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Summary

The essay examines whether or not utilization of clickwrap and point-and-
click agreements can give rise to legal obligations according to Swedish
law. Both methods seek to incorporate and bind users to standardized terms
through a “click” without giving any opportunity to negotiate the terms.
They are contracts of adhesion, unilaterally put forward and dictated by one
of the parties.

For a standard agreement to be binding in a particular case it’s generally
required for there a) to actually be an agreement and b) that the terms
themselves have been made part of it. The investigated methods are
consequently analyzed with the basis of these two aspects.

A point-and-click agreement is that specific part of an Internet contract
form, found on a website, where the standard terms for the transaction are
agreed to through a separate “click”.

The general consensus is that agreements concluded on the Internet are
valid even though the theoretical basis is somewhat disputed. Specific
problems also arise when applying some of the principles from traditional
contract law on the new environment. Internet agreements can, of course,
also be concluded using standard terms. Point-and-click makes for a strong
approval of these general conditions and can consequently, if combined with
other necessary measures, be used to incorporate more or less any terms.

If a user is required to give his or her consent to certain terms when
installing computer software the potential result is a clickwrap agreement. If
the conditions of the “license”, presented on the screen, are not accepted the
software can generally not be installed.

In this essay the scope of the investigation has been limited to situations
where the software itself is found on a physical entity, typically bought in a
store. Despite this the general reasoning can, when the situation is similar,
often be applied in the same way when the software is bought on the
internet or through other channels.

When the clickwrap agreement is initiated the physical entity has typically
already been bought and paid for. Because of this it is questionable whether
or not the “approval” of the terms and conditions, when installing the
software at a later stage, leads to a binding agreement. It is the situation that
creates controversy, not the method itself. | personally suggest that each
clickwrap agreement is analyzed with the principle of “freedom of contract”
in mind. The buyers’ insight and possibility to return to status quo (if he
doesn’t want to agree to the terms), among other circumstances, should then
be weighed into this assessment.



Sammanfattning

| framstéllningen behandlas fragan om clickwrap och point-and-click kan
anvandas for att tillskapa bundenhet vid vissa standardiserade villkor enligt
svensk ratt. Férfarandena innebér att en anvandare genom ett elektroniskt
’klick” godkanner vissa standardiserade avtalsvillkor utan reell mojlighet att
omférhandla dem. De utgor darfor typexempel pa anslutningsavtal dar
utbjudaren dikterar villkoren.

For att ett standardavtal ska bli bindande i ett enskilt fall krévs i allméanhet
a) att ett avtalsforhallande uppstatt och b) att villkoren inforlivats i detta
forhallande. Metoderna har foljaktligen analyserats med dessa bada aspekter
som utgangspunkt.

En point-and-click-ruta &ar delen av ett avtalsformulér pa en internethemsida
dar det standardavtal som ska gélla for transaktionen godkanns genom ett
sarskilt klick”.

Att avtal kan slutas pa internet rader det allman konsensus kring dven om
den teoretiska grunden varierar ndgot och vissa problem maoter nar
traditionella regler tillampas pa avtalen. | sadana avtal kan sjalvklart &dven
standardvillkor inforlivas om férhallandena ar dem rétta. Point-and-click—
metoden innebér ett starkt godk&nnande av standardvillkoren och kan
foljaktligen, i kombination med andra atgarder, anvandas for att inforliva i
princip vilka villkor som helst.

Clickwrap—avtal definieras i arbetet som resultatet av ett godkannande som
avkravs en anvandare vid installation av ett datorprogram. Accepteras inte
villkoren kan mjukvaran i regel inte heller installeras.

Framstéallningen har begransats till situationer da datorprogrammet
aterfinns pa ett fysiskt medium som anvandaren kopt i en butik. Det
generella resonemanget kan dock, nar forhallandena ar desamma, anvandas
aven nar mjukvaran forvarvats éver internet eller pa annat sétt.

