheter att vidta andra skyddsétgérder
an forsdkringsskydd paverka bedomningen av en ansvarsbegrinsnings oskilighet. For
en molnanvidndares del kan sddana atgirder bestd 1 sdkerhetskopieringsitgérder,
strategier for hantering av bristande tillgdnglighet till tjinsten samt andra praktiska
atgirder vilka kan minska konsekvenserna av att kunden inte har tillgang till tjinsten i

8 Uliana, C, (2010).
284 Qe avsnitt 3.3.5.2.
85 Lundmark, T, (1995), s. 346f.
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frdga. Utifrdn Goran Skoghs teorier om kontrollansvar dr det dock, enligt min mening,
viktigt att beakta att molnleverantdren dr den som har bést forutsittningar att forebygga
risken for att molntjdnsten inte nds. Detta eftersom att det dr leverantéren som
uteslutande kontrollerar tjanstens utformning och tillhandahéllande till kunden.

En omstidndighet som skiljendmnden faste vikt vid 1 KPMG-domen var att
uppdragsgivaren tagit en for dem okénd risk nédr denne baserade sitt beslut om forvirv
av mdilbolaget pa KPMG:s rapport. Av denna anledning kunde inte de
skyddsmojligheter som uppdragsgivaren hade kunnat vidta ldggas denne till last. Ett
liknande resonemang kan anforas gillande anvéndaren av en molntjdnst. For det fall att
molnleverantoren inte 1 tillricklig méan klargér tjinstens forutséttningar och
begransningar, och kunden samtidigt saknar kunskap for att bedoma ifrdgavarande
risker, kan det hidvdas att kunden tar en fér dem okénd risk nér de forldgger delar av sin
IT-verksamhet 1 molnet. Det kan anses ndgot langsokt att pdstd, som gors 1 foregaende
avsnitt, att det aligger en molnleverantdr en upplysningsplikt i frdga om att motparten
bor skydda sig genom forsdkring. Sérskilt om det inte finns nagra
forsdkringsmdjligheter 1 praktiken. Det borde ddremot anses mindre l&ngsokt att dlagga
molnleverantdren en upplysningsplikt i frdga om vilka andra skyddsatgéirder, sdsom
sdkerhetskopiering och dylikt, som en kund bor vidta for att minska risken for forlust av
data och bristande tillgdnglighet. Brister 1 detta avseende bor enligt min mening paverka
oskélighetsbeddmningen av en ansvarsbegransning.

5.2.6 Kontraktsbrottets karaktar

Enligt skiljendmnden 1 KPMG-domen hade det betydelse for oskélighetsbedomningen
av den avtalade ansvarsbegridnsningen om den skadevallande handlingen innebar ett
asidosittande av ett centralt atagande eller om det rorde sig om en handling som vilade
pa allminna lojalitetsgrundsatser av mer perifer natur. [ analysen av denna
bedomningsgrund anfordes att i den mén en ansvarsbegriansning medfor att ett
kontraktsbrott och dess pafoljd inte str i rimlig proportion till varandra dr det en
omstindighet som kan medfora att en ansvarsbegridnsning kan bedoms som oskailig.
Konsekvensen av att en uppdragstagare tillats friskriva sig fran fullgérandet av centrala
delar av uppdraget borde bli att det uppstér en orimlig obalans mellan kontraktsbrott och
pafoljd eftersom att kraven pé den friskrivne partens prestation urholkas. Denna aspekt
framhalls 1 rekommendationerna fran den juridiska arbetsgruppen inom Cloud Sweden
géillande utformningen av ansvarsbegrinsningar 1 avtal om molntjénster.
Kontraktsbrottets karaktar bor foljaktligen fa betydelse i1 en oskélighetsbedomning av en
ansvarsbegrinsning i avtal om molntjanster.**®

Vad som utgdr en molntjinsts centrala delar far bedomas fran fall till fall beroende pa
tjénstens innehdll. Som anforts 1 analysen bor 1 detta avseende beaktas vad “motparten”,
med befogad anledning, uppfattar som uppdragets forutsittningar och begrénsningar. I
den mén “motparten” har en befogad uppfattning om att parterna har avtalat om att en
molntjénst ska innefatta vissa atgérder eller nd upp till vissa standarder bor det kunna
beddomas som oskiligt om leverantdren kan friskriva sig frin ansvar for uppdragets
fullgérande 1 detta avseende.

