Reklamation mot advokater och revi-
sorer

Av professor CHRISTINA RAMBERG

Det rader osakerhet om vad som galler om reklamation mot advokater och
revisorer som lamnat vardslos rddgivning. I denna artikel analyseras nar
reklamationsfristen borjar lopa, hur lang den dr och vad rdttsfoljden ar av
att reklamation sker for sent. Slutsatsen dr att klienter inte har en strang re-
klamationsskyldighet i forhdllande till advokater och revisorer. Stod for
denna slutsats finns i Hogsta domstolens praxis och dandamdlsovervigan-
den.

1. Inledning

Det forekommer att radgivare begar avtalsbrott genom att lamna
vardslosa rad. Den svara fragan om vilka krav som kan stallas pa radgi-
vare har behandlats timligen ingaende i juridisk litteratur.? I prakti-
ken framfors ofta invindning om att den som mottagit det vardslosa
radet reklamerat for sent och darfor skulle ha forlorat riatten att gora
sitt ansprak gillande. Denna artikel behandlar reklamation mot advo-
kater och revisorer.

Advokaters och revisorers radgivning omfattas inte av nagon lag.
Det finns alltsd inget lagstadgat krav om att en klient skall reklamera.
Den yttersta fristen for att framstilla ansprak framkommer i preskrip-
tionslagen och ar tio ar. I denna artikel analyseras i vad man det finns
en allman icke lagfast princip om reklamationsplikt och hur en sadan
reklamationsplikt gestaltar sig med avseende pa vardslos radgivning av
advokater och revisorer.

' Christina Ramberg ar professor i handelsritt vid Handelshogskolan, Goteborgs
universitet. Disclosure: Alltsedan jag skrev en bok om reklamation 1996 har jag
haft manga uppdrag som sakkunnig i reklamationsfragor. Jag har ocksa agerat som
bollplank och spokskrivare at ombud i tvister som rort reklamation. Dessa uppdrag
har handlat om att hjalpa bade part som anser att reklamation skett pa ratt siatt och
part som ansett att reklamation féorsummats. Jag sitter i styrelsen for FARSRS For-
lag AB som ar nara knutet till revisorers intressen. Jag ar verksam vid advokatfir-
man Vinge, vilket kan paverka min installning till advokaters ansvar. Trots riskerna
for att jag inte ar i stand att analysera problematiken objektivt, har jag som ambi-
tion att i denna artikel belysa intressemotsattningarna och rattskallorna utan otill-
borlig hansyn.

* Jan Elfstrom, Radgivares professionsansvar, 2003; Jan Hellner, Speciell avtalsritt
IT, Kontraktsratt, 1 haftet, 2005, kap 7; Lars Heuman, Advokatens rattsutredningar,
1987; Sara Kersby, Due Diligence, sarskilt om advokaters ansvar vid dess genomfo-
rande, JT 1997-98 s. 143; Jan Kleineman, Radgivares informationsansvar — en
probleminventering, SvJT 1998 s. 185; Krister Moberg, Bolagsrevisorn — oberoen-
de — ansvar — sekretess, 2003; Christina Ramberg, Kontraktstyper, 2005, kap 7.
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2. Finns det en allmén princip om reklamationsplikt?

Det foreligger med stor sannolikhet en allman skyldighet att lamna
meddelande till en avtalsbrytande part om avtalsbrottet dven om sa-
dan skyldighet inte foljer av uttrycklig lag. Hogsta domstolen har givit
uttryck for en allman icke lagfast princip om reklamation i NJA 1992
s. 728, 2007 s. 909 och 2008 s. 243.*

I doktrin forefaller man ense om att det foreligger en allman icke
lagfast princip om reklamationsskyldighet.*

Trots att det alltsa forefaller klart att det foreligger en allmén re-
klamationsplikt utan stod i lag, radder osikerhet om vad som ligger i
den allmanna reklamationsplikten. Nar borjar reklamationsfristen
lopa? Hur lang ar den? Vad ar rattsfoljden av for sen reklamation?
Spelar det nagon roll om en snabb reklamation kunnat lindra skade-
verkningarna av avtalsbrottet? Dessa fragor kommer att behandlas
nedan.

Jan Hellner har pekat pa att de svenska lagreglerna om reklama-
tion inte bara ar invecklade utan aven inkonsekventa, vilket gor att
det ar svart att gora analogier for att bedéma reklamationspliktens
narmare innehall.5 Det finns bestimmelser om reklamation med va-
rierande innehdll i lagar om sarskilda avtalstyper, t.ex. koplagen §§
23, 29, 31, 32, 33, 39, 52 och 53, konsumentkoplagen §§ 15, 16, 23, 24
och 47, jordabalken 4:15, 4:19 a, 8:24 och 9:23-28, CISG Arts. 38, 39
och 44, kommissionslagen §§ 42, 44, 45, handelsagentlagen § 26 och
34, sjolagen 13:38, konsumenttjanstlagen §§ 17, 26 och 61, lagen om
anstallningsskydd §§ 40-42 samt lagen om finansiell radgivning § 7.

I doktrin har man ansett att sarskild forsiktighet ar pakallad nar det
galler att gora analogier till den stranga reklamationsplikten i kopla-
gen § 32.° I Principles, Definitions and Model Rules of European Pri-

* T NJA 2002 s. 142 omtalar Hogsta domstolen allmant reklamationsplikt fér kopa-
re och bestillare med avseende pa fel och brist.

* Bertil Bengtsson, Sarskilda avtalstyper I, 1976, s. 122; Jan Hellner, Speciell avtals-
ratt II, Kontraktsratt, Allmanna dmnen, 2006, s. 33 och 150; Johnny Herre, Ska-
destandsansprak inom viss tid?, JT 2007-08 s. 899; Christina Hultmark, Reklama-
tion vid kontraktsbrott, 1996, s. 15 och 204; Jori Munukka, Kontraktuell lojalitets-
plikt, 2007, s. 155 ff.; Jan Ramberg & Christina Ramberg, Allman avtalsratt, 2007, s.
223; Knut Rodhe, Obligationsratt, 1956, s. 207 och 281; Jacob Sundberg, Fel i lejt
gods, 1966, pa manga olika stallen); Principles, Definitions and Model Rules of
European Private Law, Draft Common Frame of Reference, Sellier, II1.-3:107. 1
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts och i Principles of
European Contract Law saknas allmanna bestimmelser om reklamation (utéver
vissa stadganden om att ratt till havning och fullgoérelse kan ga férlorad om an-
sprak inte framfors inom viss tid).