I det lage clickwrap—avtalet initieras har koparen redan betalat for
produkten varfor bundenhet vid villkoren kan ifragasattas oavsett att
anvandaren godkant” villkoren pa ett sétt liknande det vid point-and-click.
Det ar saledes inte framst metoden utan situationen som ar kontroversiell. |
uppsatsen foresprakas att en analys utifran principen om avtalsfrihet foretas
i varje enskilt fall dar bl.a. kdparens insikt och mojlighet att franga kopet om
denne inte vill godkanna villkoren bor beaktas.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Vad ar egentligen ett avtal? En fraga som kan tyckas basal men nu, mer an
nagonsin, stélls pa sin spets i och med de allt enklare avtalsforfaranden som
utvecklas och nyttjas i det praktiska livet. | den elektroniska varlden ar ett
avtalsslut manga ganger inte mer dn nagra enstaka klick bort. Dessa "avtal”
ar dessutom ofta problematiska att placera i och inordna under Avtalslagens
modell for avtalsslut. En effekt av detta och den oOkande mangden
masstransaktioner ar att nya forklaringsmodeller maste sokas.

Nar masstransaktionerna gar snabbare och tilltar i antal okar ocksa behovet
av standardiserade villkor. Det finns en 6nskan hos de naringsidkare som
erbjuder avtalen att rationalisera och styra den stora mangden transaktioner
inte bara till utbud och pris utan &ven villkorsmassigt. Eftersom dessa
standardvillkor ocksa maste inforlivas i de enskilt avtalsforhallandena for att
bli gallande &r en logisk foljd att ocksa detta inforlivande blir foremal for
forenklingar: och sa foddes "wrapping” genom elektroniska klick.

Pa marknaden finns en uppsjo av situationer da "klick” pa olika satt pastas
ge upphov till bindande avtalsverkningar men knappt nagon belysande
rattspraxis.  Annalkande  uppgifter ~for  bade domstolar  och
rattsvetenskapsman ar darfor att klargéra och erbjuda I6sningar pa de nya
problem som uppstar, men ocksa att presentera forslag pa hur mojligheterna
med klick—avtal kan tas till vara.

1.2 Syfte och fragestallning

| mitt arbete har jag valt att utreda tva sarskilda klick-metoder benamnda
clickwrap och point-and-click samt dessas mojlighet att tillskapa
inomobligatorisk bundenhet vid standardvillkor. Denna redogorelse maste i
sin tur delas upp i tva underkategorier. For att ett standardavtal ska vara
bindande i ett enskilt avtalsforhallande kravs namligen dels att det
forfarande som anvénts kan tillskapa avtalsrattslig bundenhet, dels att
standardavtalet blivit inkorporerat och utgor avtalsinnehall.

Att sambehandla clickwrap och point-and-click ar i manga avseenden som
att jamfora "hogt” med "lagt” men fyller ett viktigt syfte, De flesta ar
namligen overens om att godkdnnande av standardvillkor pa internet
medelst klickrutor, d.v.s. point-and-click, kan medfora avtalsrattslig
bundenhet vid dem. Clickwrap—forfarandena ges istéllet mycket blandade
omdomen, frdmst eftersom de initieras forst vid installation av mjukvara
som anvandaren redan betalat for. Genom att sambehandla de tva
forfarandesatten, peka pa avgorande moment for bundenhet samt studera



rattspraxis avser jag na narmare svaret pa varfor ett “klick” medfor rattslig
bundenhet i en situation men inte i en annan.

Den fragestallning jag arbetat med kan sammanfattas som:

1. Medfor de forfaranden i vilka point-and-click och clickwrap ingar att
avtalsréattslig bundenhet uppstar?

2. Kan point-and-click och clickwrap anvéndas for att inférliva
standardvillkor och med vilka begransningar?

Viktigt att beakta dr ocksa de tvingande réattsregler och marknadsrattsliga
bestammelser som paverkar hur elektroniska avtal sluts och initieras. | syfte
att ge lasaren okad forstaelse for de avtalsformer som uppsatsen behandlar
kommer dessa ocksa att berdras i viss, mindre, utstrackning. Detta for att
pavisa det faktum att inget problem kan ses fran endast ett rattsligt
perspektiv.

1.3 Metod och material

Eftersom framstallningen tar sikte pa att redogdra for gallande ratt har
sedvanlig juridisk metod anvénts. Detta innebdr att lagtext, rattspraxis,
forarbeten och doktrin konsulterats. Eftersom arbetet dels soker besvara
fragan om avtalsrattslig bundenhet, dels om clickwrap och point-and-click
kan inforliva standardvillkor har framstallningen fatt tva urskiljbara delar
(3-4 och 5-6) som sedan sammanfattas i en avslutande diskussion (7).
Korsvis referenser forekommer dock i stor utstrackning i syfte att underlatta
forstaelsen for hur de olika delarna hanger ihop.