28 Cloud Sweden (2011:2), s. 9.
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5.3 Sammanfattning av KPMG-domens
tillamplighet i mointjanstavtal

Det tillvagagangssitt som skiljenimnden i KPMG-domen tillimpade utgdr, enligt min
uppfattning, dven en ldmplig metod fOr att avgdra en ansvarsbegrinsning
upprétthéllande 1 ett molntjinstavtal. Detta eftersom en molnleverantér, 1 likhet med
KPMG i1 KPMG-domen, som utgéngspunkt har ett befogat behov av skydd samtidigt
som omstdndigheterna ofta begrinsar kundens mdjligheter forutse de risker som en
ansvarsbegransning Overvéltrar pd denne. En helhetsbedomning av samtliga
omstindigheter leder dé till rimligare resultat for bagge parter, jaimfort med en metod
dir graden av vardsloshet leder till att en ansvarsbegrinsning helt asidositts eller
uppritthdlls. A ena sidan kan det hivdas att forutsebarheten i friga om ansvarets
omfattning for molnleverantdren begriinsas genom denna metod. A andra sidan bor
dven, som jag genomgiende fOresprakat i denna framstéllning, kundens behov av
forutsebarhet i avtalsforhallandet beaktas. Genom att gora en helhetsbedomning tilléts
en domstol att ta denna omstindighet i1 beaktande 1 avgdrandet av en
ansvarsbegransnings oskalighet.

De omsténdigheter som skiljendmnde beaktade i sin oskilighetsbeddmning bor, som
utgdngspunkt, kunna ligga till grund f6r motsvarande beddmning 1 avtal om
molntjdnster. Som tidigare framforts ifrdgasétter jag rimligheten 1 att beakta
forsdkringsmdjligheter 1 avgdrandet av en ansvarsbegransnings skilighet. Vad giller
avtal om molntjidnster vidhaller jag detta synsitt. Dessutom stéller jag mig tveksam till
om molnleverantdrens faktiska fOrsdkringsforhéllanden bor beaktas 1 alltfor stor
utstrackning med hénvisning till att skyddet i fraga troligtvis &r tinkt att ticka
leverantdrens ansvar for flertalet skadefall vid samma tillfdlle. Det vésentliga i
oskélighetsbedomningen ir, enligt min mening, i likhet med beddmningen i KPMG-
domen om en riskbegrinsning hade kunnat dstadkommas genom att molnleverantdren
tydligare preciserat tjdnstens forutsittningar och begridnsningar. Med hénsyn till att
avtalssituationen ofta riskerar att leda till att kunden fortas mojligheten att forutse de
risker som en ansvarsbegriansning dverviltrar pd denne bor det stéillas hoga krav pa
leverantoren 1 detta avseende. Detta sarskilt dia leverantéren, som 1 fallet med
molntjénstavtal, har ett befogat intresse av att skydda sig frén risken for omfattande
skadestandsansvar.

Enligt min uppfattning bor dven andra omsténdigheter kunna fi betydelse 1 friga om
molntjénstavtal. Exempel pa detta dr att kunden hamnar i1 en underlidgsen stéllning da
denne ofta saknar tillricklig information och fOrstaelse for tjdnsten samt att
molnleverantoren ofta tillhandahéller ensidigt upprittade standardavtal. Dessa
omstindigheter utgdr, enligt min uppfattning, f{Orstirkande argument, och inte
nddvéndigtvis avgorande sddana, i en riskavvigning.
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6 Sammanfattande slutsatser

6.1 KPMG-domen

En ambition med denna uppsats har varit att med utgangspunkt i KPMG-domen belysa
hur en oskélighetsbeddmning av en ansvarsbegrinsning i ett avtal mellan kommersiella
aktorer kan ga till. Med hénsyn till att KPMG-domen ér en skiljedom har en viktig del i
denna uppsats varit att utreda och analysera domen i forhallande till géllande ritt.
Skiljedomen har 16pande analyserats under arbetets ging. I detta avsnitt ska jag darfor
summera och belysa de centrala slutsatser som jag kommit fram till.

I beddmningen av huruvida den avtalade ansvarsbegridnsningen borde uppritthéllas
frangick skiljendmnden i KPMG-domen den traditionella metoden dér en domstol forst
faststéller graden av culpa och dir grov vérdsloshet ovillkorligen leder till en
ansvarsbegransnings asidosittande. Istillet gjorde skiljendmnden en riskavvigning
utifrdn en helhetsbeddmning av hela avtalet och avtalsférhéllandet for att avgéra om den
avtalade ansvarsbegrinsningen orsakade en obalans som inte kunde anses rimlig. Detta
stdllningstagande kan vid en forsta anblick ses som att skiljenimnden tar stéllning i den
omdiskuterade frdgan huruvida en friskrivning fran grov vardsloshet 6verhuvudtaget ar
mdjlig. Det dr dock oklart vad skiljendmnden ansett om KPMG:s handlande och dédrmed
ar det svart att dra ndgra slutsatser om hur skiljenimnden stéller sig i ndmnda friga.
Skiljendmnden har, enligt min uppfattning, inte velat ge graden av vardsloshet en
avgorande effekt dd detta, traditionellt sett, antingen skulle lett till att den skadelidande
parten fitt ersdttning 1 begrdnsad utstrackning eller att den skadevallande parten alagts
ett obegrinsat ansvar. En annan tolkning ar att skiljenimnden visserligen ansett att
KPMG agerat grovt vardslost men att skiljenimnden inte Onskat ge den grova
vardslosheten ndgon avgoérande effekt med hénsyn till att detta enligt skiljenimnden
skulle leda till ett orimligt resultat for skadevallarens del.