° Speciell avtalsratt II, Kontraktsratt, Allmanna amnen, 2006, s. 150. Se aven Jori
Munukka, Kontraktuell lojalitetsplikt, 2007, s. 155 ff. och 159 ff.

® Jan Hellner, Speciell avtalsratt II, Kontraktsratt, Allmdnna amnen, 2006, s. 33
och 150; Christina Hultmark, Reklamation vid kontraktsbrott, 1996, s. 15 och 204;
Knut Rodhe, Obligationsritt, 1956, s. 207 och 281; Jacob Sundberg, Fel i lejt gods,
1966, pa manga olika stillen. I UNIDROIT Principles of International Commercial
Contracts och i Principles of European Contract Law saknas allmanna bestimmel-
ser om reklamation (utdver vissa stadganden om att ratt till havning och fullgorel-
se kan ga férlorad om ansprak inte framfoérs inom viss tid.
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vate Law, Draft Common Frame of Reference 111.-3:107 finns en re-
klamationsbestimmelse som inte alls liknar den i koplagen.

Aven Hoégsta domstolen anser att forsiktighet ar pakallad med avse-
ende pa analogier. I NJA 2007 s. 909 — dar Hogsta domstolen inte
tillampade handelsagentlagens reklamationsregel analogt pa ett havt
aterforsaljaravtal — uttalas om reklamation: "Betraffande avtalsférhal-
landen utanfor lagreglerade omraden kan det i vissa fall finnas an-
ledning att analogt tillampa lagfasta bestammelser rorande likartade
forhallanden.”

Sammanfattningsvis kan konstateras att det rader stor osikerhet om
rattslaget; vare sig lag, rattsfall, doktrin eller laganalogier ger
vagledning om reklamationspliktens narmare innehall nar det saknas
tillamplig lag.

3. Andamailen bakom reklamationsplikten

3.1 Pacta sunt servanda

En naturlig utgangspunkt ar att den som drabbas av ett avtalsbrott
skall ha ratt till paféljder. En advokat eller revisor som lamnat vardslos
radgivning skall alltsa som utgangspunkt kompensera klienten.

Stefan Lindskog anser betraffande preskription att “en sjalvklar ut-
gangspunkt ar att borgenaren har ett berattigat 6énskemal av att vara
bevarad vid sin materiella ratt”, att "preskription inte bor intraffa pa
ett satt (eller inom en tid) som ter sig overraskande for den genom-
snittlige borgenaren” samt att ”(e)n borgenar skall inte betas sin ma-
teriella ratt annat an nar tungt vagande skal harfor foreligger”.® Dessa
uttalanden har baring ocksd pa reklamationsskyldighet. Det ar en
sjalvklar utgangspunkt att klienten skall vara bevarad sin ratt till ska-
destand av den advokat/revisor som lamnat ett vardslost rad.

I NJA 2008 s. 1158 uttalar Hogsta domstolen att naturagaldenaren
maste radkna med att han kan utsittas for krav pa grund av avtalsbrott
under hela den tiodriga preskriptionstiden i de fall dar det saknas lag-
stadgad undersokningsplikt efter prestationen utforts.

Nar man bedémer reklamationsskyldigheten skall man viga tva in-
tressen mot varandra; uppdragstagarens respektive den avtalsbrytande
partens. Hogsta domstolen framhaller i NJA 2007 s. 35 att det skall ske
en avvagning mellan den avtalsbrytande partens och den drabbade
partens intressen. Advokaten/revisorn har begatt ett avtalsbrott.
Uppdragsgivaren har en reklamationsplikt. Men vilket ar allvarligast
— avtalsbrott eller forsummad reklamation? Det ar knappast rimligt
att en avtalsbrytande part med latthet skall komma undan med ett
formalitetsargument om for sen reklamation. Sasom Stefan Lindskog
anmarker med avseende pa preskription, fordras tungt vagande skal
for att den avtalsbrytande parten skall ga fri fran ansvar.

’ Johnny Herre anser att Hogsta domstolens uttalande ar hogst oklart och att
Hogsta domstolen borde ha tillimpat handelsagentlagen analogt, Skadestandsan-
sprak inom viss tid?, JT 2007-08 s. 899, pa s. 907.

® Preskription, 2002, s. 51 f och 59.
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3.2 Lojalitet

Tanken med lojalitetsplikten ar att bada parter skall hjalpa varandra
att fa ut sa mycket som mojligt eller forlora sa lite som mojligt pa avta-
let. Grundidén ar att man i forsta hand skall tinka pa sig sjalv men om
det inte kostar for mycket sa maste man vara aktiv till férman fér mot-
parten.’ Lojalitetsplikten innebar att klienten inte aktivt far hamnas”
pa advokaten/revisorn genom att forsvara for honom. Loja-
litetsplikten innebar ocksa ett visst krav pa aktivitet. Klienten kan allt-
sa inte vara helt passiv. Men lojalitetsplikten innebar inte att klienten
maste adra sig kostnader eller forsatta sig sjalv i ett simre lage rattsligt
sett.'” Reklamationsplikten kan ses som en del i den allminna
lojalitetsplikten och skyldigheten att begransa motpartens forlust."

En Kklient ska visa lojalitet mot advokaten/revisorn och forsoka
hjalpa till att minska skadeverkningarna av den vardslosa radgivning-
en. Genom att klienten patalar att det forekommit vardslos radgivning
eller att radet inte lett till 6nskvart resultat kan advokaten/revisorn
vidta "damage control” dels genom att foresla atgarder som minskar
klientens skada, dels genom att aktivera sin egen ansvarsforsakring.