Som vid manga avtalsrattsliga spérsmal finns mycket lite lagtext att tillga
varfor stor tonvikt kommit att ligga vid Hogsta Domstolens rattspraxis samt
tolkningen av denna i doktrinen. Eftersom domstolsavgdranden helt saknas
avseende just clickwrap och point-and-click har forst allménna principer
fran rattspraxis avseende traditionell ratt sokts urfasats (3 och 5).
Tillampligheten av dessa pa de sarskilda foreteelserna har darefter
undersokts varvid en sadan applikation diskuteras och problematiseras (4
och 6).

| inspirerande syfte har dven internationell rétt studerats i relativt stor
utstrackning. Detta inbegriper naturligtvis de EU-réattsliga primarkallorna
men dven internationell soft law. Utlandsk rattspraxis avseende de sarskilda
klick—forfarandena har ocksa i viss man beaktats for att ge framstallningen
en ytterligare dimension. Dessa internationella aspekter beaktas fortlépande
under behandlingen av svensk ratt men har inte blivit foremal for nagot
sérskilt avsnitt i framstallningen.



1.4 Avgransning

Framstallningen har som nédmnts begrénsats till de sarskilda forfarandena
clickwrap och point-and-click varfor ett stort antal klick-metoder, sasom
exempelvis webwrap, hamnar utanfér. En heltdckande utredning av alla
situationer da klick—konstruktioner anvands i avtalssammanhang later sig
naturligtvis inte gdras inom ramen for ett arbete av denna storlek. De tva
metoder som utreds har valts da de uppvisar likheter som gor dem lampliga
for samtidig beskrivning men samtidigt har skillnader som ger upphov till
olikartade bedémningar.

Vad sarskilt avser clickwrap har redogorelsen i princip begransats till sadana
clickwrap-villkor som aterfinns pa fysiska medier. Sadana clickwrap—avtal
som aterfinns pa mjukvara som nedladdats fran internet lamnas saledes i
huvudsak utanfor. Detta beror pa att det genom internet erbjuds en otalig
mangd andra avtals- och affarsmodeller for distributéren. For att inte
forvirra lasaren halls resonemanget darfor till de fysiska medierna men é&r i
allt vasentligt applicerbart &ven pa nedladdad programvara nar
forfarandesattet ar detsamma.

Arbetet tar som namnts sikte pa fragan om forfarandena kan medféra
avtalsrattsliga forpliktelser. Detta medfor att enbart Avtalslagens regler om
bundenhet blir foremal for beskrivning medan tillampligheten av Ovriga
regler lamnats darhén. Eftersom uppsatsen amnar beskriva det svenska
rattslaget hamnar ocksa fragor om jurisdiktion och lagval utanfor.

Typiska villkor i de standardavtal som beskrivs kommer i viss utstrackning
presenteras men framstéllningen &ar inte i forsta hand villkorsinriktad.
Malséttningen ar istallet att redogéra for allmanna principer kring
bundenhet varefter det rattsliga resonemanget far nyanseras i det enskilda
fallet. Denna avgransning bygger pa en 6nskan om att framstallningen ska
kunna anvandas som ledning i mer an nagra enstaka specialfall: inget
avtalsférhallande &r namligen det andra likt.

Eftersom bundenhetsfragan angrips fran en mer allman niva och en direkt
villkorsanalys inte foretas kommer jag dessutom att halla mig till den dolda
domstolskontrollen medan den mycket viktiga 6ppna kontrollen med 368
AVtL i spetsen lamnas utanfér.! Denna aspekt uppmarksammas emellertid
vid upprepade tillfallen och far inte gldmmas bort.

Det ska slutligen observeras att min redogdrelse for inverkande lagstiftning
pa intet satt syftar till att vara heltackande utan bara att orientera lasaren
nagot i regelverket. Eftersom uppsatsen amnar redogéra for den
avtalsrattsliga bundenhetsfragan faller en utforligare analys av andra
inverkande regelverk utanfor arbetets huvudfokus.

! Den icke insatte lasaren finner en férklaring av dessa béda begrepp nedan (5.1.1)



1.5 Tidigare forskning

En beskrivning av den teoretiska problematiken och ldsningarna for
elektroniska avtalsslut har blivit foremal for ett flertal framstallningar av
(ddvarande) Hultmark.? En grundlig genomgéng av IT-ratten har ocksd
forfattats av Lindberg och Westman.® Utdver dessa specialframstéllningar
har framst avtalsrattsliga standardverk av bl.a. Adlercreutz, Bernitz,
Lehrberg, Ramberg och Grénfors anvants som grund for mitt arbete.”