I sin bedomning av avtalets riskfordelning tog skiljenimnden utgangspunkt i att en
uppdragstagare har ett befogat behov av att skydda sig fran risken for omfattande
skadestandsansvar 1 viss utstrdckning. Skiljendmnden védgde detta behov mot ett antal
omstindigheter for att avgdéra om den begridnsning, av uppdragstagarens ansvar, som
gjorts genom ansvarsbegransningen var befogad och didrmed skilig. Det vésentliga i
denna avvégning tycks ha varit huruvida “motparten” haft mdjlighet att, utifrdn
avtalssituationen, forutse de risker som avtalet genom ansvarsbegrinsningen
Overviltrade pa denne och dirigenom kunnat vidta forebyggande skyddsédtgiarder. En
grundlaggande forutsittning for att detta skulle kunna uppnds tycks enligt
skiljendmnden ha varit huruvida avtalet tillrackligt tydligt klargjort uppdragets
omfattning. I detta sammanhang har skiljenimnden lagt ansvaret for avtalets utformning
pd KPMG med hinsyn till att KPMG éar en vad skiljendmnden kallar professionsaktor.
En annan omsténdighet som enligt skiljendmnden hade kunnat vdga upp for den obalans
som ansvarsbegransningen orsakade var ifall parterna fordelat riskerna med avtalet i
forhallande till forsdkringssituationen pa bdgge sidor. Och omvint hade
ansvarsbegransningen kunnat beddémas som oskélig, vilket ocksd blev fallet, med
hénsyn till KPMG:s tillgéng till forsékringsskydd. Enligt min tolkning av gillande rétt
bor det i sammanhanget beaktas vem av parterna som har bést fOrutsittningar att
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forebygga den ifrdgavarande risken. Om en part bade dr den som har bést skydd genom
forsékring och dr den som har storst mojligheter att forebygga risken i1 frdga dr det
omstindigheter som talar mot att den parten bor kunna begrinsa sitt ansvar 1 allt for stor
utstrackning.

6.2 Avtal om molintjanster

Ytterligare en ambition med denna uppsats har varit att analysera avtalstypen
molntjinstavtal ur ett riskfordelningsperspektiv mot bakgrund av KPMG-domen. Syftet
har inte varit att besvara fragan vad som utgor en skélig ansvarsbegrinsning i avtal om
molntjinster. Istdllet bygger uppsatsen, utifrdn oskélighetsbedomningen 1 KPMG-
domen, pé& en analys av under vilka forutsittningar en ansvarsbegrinsning i
molntjénstavtal kan beddmas som oskélig.

Som utgangspunkt har en molnleverantor ett sérskilt befogat intresse av att skydda sig
frdn risken for omfattande skadestindsansprdk. Molnleverantorer far dirfor anses ha
goda skil att begrénsa sitt ansvar for skador som kunder lider pd grund av bristande
tillgdnglighet till tjinsten och forlust av data. Den omsténdigheten att molntjénster i sig
syftar till att tillhandahdlla sdkerhet och effektivitet i kundens verksamhet, i
kombination med att kunden inte ska behdva ha kunskap om IT-verksamheten bakom
tjénsten, riskerar att leda till att kunden tar en for denne okénd risk. Detta resonemang
forstiarks av att tjansterna méinga ganger dr standardiserade och att kunden saknar
tillracklig forstielse for tjdnsten. Dessa omsténdigheter medfor, enligt min mening, att
kundens mdjligheter att forutse riskerna med tjdnsten, och ddrmed avtalet, begrinsas. I
likhet med situationen i KPMG-domen kan detta leda till en orimlig obalans 1 avtalet
genom att kunden forhindras att vidta forebyggande skyddsatgérder mot de risker som
en ansvarsbegriansning dvervéltrar pa denne, samtidigt som kraven pd molnleverantoren
att forebygga riskerna blir 1dga.