3.3 Principen om status quo och behovet av klarhet
Principen om status quo fungerar som ett varn for den som inrattat
sig efter ett visst forhallande under en langre tid.12 Mot bakgrund av
att det rader en lang preskriptionsfrist om tio ar for radgivningstjans-
ter fran advokater och revisorer, finns det risk att advokaten eller revi-
sorn inrdttar sig efter att klienten inte kommer att framféra nagot an-
sprak om han foérhaller sig passiv under en lingre tid. Reklamations-
plikten kan ses som ett medel att framtvinga besked fran klienten om
han avser att framfora skadestandsansprak mot advokaten/revisorn.
Nar advokaten/revisorn har behov av klarhet, kan det forfalla na-
turligt att han fragar klienten (interpellerar) om klientens avsikter."”
Detta framkommer i NJA 2007 s. 909 och papekas av Stefan Lindskog
1 hans sarskilda yttrande till NJA 2008 s. 243. Stefan Lindskog pekar
emellertid i ett annat sammanhang pa att det for en part kan vara
orimligt att tvingas “vacka den bjorn som sover”.” Om advoka-

° Jan Ramberg & Christina Ramberg, Allmén avtalsratt, 2007 s. 36.
'""T HD:s dom 2009-11-03 T 3-08 framkommer att HD ar tveksam att lagga lojali-
tetsresonemang till grund for sina avgéranden.
" Jori Munukka, Kontraktuell lojalitetsplikt, 2007, s. 160 ff., anser att reklama-
tionsplikten inte dr nagon egentlig lojalitetsférpliktelse om den tillampas pa ett
schabloniserat sitt sa som skedde under aldre koplagens tid, s. 161. Se Jan Ram-
berg & Christina Ramberg, Allman avtalsratt, 2007, s. 38; Lars Erik Taxell, Ska-
destind vid avtalsbrott, JFT 1994 s. 306. Johnny Herre ger i Ersdttningar i koprat-
ten 1996, en allmdn genomgang av skyldigheten att begransa motpartens forlust.
'* Christina Hultmark, Reklamation vid kontraktsbrott, 1996, s. 36.

’ Revisorers oro kan grundas pi kravet om oberoende i revisorslagen §§ 20 och
21.
'* Preskription, forsta upplagan,1990, s. 55 (Lindskog anviander inte referensen till
"bjorn som sover” i den senare upplagan fran 2002 (§ 3) och tar inte pd annat satt
upp argumentet).
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ten/revisorn stiller en fraga till klienten s kan klienten genom fra-
gan bli medveten om att han har en ratt till ersattning. Det skulle
kunna vara att ga for langt att krava att advokaten/revisorn genom in-
terpellation forsamrar sin rattsliga stallning.

Man kan mot detta invanda att advokaten/revisorn bor gora en av-
vagning: Antingen interpellerar han och far klarhet, eller ocksa valjer
han att vara tyst och chansar pa att klienten inte inser att det kan fin-
nas ratt till skadestind. Om chansningen slar fel och klienten inser att
han har ratt till skadestand, sa har advokaten/revisorn inte egentligen
forsamrat sin rattsliga stallning.

Advokatens/revisorns behov av klarhet och att kunna inratta sig ef-
ter status quo ar alltsa inte sa tungt vagande mot bakgrund av att han
genom interpellation kan bringa klarhet om klientens avsikter.

Nar interpellation sker och Kklienten inte svarar pa advoka-
tens/revisorns fraga, kan man antagligen normalt utga ifran att klien-
ten genom sin passivitet forlorat ratten att gora gallande ratt till ska-
destand (se Lindskogs yttrande i NJA 2008 s. 243). Om Kklienten svarar
att han inte har for avsikt att krava skadestand, kan han sannolikt inte
darefter dngra sig och senare framfoéra krav pa skadestand. Advoka-
ten/revisorn kan i det laget med fog inratta sig efter att klienten god-
kant prestationen och avstitt fran att gora avtalsbrottet gillande (un-
der forutsiattning att det inte framkommer nya avgorande omstandig-
heter eller att advokaten/revisorn undanhallit vasentlig information
sa att klienten inte kunnat fatta ett informerat beslut).

3.4 Risken for otillborlig spekulation

Skyldigheten att reklamera motiveras i koplagen bl.a. med att den
part som drabbats av ett kontraktsbrott inte skall kunna spekulera pa
motpartens bekostnad utan egen risk. Risk for otillborlig spekulation
gor sig emellertid endast gillande med avseende pa pafoljderna full-
gorelse och havning nir det ar fraga om avtalsobjekt som ar utsatta
for prisvolatilitet.”

Nar det ar fraga om vardslos radgivning aktualiseras i praktiken
inte havning eller krav pa fullgérelse. Det kan bli aktuellt om parterna
avtalat om radgivning under en viss period till ett visst pris och hév-
ning sker med avseende pa framtida radgivning, men det torde vara
ovanligt. Dessutom ar radgivning inte utsatt for sadan prisvolatilitet
att det i realiteten kan bli friga om spekulation.

3.5 Avvecklingsbehovet

Reklamationsplikten kan ses som ett led i att ett avtalsforhallande
skall avvecklas inom rimlig tid sa att banden mellan parterna klipps
av. Behovet av avveckling tillgodoses emellertid av reglerna om pre-

15 Christina Hultmark, Reklamation vid kontraktsbrott, 1996, s. 33 ff.
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skription." Behovet av avveckling kan ocksa tillgodoses genom inter-
pellation fran advokaten/revisorn (se ovan).

Ansprak som framstélls lang tid efter radgivningen kan fi besva-
rande konsekvenser. I praktiken blir svarigheterna stoérre numera, da
det ar vanligt att medarbetare i advokat- och revisionsbyraer byter ar-
betsgivare och den individ som varit vardslos och adragit byran ska-
destiandsansvar kanske inte lingre arbetar kvar. Ibland kan det finnas
moijligheter for byran att rikta regressansprak mot den vardslosa indi-
viden. I andra fall kanske byran tvingas konstatera att vardslosheten
inte 1 forsta hand ar en konsekvens av individens tillkortakommanden
utan av byrans otillrickliga kvalitetssakringssystem.