Vad sarskilt géller clickwrap—avtal finns det egentligen bara en enda artikel,
forfattad av Pawlo, som tar ett mer allmant grepp kring fenomenet och dess
formaga att tillskapa bundenhet.® 1 dvrigt finns i princip bara spridda
uttalanden i den nordiska avtals- och immaterialrattsliga doktrinen att tillga.

Intresset for point-and-click och internetavtal i allménhet har emellertid
varit betydligt stérre. De kommenteras regelméassigt bade i avtalsrattslig
standardlitteratur och statliga utredningar.®

1.6 Disposition

I nastkommande avsnitt, uppsatsens andra kapitel, redogors framst for
grundldggande terminologiska sporsmal. | en forsta del genomgas och
definieras begreppet “standardavtal” varefter de olika klick—-metoderna
presenteras.

| det tredje kapitlet genomgas de allmanna reglerna for ingaende av avtal.
Forst presenteras Avtalslagens allmanna modell med anbud och accept samt
den teoretiska bakgrunden varefter den allmanna giltigheten av elektroniska
avtalsslut problematiseras.

Den bakgrund som lades i kapitel tre appliceras sedan i uppsatsens fjarde
kapitel. Fragan om avtalsrattslig bundenhet kan uppstd genom klick—avtal
problematiseras och analyseras varvid det ocksa finns anledning att ta upp
de inverkande lagregler som finns.

| kapitel fem utreds vilka regler som enligt rattspraxis uppstélls for
inkorporering av standardavtal ur ett allmént perspektiv med fokus pa
kannedom, avtalstidpunkt och inforlivandemetod.

| det sjatte kapitlet undersdks vilka implikationer det i femte kapitlet
utredda rattslaget har for clickwrap och point-and-click—-metoderna. Héar
aterkopplas och problematiseras aven de i kapitel tre och fyra berorda
reglerna om avtals ingaende.

2 Se sarskilt Hultmark, Elektronisk handel och avtalsratt

® Lindberg och Westman, Praktisk IT-ratt

* Adlercreutz, Avtalsratt I-11, Bernitz, Standardavtalsratt, Lehrberg, Avtalsrattens
grundelement samt Avtalstolkning, Ramberg, Allmén avtalsratt, Gronfors och Dotevall,
Avtalslagen: en kommentar, m.fl.

® Pawlo, NIR 1999, s. 140-156.

® Utdver verken i not 4 kan ex. SOU 2005:20 ndmnas.



Kapitel sju avslutar framstallningen och sammanfattar de slutsatser som
framkommit i arbetet. Det finns da anledning att aterknyta till syftet och
besvara fragestallningen i den man detta ar mojligt.



2 Standardavtal och wrap—
fenomenen

2.1 Introduktion

| den foljande framstallningen anvands begrepp som ofta ges nagot olika
innebdrd beroende pa vem som nyttjar dem. Det finns darfor anledning att i
detta forsta kapitel sarskilt adressera vissa terminologiska fragor. Forst
beskrivs begreppet “standardavtal” varvid fragor om hur sadana generellt
kategoriseras samt allmanna syften bakom dem tas upp (2.2). Dérefter tas de
sérskilda clickwrap och point-and-click—metoderna upp (2.3). | anslutning
till detta beskrivs ocksa dessas grundlaggande uppbyggnad samt det
bakomliggande syftet med dem.

2.2 Standardavtalens elementia

2.2.1 Definition

Begreppet “standardavtal” har i avtalsratten stor betydelse vid avgrénsning
av en sarskild typ av avtalsvillkor. Rent sprakligt innebar termen naturligtvis
bara att avtalstexten &r standardiserad och anvands for flera avtal, men den
réttsliga innebérden ar, som ska visas, en annan.’