Med hénsyn till att leverantoren, som ovan ndmnts, har ett befogat behov av skydd bor
det enligt min uppfattning stillas hoga krav pa denne i andra avseenden for att viga upp
for den obalans som en ansvarsbegridnsning kan orsaka. Dessa krav bor bestd i att
molnleverantoren far bdra ett ansvar for att avtalet tydligt preciserar tjdnstens
forutsittningar och begrinsningar. I detta ansvar bor det ingd ett visst méitt av krav pa
leverantdren i friga om upplysning om risker forknippade med molntjanster och vilka
atgirder som kan vidtas pa bade leverantdrens och kunden sida for att forebygga dessa.
De forebyggande atgirderna kan bestd i olika forsékringslosningar men ocksd andra
sdkerhetsatgirder forknippade med tjénsten. Till stod for att molnleverantoren bor
aldggas ett ansvar kan anforas att molntjidnstavtalet, i likhet med andra IT-tjénsteavtal,
ofta dr av ladngvarig karaktir. Det bor av denna anledning kunna stéllas vissa krav i
lojalitetshinseende vad géller upplysning om risker och metoder for att forebygga dessa.
Att molnleverantoren bor bédra ett ansvar for att avtalets fOrutsdttningar och
begrinsningar blir tydligt preciserade motiveras ocksa av att denne, i likhet med KPMG
1 KPMG-domen, dr att anse som en professionsaktdr. Stdlls inte dessa krav pa
molnleverantdren blir konsekvensen, enligt min uppfattning, att syftet med avtalet
riskerar att g forlorat.

Det viasentliga vad géller ansvarsbegransningar generellt tycks vara att se till att kraven
pa den friskrivne partens prestation inte urholkas. En ansvarsbegriansning kan saledes

61



vigas upp av andra pafoljder 1 ett avtal. Utifrdn de molntjdnstavtal jag tagit del av i
denna uppsats tycks de pafoljder som erbjuds kunden vid bristande tillganglighet och
forlust av data inte ndmnvirt kompensera de potentiella forlusterna. Saledes bor
obalansen i ett avtal om molntjénster, orsakad av ldngtgdende ansvarsbegriansningar,
enligt min uppfattning i forsta hand végas upp av forebyggande atgirder.

6.3 KPMG-domens betydelse for
rattstillampningen

KPMG-domen ir i sig inte réittsskapande 1 likhet med ett avgérande fran HD. Domen
bor trots detta, enligt vad jag funnit, kunna ge vigledning for réttstillimpningen.

Vad avser det tillvigagingssitt som skiljendimnden 1 KPMG-domen tillimpade for att
avgora en ansvarsbegriansnings uppritthdllande ir jag av foljande uppfattning. Att utga
frén en riskavvigning utifrdn samtliga omstindigheter istdllet for att utgé frin graden av
culpa vinner inte, som jag tidigare kommit fram till, fullt ut sto6d i réttskéllorna. Enligt
min tolkning strider dock inte det av skiljenimnden tillimpade tillvdgagangssittet mot
géllande ritt. Denna otydlighet medfor, enligt min mening, att KPMG-domen skapar
nya fOrutsdttningar for att beddma en ansvarsbegrinsnings rickvidd i kommersiella
avtal. Skiljedomen bor atminstone fa betydelse s& som verktyg i diskussionen om vad
som bor vara innehéllet 1 gdllande ritt avseende ansvarsbegrinsningars uppréatthallande.

Nir det géller de omstdndigheter vilka skiljenimnden i KPMG-domen ansdg borde fa
betydelse for en oskilighetsbeddmning anser jag att beaktandet av dessa &r forenligt
med gillande ritt. Vad skiljedomen astadkommer i detta avseende &r, enligt min
mening, ett fortydligande av vilka omstdndigheter som kan beaktas inom ramen for 36 §
AvtL. Vidare anser jag att skiljedomen visar pd hur 36 § AvtL kan tillimpas i ett avtal
mellan tvd kommersiella aktorer dédr det inte rdder ndgon obalans 1 partsstillningen.
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Bilaga A

Forfragan hos forsikringsbolagen IF och Trygg Hansa, foretagsforsikringar, den
S februari 2013

Fragor:

1.

Erbjuder ni sérskilda forsdkringar till leverantdrer av molntjanster eller faller
dessa inom kategorin ITkonsulter/Dataforetag?

2. Vad har leverantérer av molntjinster for skydd mot skadestdndsansprik frin

kund?
Svar:
IF

1. Nej, molnleverantorer dr av samma riskslag som datakonsulter.

2. Det ingir en professionsansvarsforsdkring i forsdkringen for IT-fOretag.
Forsdkringspremierna  kan  variera  beroende pd  omsédttning och
forsékringsbelopp, och vi kan gora individuella riskbedomningar. Vissa kunder
vill ha mer skydd.

Trygg Hansa
1. Nej, de faller inom datakonsultfoérsiakringen.
2. Konsultansvar och skydd for ansprédk grundat pd ren formdégenhetsskada utgor

tilliggstjanster. Vi gor en individuell riskbedomning utifran bland annat
omsdttning. Vill man ha en professionsansvarsforsdkring fir man utdka
forsékringsskyddet.
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