Fragan ar hur tungt vigande detta argument om personalomsatt-
ning ar. I moderna tider omsatts personal mer an forr. Samtidigt har
varumarkets betydelse starkts. Klienter vander sig numera i allt hogre
grad till advokatbyran/revisionsbyran och inte till den individuella
medarbetaren. Dessutom ligger personalomsattning narmare advoka-
tens/revisorns kontrollsfar an klientens.

3.6 Bevissakringsbehovet

Regler om snabb reklamiation gor att tvister snabbt kommer upp till
ytan nar det fortfarande finns farsk bevisning om vad som har hant. I
samband med radgivning fran advokat/revisor ar inte bevissikrings-
behovet sarskilt stort. Advokater och revisorer har omfattande krav pa
sig att dokumentera och arkivera hur radgivningen gick till. Muntlig
bevisning spelar sillan en avgorande roll. Framfor allt ar det 1 forsta
hand klienten som drabbas av att bevisning inte kan sakras, eftersom
klienten har bevisbordan for att det forelegat vardsloshet och for ska-
dans omfattning."”

3.7 Skadebegrinsningsintresset
Nar det typiskt sett foreligger risk for att skador pa grund av avtals-
brott 6kar om den avtalsbrytande parten inte fir kinnedom om av-
talsbrottet, ar reklamationsplikten strangare an i de fall da skadeverk-
ningarna av avtalsbrottet ar oberoende av nar reklamation framfors."
Hogsta domstolen papekar i NJA 2008 s. 1158 betydelsen av om en
lang reklamationsfrist patagligt forsvarar den avtalsbrytande partens
situation.

Skadeverkningarna av vardslos radgivning uppkommer vanligtvis i
nara anslutning till att radet ges och klienten agerar pa grundval av
radet. Man kan ta som exempel att advokaten missat en fatalietid och

' Stefan Lindskog Preskription, 2002, kap 4.2; Christina Hultmark, Reklamation
vid kontraktsbrott, 1996, s. 45 ff. Se emellertid Johan Linds sarskilda yttrande i NJA
1989 s. 244 som framhaller betydelsen av att mellanhavandena slutligt regleras.
Yttrandet tar dock sikte pa condictio indebiti och inte pa ett fall av reklamation pa
%rund av avtalsbrott.
Jori Munukka, Kontraktuell lojalitetsplikt, 2007, s. 161.

" Prop. 1989/90:77 s. 45; Prop. 2002/03:133 s. 34 f.; Christina Hultmark, Rekla-
mation vid kontraktsbrott, 1996, s. 27 ff. och 71. NJA 2007 s. 35.
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klienten darfér gar miste om en viss rattighet. Ett annat exempel ar
en revisor som vardslost felaktigt varderat ett foretag och klienten dar-
for fattat beslut om att erbjuda en omotiverat hog kopeskilling. I sa-
dana fall spelar det ingen roll nar klienten reklamerar. Klienten har
agerat pa grundval av radet och skadan ar redan skedd. Skadan kan
inte begransas genom att reklamation sker snabbt.

Hari visar sig en skillnad i foérhallande till kop. Ofta kan en siljare
som levererat en felaktig vara begransa sin skada genom att snabbt
avhjalpa felet och/eller krava kompensation av en saljare i tidigare
led eller av en transportor. Ju tidigare koparen reklamerar, desto
battre mojligheter har sdljaren att begransa sin skada. Motsvarande
moijlighet till avhjalpande eller regressansprak foreligger vanligtvis
inte i samband med att advokater och revisorer lamnar rad.

3.8 Betydelsen av ansvarsforsdkring och handlaggningsrutiner

Det finns krav pa advokater att ha ansvarsforsikring. Kravet ar upp-
stallt av Advokatsamfundet. Fran och med 1 januari 2009 géller att ad-
vokatbyran inte endast skall ha en viss minimiférsakring utan att an-
svarsforsakringen skall vara anpassad till riskerna i verksamheten. For
revisorer galler enligt revisorslagen § 27 att revisionsbolag ska teckna
ansvarsforsakring.”

Det ar inte sarskilt synd om en advokat/revisor som kréavs pa ska-
destind eftersom han blir kompenserad genom sin ansvarsforsakring.
Det enda han drabbas av ar sjalvrisken och — 1 sallsynta fall — av ska-
destand utover det belopp som omfattas av ansvarsforsikringen i de
fall advokaten/revisorn inte tecknat en tillrackligt hog ansvarsforsak-
ring.

Nar det foreligger lagkrav pa obligatorisk forsakring, motiveras det-
ta ofta med det reparativa behovet; den som drabbas av en skada, skall
tillforsdkras ersattning. Klienten har betalat ett arvode som advoka-
ten/revisorn delvis ska anvinda for att betala ansvarsforsakringspre-
mien. Det finns ingen anledning att genom krav pa string reklama-
tionsplikt motverka att klienten blir ersatt genom ansvarsforsakring-
en.

4. Speciella sirdrag vid vardslos radgivning
4.1 Avtalstypen
Reklamationsskyldighetens innehall ar beroende av avtalstypen.® Nar
parterna typiskt sett har motstaende intressen, ar reklamationsplikten
mer omfattande dn nar det ar fraga om samarbetsavtal eller avtal som
praglas av fortroende.