Nagon legaldefinition av begreppet finns inte att tillgd i svensk lagstiftning.
Det ndrmaste man kommer ar i den pd EU-direktiv byggande AVLK.®
Lagen, som innehaller bade civil- och marknadsréattsliga bestammelser,
tillampas nér néringsidkare erbjuder nyttigheter” till konsumenter (181st).
De civilrattsliga 10-1188 AVLK ar enligt lagen tillampliga pa avtalsvillkor
som inte varit foremal for "individuell forhandling”. I det bakomliggande
EU-direktivet stipuleras i artikel 3 att ett villkor aldrig ska anses ha varit
foremal for individuell forhandling om det: “utarbetats i férvag och
konsumenten darfor inte har haft majlighet att paverka villkorets innehall;
detta galler sarskilt i samband med i férvag formulerade standardavtal”

Direktivet gor alltsa skillnad mellan villkor som utarbetats i forvag i
allmanhet” och sadana som aterfinns i standardavtal i synnerhet. Att en
bestammelse inte blivit foremal for individuell forhandling ar darfor, enligt
direktivets synsatt, en nodvandig men inte tillracklig forutsattning for att
klassificeras som ett “standardvillkor”. Denna atskillnad infl6t emellertid

" Ramberg, Allmén Avtalsratt s. 137, se dven Avtalslagen 2010, 7.7 (1).
® Dir. 93/13/EEG.



aldrig i den svenska implementeringen av direktivet. | AVLK férekommer
darfor begreppet “standardavtal” inte 6ver huvud taget.’

Aven om uttrycket “standardavtal” forekommer i rattspraxis har det aldrig
uttryckligen definierats dar.’® Svenska rattskallor lamnar som konsekvens
termen odefinierad varfor en annan kalla behdvs for att faststélla begreppets
innebord. Utgangspunkten i doktrinen har ofta varit att studera internationell
soft law. Dessa icke-bindande rattskallor utgor allménna forsok att beskriva
internationell handelsratt (fran vilken svensk ratt naturligtvis kan avvika)
varfor de kan ge viss véagledning och inspiration.™

I UNIDROIT beskrivs standardvillkor som “...provisions which are
prepared in advance for general and repeated use by one party and which
are actually used without negotiation with the other party”. ** | DCFR
anges den snarlika definitionen: “...terms which have been formulated in
advance for several transactions involving different parties, and which have
not been individually negotiated by the parties”. ** PECL, vilken DCFR i
stora drag bygger pa anger en ytterligare definition snarlik de tva citerade. **

Ett monster utkristalliseras fort ur dessa internationella rattskéllor:
standardvillkor beskrivs som villkor som utformats pa forhand i syfte att
anvandas i mer an en avtalssituation och inte individuellt férhandlats
mellan avtalsparterna.™

Denna definition &r ocksa den som vanligtvis foresprakas i svensk
doktrin.*® | rattspraxis har emellandt ocksé antytts att denna, eller en valdigt
snarlik, terminologi anvands.’ I den foljande framstallningen utgés darfor
fran definitionen enligt internationell ratt. Nagon illusion om att detta
medfor en skarp grans mot andra avtalsvillkor ska emellertid inte inpréntas.
Ett typexempel pa gransfall &r da pa forhand utformade klausuler diskuteras
mellan parterna innan de anvéands i deras avtal (har de da "individuellt”
avtalats eller ar de fortfarande  standardvillkor?).  Sadana
gransdragningsfragor ar forvisso intressanta men inte relevanta for
uppsatsens amnesomrade varfor de ocksa lamnats darhan.

| praktiken aterfinns standardvillkor ofta tryckta pa ett sarskilt
avtalsdokument.'® Dessa faktorer utgér, som visats, emellertid inte kriterier
for att ett villkor ska betraktas som ett standardvillkor”. Aven enskilda
klausuler och sadana som presenteras elektroniskt kan saledes omfattas.

% Bernitz, Standardavtalsratt, s. 170, detta medfor enligt honom att direktivets
tillampningsomrade inte fullt ut tacks” av den svenska implementeringslagen.

10°5e ex. NJA 2011 s. 600 dar bade “standardvillkor” och “allméanna villkor” namns

11 Jfr Ramberg, Allmén avtalsratt, s. 28 som alagger dem ett sérskilt hogt varde.

2 Art. 2.1.19 (2).

B Art. 11, - 1:109.

¥ Art. 2:209(3).

15 Skillnaden mot att, likt i AVLK, enbart uppstalla kravet att villkoren inte individuellt
forhandlats &r val i de flesta fall ndrmast ytlig eftersom det oftast innebér att dvriga villkor
uppfylls men har anda en funktion.

18 Se ex. Bernitz, Standardavtalsratt, s. 15f. och Ramberg och Avtalslagen 2010, 7.7 (1).
7' Se ex. NJA 1980 s. 46 och terminologin “tryckta allmanna villkor” samt 2011 s. 600.
'8 Bernitz, Standardavtalsratt,, s. 15.
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Villkoren kan ocksd forekomma tillsammans med individuellt férhandlade
sadana utan att falla utanfor definitionen. Detta innebar dock ett avsevart
forsvarande av bevisningen (se dock 12§ AVLK ovan).*

2.2.2 Avfattarens betydelse

Standardvillkorens avfattare &r, enligt den ovan (2.2.1) presenterade
definitionen, helt irrelevant for dessas status av “standardavtal”.?
Avfattaren har emellertid ofta stor betydelse for villkorens utformning, d.v.s.

hur de ser ut och for vilkendera parten de ar mest formanliga.

| praktiken ar det fraga om tva huvudvarianter av upphovsman. Det forsta
slaget ar da endera avtalsparten eller en organisation denne tillhér ensamt
utformat villkoren, s.k. ensidigt upprattade standardvillkor.?* Alternativet ar
att de upprattats gemensamt av de avtalsslutande parterna eller
organisationer dessa tillhor. Resultatet kallas da agreed documents.?

Som l&saren sdkert insett kannetecknas ensidigt uppréattade standardavtal i
stor utstrackning av battre villkor for den som utformat dem och samre for
dennes motpart. Att villkoren utformats gemensamt innebér dock, precis
som vid individuellt forhandlade villkor, sjalvklart inte att de ar balanserade
eftersom de ofta praglas av parternas inbordes styrkeforhallande.? Normalt
brukar det emellertid kunna utgas fran att parternas inbordes intressen ar
balanserade eller tminstone mer balanserade i dessa standardavtal.?*

En alldeles sarskild form av "agreed documents” utgors av de standardavtal
KO framforhandlar med representanter for naringslivet & konsumenternas
véagnar.?® Dessa atnjuter inte nagot sarskilt rattsligt skydd men drar anda
naringslivets representanter till forhandlingsborden.?® Detta beror pa att KO
enligt AVLK kan fora talan om (och, i fall som inte & av stérre vikt
sjalvstandigt meddela) férbud infér Marknadsdomstolen.?” Det ska dock
noteras att forhandlingsutrymmet ar betydligt mindre an normalt p.g.a. den
omfattande tvingande konsumentskyddslagstiftningen.*®

19 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 15, i sammanhanget bor ocksé bevisregeln i den ovan
uppmérksammade 128 AVLK uppmérksammas.

20 Oavsett att UNIDROIT Art. 2.1.19 (2) kan tyckas antyda det spelar detta ingen roll, se
http://www.jus.uio.no/Im/unidroit.international.commercial.contracts.principles.1994.comm
ented/2.19.html.

2 Adlercreutz, Avtalsrétt |, s. 18.

%2 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 18 och Ramberg, Allman Avtalsratt, s. 140.

% Bernitz, SVJT 1972 s. 404.

24 Ramberg, Allman Avtalsratt, s. 140.

% 1bid., s. 140.

?° Se NJA 1979 s. 401 samt Bernitz, Standardavtalsrétt, s. 169 och 174.

27 48, 781st AVLK, se 3§ AVL angéende kriterierna for att utfarda forbud.

%8 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 19.
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2.2.3 Syften, funktioner och problem

Ett avtal innebér att ett forhallande regleras parterna emellan. Om nagonting
ldmnas oreglerat i avtalet kommer detta emellertid att “fyllas ut” med regler
fran den dispositiva ratten.”® Ett grundlaggande syfte med manga
standardavtal &ar att sadan utfyllnad inte ska kunna ske — den dispositiva
ratten ska, sa att saga, helt "avtalas bort”. Parterna vill av nagon anledning
uppna en reglering som avviker fran den i dispositiv ratt.*

Den huvudsakliga fordelen med att anvanda standardvillkor istallet for
individuellt framforhandlade sadana for att avtala bort dispositiv ratt ar de
stora transaktionskostnader som annars uppkommer.®! Att forhandla om
varje enskilt avtalsvillkor vid samtliga avtalstillfallen kostar, helt enkelt,
pengar och gor avtalen mindre lénsamma. Det finns alltsa ett
rationaliseringssyfte bakom standardvillkorens anvandning.

Standardavtalen verkar rationaliserade dven pa ett annat satt, namligen da
rattslaget enligt dispositiv ratt av ndgon anledning ar oklart. Genom att
reglera vad som ska galla parterna emellan far standardavtalen da ett slags
klargdrandefunktion.®* Klassiska exempel utgdr avtal om tjanster mellan
naringsidkare och upplatelseavtal for vilka allman lagstiftning saknas.
Utgangen i ett eventuellt domstolsavgdérande blir i dessa fall svar att
forutse.>® Som kontrast kan det i standardavtalen upptas en utférlig reglering
av vad som ska galla i varje situation.