Relationen till advokater och revisorer praglas av klientens stora
fortroende. Ofta lamnar klienten konfidentiell information och litar
till advokaten/revisorns tystnadsplikt. Klienten har vant sig till advo-

" Se dven Revisorsnamndens foreskrift (RNFS 2001:2).
* NJA 2007 s. 909: "analogt tillimpa lagfasta bestimmelser rorande likartade avtals-
forhallanden”. Christina Hultmark, Reklamation vid kontraktsbrott, 1996, s. 59.
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katen/revisorn i forlitan pa dennes sakkunskap. Klienten star ofta i en
sorts beroendestdllning till advokaten/revisorn eftersom klienten ar i
kunskapsunderlage. Detta galler oberoende av om klienten ar nar-
ingsidkare eller privatperson. Det ar vanligt att uppdraget till advoka-
ten/revisorn inte ar av ad hoc-karaktdr utan att parterna har ett lang-
varigt avtalsféorhallande dar advokaten/revisorn regelbundet bistar
med radgivning. Da uppkommer lojalitetsband och forstarkt fortro-
ende. Avtalstyper med forstarkt lojalitetsplikt kannetecknas i1 engelsk
ratt av krav pa utmost good faith (lat. uberrimae fidei) eller fiduciuary
duties.

Relationens karaktar leder till svarigheter for klienten att veta om
radgivningen varit vardslos. Det ar ofta svart att bedoma vilka krav
som kan stillas pa en advokat/revisor och det ar sarskilt svart for en
klient som inte har sakkunskap och som litar pd sin advokat/revisor
och darféor kdnner motstand mot att anlita nagon annan advo-
kat/revisor som kan informera honom om han har ratt till ska-
destand. Ofta fungerar det pa sa satt att klienten in i det langsta vill
tro att advokaten/revisorn varit professionell. Klienten litar med
andra ord pa sin radgivare och ar obenagen att ifragasitta om radet
varit riktigt.” Darfoér kan det ta lang tid innan klienten kommer till in-
sikt om att advokaten/revisorn ar skadestandsskyldig.

Rutinen for en advokat/revisor som befarar att han lamnat ett
vardslost rad ar att han snabbt bor ldmna meddelande till sitt ansvars-
forsakringsbolag. Moderna ansvarsforsakringsvillkor uppstaller dock
som krav att advokaten/revisorn behover gora en skadeanmalan forst
nar hans klient har framstallt ett ansprak.

Av kommersiella skidl har manga advokat- och revisionsbyrder som
policy att informera klienter om mojligheten att fa ersittning pa
grund av vardslos radgivning redan innan klienten framstallt nagot
krav. Det ingar i sa fall som en langsiktig strategi i att bygga fortroen-
de och behdlla klienten. Professionella klienter inser att det ibland
kan ga fel och byter inte advokat/revisor pa grund av enstaka misstag
om advokaten/revisorn aktivt tillgodoser klientens intressen och er-
satter honom for den skada som misstaget kan ha foranlett.

Fragan dr om motsvarande beteende kan kravas rattsligt sett. Det
kan forefalla kontroversiellt att krava av en avtalsbrytande part att han
aktivt skall underratta motparten om att avtalsbrott begatts och om sin
egen skadestandsskyldighet. I vart fall for advokater kan man emeller-
tid mojligen krava sidan aktivitet med stdd av den underliggande
etiska forpliktelsen att alltid i forsta hand tillgodose sin klients intres-
se. En sadan aktivitet kan ske i advokatens/revisorns eget intresse.
Genom aktiviteten kan advokaten/revisorn begransa skadeverkning-

*! Advokater och revisorers radgivning skiljer sig pd méanga satt fran finansiell rad-
givning. Visserligen har radgivaren i bada situationerna ett betydande kunskaps-
overtag. Men det dr typiskt sett enklare att kunna konstatera om finansiell radgiv-
ning varit vardslés dn om radgivning av advokater/revisorer varit det.
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arna av den vardslosa radgivningen och darfor i forlangningen mins-
ka den egna skadestandsskyldigheten. Det ar darfor missvisande att
tala om en aktivitetsplikt. Fragan ar inte vad som kan kravas av advo-
katen/revisorn. Istillet ar frigan om den advokat/revisor som viljer
att inte vacka den bjorn som sover (dvs. att inte informera sin klient
om hans ratt till skadestand) kan freda sig med en invindning om att
klienten reklamerat for sent.

Vid kop (mellan naringsidkare, konsumentkop, fastighetskop eller
internationella kop) ar det for koparen tydligt att det finns risk att sal-
jaren levererar felaktiga varor. Koparen ar ofta misstanksam betraf-
fande kopobjektets kvalitet. Detsamma galler vid entreprenadavtal dar
bestallaren ofta har anledning att misstanka att byggnaden inte ut-
forts 1 avtalat skick. Konstruktionerna med undersokningsplikt efter
avlamnandet och slutbesiktningar tar hojd for att risken ar tamligen
stor att kopobjektet ar behaftat med fel. De forhallandevis stranga re-
klamationsreglerna vid kop och entreprenad ar en konsekvens av den
forhallandevis stora risken for fel.

Ytterligare en skillnad mellan advokat- och revisorsradgivning re-
spektive kop ar att nar ett problem uppkommer sa forstar koparen
nastan automatiskt att det kan bli aktuellt med ansprak mot saljaren.
Vid radgivning, diaremot, kan det ta lang tid mellan det att ett pro-
blem uppstatt till dess att klienten kommer till insikt om att radet varit
vardslost och att radgivaren ar skadestandsskyldig.

4.2 Pdfoljden

Reklamationsskyldigheten paverkas av vilken paféljd den part som
drabbas av ett avtalsbrott gor gallande. Reklamationsskyldigheten ar
strangare vid ingripande pafdljder med risk for osund spekulation
(som havning och krav pa fullgoérelse) an nar det ar friga om krav pa
skadestand. Detta utvisar sig bade med avseende pa starttidpunkten
tor reklamationsfristen och med avseende pa reklamationsfristens
langd.”

Vid radgivning ar det vanligtvis endast skadestind och prisavdrag
som kommer ifraga som pafdljder. Det ar alltsa i praktiken fraga om
pafoljder som inte ar ingripande och om pafoljder som inte mojliggor
spekulation pa motpartens risk. Darfor saknas anledning att uppstilla
strang reklamationsplikt.”

4.3 Partsstallningen
Den omstandigheten att den avtalsbrytande parten har overlagsen
stallning i form av kunskap och ekonomisk styrka, leder till att rekla-

# T NJA 1992 s. 728 godtog HD att den som begir skadestiand avvaktar till dess re-
sultatet av avtalsbrottet gar att 6verblicka. Christina Hultmark, Reklamation vid
kontraktsbrott, 1996, s. 58 och 71.