Om ovanstaende var de enda anledningarna till standardavtalens existens
skulle dock, rent teoretiskt, dispositiv ratt medfora att standardavtalen
forsvann om den var “perfekt”.** Det sager dock sig sjalv att en lagstiftning
som tacker och passar alla avtalstyper pa ett satt som gor standardavtalen
Overflodiga ar en utopi. Detta sarskilt eftersom nya avtalsfélt uppkommer
hela tiden. Lagstiftaren skulle, tvart emot den metod som idag anvands,
tvingas forekomma utvecklingen med regleringar (eller i vart fall vara tidigt
ute med en sadan) for att gora en sadan "perfekt” dispositiv lagstiftning till
verklighet. | praktiken uppkommer istéllet nya standardavtal samtidigt med
varje nytt falt varefter lagstiftaren ingriper efter behov.*® Detta méjliggors
av de allménna skyddsregler som finns i den dolda och 6ppna kontrollen av
standardvillkoren (se nedan 5.1.2).

Den framsta nackdelen med standardavtalen &r i princip densamma som den
huvudsakliga férdelen: avtalsparterna bestammer sjalva vad som ska galla.*

29 ehrberg, Avtalstolkning, s. 12.

% Det 4r exempelvis vanligt att paféljderna for fel och drojsmal i KépL, sarskilt
skadestandet, avtalas bort, se Bernitz, Standardavtalsrétt, s. 23 & 157 samt Adlercreutz,
Avtalsrétt 1, s. 18.

3 Ramberg, Allman Avtalsratt, s. 138 och Skogh, Marknadens villkor, s. 25.

%2 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 20f.

%3 Se nedan 4.3.1 ang. upplatelser och Hellner, Speciell Avtalsratt 1, s. 26ff och 85 om
problematiken samt tjanster mellan naringsidkare, i konsumentférhallanden finns KTjL.
34 Jfr Skogh, Marknadens villkor, s. 26ff.

% Se Bernitz, Standardavtalsrétt, s. 23 och ex. prop. 1989/90:89, s. 25 angdende KKL.
% Adlercreutz, Avtalsratt 1, s. 18, Bernitz, Standardavtalsratt, s. 23f.
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Avtalsfrinet kan naturligtvis anvandas bade for att skapa balanserade och
obalanserade avtal. Standardavtalen Okar denna inbyggda mdjlighet att
tillskansa sig fordelar pa motpartens bekostnad. Framst drabbas svaga
avtalsparter, typiskt sett konsumenter och sma naringsidkare.*’

Ett harmed sammanhéangande problem &r att manga inte laser vad som star
i standardavtalen utan bara studerar faktorer som priset.*® Detta fir som
konsekvens att naringsidkare kan gora stora ansvarsfriskrivningar i ett
standardavtal bara de sénker kostnaden, d.v.s. det den potentielle motparten
studerar och jamfor.

Eftersom det i manga branscher anvands ett och samma standardavtal vid
néstan samtliga avtalsslut blir effekten ibland att dessa avtal verkar i det
narmaste normerande inom sin bransch.®® Branschavtalen blir ett slags
sjalvreglering jamforlig med bakomliggande dispositiv ratt. Generellt
anvanda branschavtal kan vara ett sétt att fa alla i en bransch att konkurrera
pa samma villkor och 6ka jamforbarheten. Effekten kan emellertid ocksa bli
att sadana standardavtal verkar konkurrenshammande eller faststaller for
motparten samre villkor.*°

Det ar mot ovanstaende bakgrund inte direkt underligt att lagstiftaren
ingripit med tvingande rattsregler och att sarskilda regler for inkorporering
av standardavtal utbildats i rattspraxis. Dessa regler kommer att behandlas i
senare delar av framstallningen. Forst ska dock clickwrap och point-and-
click-begreppen samt de centrala hallpunkterna for dessa presenteras i
uppsatsens nésta avsnitt.

37 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 24.
% Ibid., s. 60.

% Jfr 1bid., s. 30ff.