* Jori Munukka, Kontraktuell lojalitetsplikt, 2007, s. 162.
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mationsplikten ar lindrigare &n om det varit friga om jambordiga par-
ter.*

Oavsett om klienten ar privatperson eller naringsidkare har advo-
katen/revisorn en overliagsen stillning i radgivningsrelationen. I syn-
nerhet ar advokaten 1 Overlagsen stdllning eftersom han har goda
moijligheter att avgora om det foreligger vardslos radgivning och om
den foranleder skadestindsskyldighet. For att en klient skall kunna
gora motsvarande bedomning kravs normalt sett att klienten anlitar
en annan advokat.

Aven revisorer ar i en 6verligsen position pa grund av sin erfaren-
het. Revisorer vet att deras radgivning kan vara vardslos och att klien-
ter da har ratt till skadestand. Visserligen kan revisorer ha svart att
overblicka exakt under vilka forutsiattningar det foreligger ansvar och
ansvarets omfattning, men revisorn har battre forutsattningar an kli-
enten att ana nar det foreligger risk for omfattande ansvar.”

Oavsett om klienten ar naringsidkare eller privatperson star klien-
ten kunskapsmassigt i underligsen stillning i férhallande till advoka-
ten/revisorn och fortjanar darfor rattsordningens skydd pad ett satt
som motsvarar det allmdanna skydd som konsumenter atnjuter i rela-
tion till naringsidkare.

4.4 Den avtalsbrytande partens kunskap
Nar den part som begétt ett avtalsbrott ar medveten om sitt avtalsbrott
och ar inférstadd med konsekvenserna for den drabbade parten, ar
reklamationsskyldigheten lindrigare an nar den avtalsbrytande parten
saknat kannedom om avtalsbrottet.”

Advokater och revisorer som lamnat vardslésa rad far ofta kidnne-
dom om att klienten drabbats av problem, t.ex. i form av skatt, tvister
vid foretagsoverlatelser, preskriberade ansprak, avvisade overklagan-
den och ogiltighet pa grund av férbisedda formkrav. I sidana fall ar
det inte angeldget att advokaten/revisorn far en formell reklamation
fran klienten, eftersom advokaten/revisorn da sjilv har anledning att
pa eget initiativ 6vervaga riskerna for att klienten kommer att krava
ersattning pa grund av vardslos radgivning.

# NJA 1989 s. 244; NJA 2007 s. 35; NJA 2008 s. 1158. Prop. 1988/98:76 s. 124; Jan
Hellner, Speciell avtalsratt II, Kontraktsratt, Allmanna amnen, 2006, s. 151; Chris-
tina Hultmark, Reklamation vid kontraktsbrott, 1996, s. 44, 61, 96 och 203; Jacob
Sundberg, Fel i lejt gods, 1966, paA manga olika stallen. Principles, Definitions and
Model Rules of European Private Law, Draft Common Frame of Reference
(DCFR), Sellier, III. — 3:107.

* Vissa stora revisionsbyraer har anstillda som enbart handligger kundklagomal,
ansvarsforsakringsfall och drenden i Revisorsnamnden.

* NU 1984:5 s. 275; Prop. 1984/85:110 s. 253; Tore Almén & Rudolf Eklund, Om
kop och byte av 16s egendom, 1960 s. 726; Ulf Cervin, Om passivitet, 1960, s. 16;
Johnny Herre, JT 2007-08 s. 899 pa s. 904; Christina Hultmark, Reklamation vid
kontraktsbrott, 1996, kap 6.2; Jan Ramberg, Koplagen, 1995, s. 400. NJA 2005 s.
142 samt Kerstin Calissendorfs skiljaktiga mening i NJA 2007 s. 35.
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5. Reklamationsfristens starttidpunkt

Till skillnad fran vad som giller om reklamationsplikten vid fel i
koplagen § 32, intrader den allmanna icke lagfasta reklamationsplik-
ten forst nidr den som drabbats av ett avtalsbrott fatt kdnnedom om
det.” Det foreligger alltsa inte skyldighet att undersbka om motpar-
tens prestation ar avtalsenlig. Man behover s.a.s. inte leta efter avtals-
brott.*

Vid radgivning saknas lagstadgad undersokningsplikt betriffande
radets kvalitet.* Det finns alltsd ingen lagstadgad skyldighet att inham-
ta en “second opinion” eller pa annat satt sakerstalla radets kvalitet.
Inte heller av handelsbruk foljer en sidan undersokningsplikt.

Det finns ingen skyldighet att meddela den som gjort sig skyldig till
ett avtalsbrott att man befarar eller tror att det foreligger ett avtals-
brott (en s.k. reklamationsvarning).” Det finns inte heller nagon plikt
att narmare undersoka om advokaten/revisorn gjort sig skyldig till
vardslos radgivning sa snart som klienten anar att det mdgjligen kan
vara fraga om vardslos radgivning.

NJA 2008 s. 243 rorde uppsiagning av hyresavtal pa grund av att hy-
resgasten misshandlat en granne i tvittstugan. Hyresvirden ansags
inte ha patalat hyresgéstens avtalsbrott for sent nar hyresvirden innan
uppsagningen invantat att hovrattsdomen vunnit laga kraft. Trots att
hyresviarden alltsa hade anledning att misstanka att hyresgasten begatt
ett avtalsbrott som gav ratt till uppsagning, ansag Hogsta domstolen
att hyresvarden kunde vanta med uppsagningen till dess det var klar-
lagt 1 laga kraftvunnen dom att misshandel (avtalsbrott) skett. Hyres-
varden behovde alltsd inte ge nagot varningsmeddelande om att han
hade for avsikt att siga upp hyresavtalet om hyresgasten domdes for
misshandel.

Reklamationsfristen borjar 16pa nar det foreligger faktisk kunskap
om avtalsbrottet. Vid rddgivning kan kunskap om skadan uppkomma
langt tidigare dn insikten om att radgivaren agerat vardslost.

Det kan t.ex. vara sa att en klient drabbas av ett oférmanligt besked
fran skattemyndigheterna och maste betala mer skatt an vad han skul-
le ha behovt om advokaten/revisorn lamnat ett icke vardslost rad.
Skatteprocessen kan drivas i flera instanser. Klienten har anledning
att befara att han kommer att behova betala hog skatt. Men han be-
hover inte bara pa grund av det komma till insikt om att advoka-
ten/revisorn varit vardslos. Inte ens nar skattedomen vinner laga kraft
och klienten 4doms att betala den hogre skatten, behover klienten ha
kommit till insikt om att radgivningen varit vardslos.

Ett annat exempel ar due diligence i samband med foéretagséverla-
telser. Advokaten/revisorn kan av vardsloshet ha underlatit att upp-
7 NJA 1973 s. 328; NJA 1994 5. 532; NJA 2005 s. 142; NJA 2007 s. 35, NJA 2008 s.
1158. Christina Hultmark, Reklamation vid kontraktsbrott, 1996, s. 56 {f.

* NJA 2008 s. 1158.

* Jfr lagen om finansiell radgivning § 7.
% Christina Hultmark, Reklamation vid kontraktsbrott, 1996, s. 105.
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marksamma ett oférmanligt avtal eller en felaktig virdering av good-
will. Pa grund av att klienten inte fick denna information, betalade
han ett for hogt pris for foretaget. Det kan ta mycket lang tid innan
klienten inser att advokaten/revisorn gjort sig skyldig till vardslos rad-
givning, trots att skadan (det for hoga priset) uppkommit i anslutning
till att radet gavs.

I NJA 2007 s. 35 uttalar Hogsta domstolen att det i "allménhet bor
gilla att tiden for framstallande av krav pa skadestand skall borja 16pa
nar det for bestallaren framstar som sannolikt att han ar ansvarig mot
sin uppdragsgivare och det foreligger skadlig anledning for honom att
anta att konsulten ar ansvarig for skadan”. Bestdllaren ansags ha fatt
skalig anledning att anta att konsulten var ansvarig forst nar det 1
samband med ett s.k. slutmote kunde konstateras att problemen hade
sin orsak i felaktigt konsultarbete. Det var alltsa inte tillrackligt att be-
stallaren upptackt problemen. Bestallaren var inte skyldig att rekla-
mera innan han insett att han sjalv skulle drabbas av ekonomisk for-
lust (skadestdnd till huskoparna) och insett att konsulten var orsak till
problemen. Aven om NJA 2007 s. 35 handlar om avtalstolkning och
om entreprenadkonsulting, har det baring pa radgivning fran advoka-
ter/revisorer. Rattsfallet utvisar att reklamationsfristen borjar lopa
forst nar klienten inser att han drabbas av en skada och inser att rad-
givningen varit vardslos.”

6. Reklamationsfristens langd

Hogsta domstolen har inte i nagot fall ansett att reklamation fram-
forts for sent vid avtalstyper som inte avsett kop eller tillverk-
ning/entreprenad. Det ar darfor ytterst oklart hur lang reklamations-
fristen ar.* Den ar beroende av manga faktorer och bedémningen
maste ske allsidigt och med utgangspunkt i varje individuellt fall. Det
ar, trots detta, magjligt att uttala nagot av generellt intresse med avse-
ende pa radgivning av advokater och revisorer.

' Sasom Stefan Lindskog papekar i sitt sirskilda yttrande i NJA 2008 s. 243 och
Kerstin Calissendorff uttalar i sin skiljaktiga mening i NJA 2007 s. 35, kan advoka-
ten/revisorn fraga klienten om han har for avsikt att krava skadestiand for det fall
utgangen i processen eller forhandlingen med motparten blev negativ.

* NJA 1971 s. 51 rorde kop av begagnad bil (1905 ars koplag). Reklamation hade
skett for sent nar den skett tre manader efter att felet upptacktes. NJA 1977 s. 138
rorde felaktig takkonstruktion som reklamerades ca tva — tre manader efter upp-
ticke, vilket ansags vara tillrickligt. I NJA 1992 s. 728 som gillde leasingavtal ansags
reklamation betraffande skadestind ha skett i ratt tid nar det skedde ca nio mana-
der efter havningsgrunden uppkommit. I NJA 1988 s. 335 ansags reklamation vid
kop mellan nédringsidkare om fel som framforts en vecka efter att felet konstaterats
ha skett i ratt tid. I NJA 1993 s. 436 som rorde kop mellan néaringsidkare ansags
koparen har reklamerat for sent nar krav framstilldes fem manader efter tilltradet.
I NJA 2008 s. 1158 ansdgs reklamation som framférdes av konsument 4,5 manader
efter att reklamationsfristen borjat 16pa som rattidig. Christina Hultmark, Rekla-
mation vid kontraktsbrott, 1996, kap 3.3. Jori Munukka, Kontraktuell lojalitets-
plikt, 2007, s. 162, anser att reklamationsfrister betraffande tjanster har strackts ut
sedan 1990- och 2000-talens lagreformer.
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Typiskt sett bidrar inte en snabb reklamation till att begransa advo-
katens/revisorns skada pa grund av avtalsbrottet. Det ar vidare svart
for klienten att bilda sig en uppfattning om ifall advokaten/revisorn
har begatt avtalsbrott utan att anlita juridisk expertis. Advokater och
revisorer ar pa grund av sina ansvarsforsakringar medvetna om att kli-
enter har ratt till ersattning vid vardslos radgivning och kan genom
interpellation stilla fragor till klienten om han avser att utkrava ska-
destand. Ansvarsforsakringarna innebar ocksa att advokaten/revisorn
normalt sett inte drabbas hart av skadestandet. Allt detta talar for att
reklamationsfristen i1 forhallande till advokater/revisorer ar forhal-
landevis lang.

I NJA 2008 s. 1158 som rorde fel i fastighet ansags koparen inte ha
reklamerat for sent nar reklamation skedde 4,5 manader efter det att
reklamationsfristen borjat lo6pa. Mot bakgrund av den domen som
inte rorde ett avtal dar koparens lojalitetsforpliktelse ar sarskilt stark
(det var inte ett avtal uberrimae fidei) samt att klienter intar en un-
derliagsen stallning i férhallande till advokater/revisorer, ar det min
bedomning att reklamationsfristen mot advokater och revisorer kan
vara sex manader eller langre.

7. Rattsfoljden av for sen reklamation

I koplagen ar rattsfoljden av for sen reklamation att képaren inte far
gora felet gallande (preklusion). Jan Hellner har papekat att det ar en
osedvanligt strang konsekvens.”

Lindskog har i NJA 2008 s. 243 givit uttryck for att rattsfoljden av
for sen reklamation kan vara en annan an total forlust av ratten att
gora avtalsbrottet gallande: “Det kan nog inte uteslutas att
skadestands-ansvar i vissa fall kan vara en alternativ pafoljd till preklu-
sion... Det ar emellertid en mycket svirbedémd fraga som jag inte kan
gd narmare in pa i detta sammanhang.”

Rattsfoljden av forsummad lojalitet ar 1 normalfallet att man inte
kan pardkna fullt skadestand. Den klient som inte medverkat till att
begransa skadeverkningarna av advokaten/revisorns vardslosa rad ge-
nom att reklamera, kan alltsa drabbas av att skadestandet minskas.
Men nedsatt skadestand forutsatter naturligtvis att advoka-
ten/revisorn skulle ha kommit i ett battre lage om klienten hade re-
klamerat vid en tidigare tidpunkt.

Vid radgivning skulle alltsd konsekvensen av for sen reklamation
vara att klientens skadestandskrav mot advokaten/revisorn minskas
med den skada som den sena reklamationen fororsakat. Konsekven-
* Jan Hellner, Speciell avtalsratt II, Kontraktsritt, Allmanna dmnen, 2006, s. 150;
Christina Hultmark, Reklamation vid kontraktsbrott, 1996, s. 202. Jan Ramberg &
Christina Ramberg, Allman avtalsratt, s. 223: “Det ar emellertid ovisst vilken konse-
kvensen ar av att reklamation inte givits med tillrdcklig skyndsamhet. Troligtvis
medfor for sen reklamation inte forlust av ratten att gora géallande alla paféljder; en-
dast vissa paféljdstyper bortfaller.” Jori Munukka, Kontraktuell lojalitetsplikt, 2007,

s. 161, anser att den langtgaende rattsfoljden i koplagen leder till att reklama-
tionsplikten inte passar in som ett utfléde av lojalitetsprincipen.
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sen av for sen reklamation ar alltsd inte forlust av ratten att géra av-
talsbrottet gallande.

8. Godkinnande genom passivitet

Passivitet inom ramen for preskriptionsfristen medfor normalt inte att
ett ansprak gar forlorat. En part kan emellertid ga miste om sitt an-
sprak trots att preskriptionstiden dnnu inte gatt till anda, om den av-
talsbrytande parten givits ett befogat intryck av att den drabbade par-
ten avstatt fran att gora avtalsbrottet gallande.*

Normalt sett ar klientens passivitet (underlatenhet att framfora re-
klamation) inte tillracklig for att ge en advokat/revisor befogad an-
ledning att utga ifran att klienten avstatt fran att halla advoka-
ten/revisorn ansvarig.

9. Sammanfattning

Genomgangen av dndamalen med reklamationsplikt utvisar att det
inte finns nagra starka skal for att aligga klienter strang reklama-
tionsplikt mot advokater/revisorer. Utgangspunkten, att advoka-
ten/revisorn ska ansvara for sin vardslosa radgivning, vager tungt. Det
finns i praktiken smd mojligheter att genom klientens reklamation
minska skadeverkningarna av det vardslosa radet. Om advoka-
ten/revisorn onskar klarhet, kan han interpellera och fraga klienten
om han tinker framfora ansprak. Det finns i praktiken ingen moijlig-
het for klienten att spekulera utan egen risk genom att avvakta med
att reklamera. Det ar klienten — och inte advokaten/revisorn — som
drabbas mest av att saken drar ut pa tiden eftersom hans bevissak-
ringsmojligheter blir samre . Och slutligen; det saknas anledning att
genom stranga krav pa reklamation motverka att klienter far ersatt-
ning ur advokaten/revisorns ansvarsforsakring.

Rattslaget betraffande reklamationsplikt mot advokater och reviso-
rer som gjort sig skyldiga till vardslés radgivning ar, pa grund av att
det saknas lagstod, osakert. Min prognos om rattslaget, dvs. vad Hogs-
ta domstolen skulle komma fram till, ar att:

e Det finns reklamationsskyldighet, trots att den inte kommer till
uttryck 1 lag. Det betyder att klienten kan drabbas av negativa
rattsverkningar om han ar alltfor passiv.

e Reklamationsfristen borjar 16pa nar klienten far faktisk kun-
skap om att det féorekommit vardslos radgivning och faktisk
kunskap om att han drabbats av en skada. Reklamationsfristen
borjar inte l6pa nar klienten befarar eller anar att det eventu-
ellt ar fraga om vardslos radgivning.

e Klienten ar inte skyldig att sanda en “reklamationsvarning” och
meddela att han eventuellt kommer att stilla advoka-

3 Christina Hultmark, Reklamation vid kontraktsbrott, 1996, s. 35 f; UNIDROIT

Principles of International Commercial Contracts Art. 3.12; Principles of Euro-
pean Contract Law Art. 4:114.
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ten/revisorn till ansvar. Advokaten/revisorn kan genom inter-
pellation avkrava klienten besked.

e Reklamationsfristen dr sex manader eller langre.

e Rattsfoljden av att klienten reklamerat for sent ar att hans ratt
till skadestand minskas med det belopp som revi-
sorn/advokaten kunnat inbespara om reklamation skett i tid.
Klientens ansprak prekluderas alltsa inte pa grund av for sen
reklamation.