0 Ibid., s. 22.
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2.3 "Wrapping” och standardvillkor

2.3.1 Inledning

Ett standardavtal blir inte del av ett enskilt avtal enbart i kraft av sin existens
utan maste ocksa pa nagot satt inforlivas i detta. Vad som kravs for att detta
ska ske med avtalsréattsligt bindande verkan kommer utforligt redogoras for
nedan (5-6) varfor diskussionen har undanvaras.

| det foljande gors istéllet en terminologisk utlaggning om de sérskilda
metoderna for inforlivande. Eftersom de elektroniska klick—metoderna
harstammar fran institutet “shrinkwrap” behandlas forst detta nagot (2.3.2).
Nér de elektroniska upplagorna darefter genomgas finns det ocksa anledning
att utpeka de generella problem som star i fokus for den efterfoljande
utredningen (2.3.3).

2.3.2 Shrinkwrap

Fenomenet “shrinkwrap” eller, rakt Oversatt, "krympplast” innebér att en
tunn plastfilm krymps utanpa och forseglar en produkt. Eftersom plasten &r
genomskinlig gar dock varan fortfarande att se och text innanfor plastfilmen
att l&sa. Detta har i standardavtalssammanhang nyttjats for att utveckla en
sérskild form av “avtalsforfarande”.

Shrinkwrap—metoden innebadr att tillverkaren av en produkt lagger ett slags
“varningstext” innanfor en plastfilm som omsluter produkten. Av texten
framgar att om plasten bryts binder sig den som gjort detta vid vissa
villkor.**

Det finns sedan olika varianter pa denna metod. Ofta konfronteras koparen
inte av “avtalsforslaget” forran efter att produkten Oppnats varpa
“innehdllet” i sin tur slagits in.*? Ibland gér samtliga standardvillkor att lasa
innanfor plasten, ibland framgar bara ett fatal medan resten bilagts inuti
forpackningen.*® | vissa versioner, sdsom det sistnamnda fallet, gar det allts&
inte ens att lasa vad man binder sig vid forran efter att detta redan pastas ha
gjorts (sévida villkoren inte gr att ta del av p& annat satt).**

Normalt ingar ocksa ett slags “angerratt” som ett led i shrinkwrap—
modellen. Om den som kopt produkten inte vill acceptera villkoren erbjuds
namligen i regel pengarna tillbaka sdvida plasten inte brutits.*

Shrinkwrap—-avtalen anvénds framst for att mojliggéra forséljning av
mjukvara (d.v.s. datorprogram och liknande produkter) genom mellanmén

*! Hultmark, Elektronisk handel och avtalsratt, s. 72, Lindberg och Westman, Praktisk IT-
ratt, s. 280 m.fl.

*2 Bernitz, Standardavtalsrétt, s. 54.

*¥ Morgan och Burden, Morgan and Stedman on Computer Contracts, s. 84f., Andersen,
Grundleggande aftaleret, s. 356.

* Hultmark, JT 1998/99, s. 83, Bernitz, Standardavtalsrétt, s. 54.

> Morgan och Burden, Morgan and Stedman on Computer Contracts, s. 84f., Andersen,
Grundlaggande aftaleret, s. 356.

14



men anda binda den som senare forvarvar och anvander sig av produkten
(slutanvandaren) vid sérskilda villkor for nyttjandet.*® Slutanvandaren képer
mjukvara pa ett fysiskt medium av en forséljare pa vissa villkor och binder
sig sedan, genom att forpackningen bryts, potentiellt vid ytterligare
licensvillkor.*” Forfaringssattet begagnas emellertid dven i andra situationer,
exempelvis vid forenklade avtalsslut per telefon dar saljaren vill ha
mojlighet att tillfoga sina standardvillkor men det vore tdmligen omsténdigt
att muntligen lasa upp dem for den potentielle kunden.*®

Eftersom det saknas mojlighet att anvénda produkten inuti forpackningen
utan att bryta den forseglande plasten utgor shrinkwrap—avtalen vad som i
svensk ratt kallas “anslutningsavtal” eller "take it or leave it"-avtal.*® Den
som kopt produkten har namligen inte nagon reell méjlighet att forhandla
om villkorens utformning. Forvarvaren patvingas istallet en “accept” av dem
om denne vill anvanda sin kopta produkt. Att standardvillkoren alaggs pa
detta satt Okar naturligtvis risken for missbruk, sérskilt nar de som i dessa
fall ofta utformats ensidigt (jfr diskussionen ovan 2.2.2).*

2.3.3 Wrapping i elektronisk miljo

Né&r framstéllningar som hanterar elektroniska “wrap”-forfaranden studeras
framgar det relativt snabbt att det saknas en gemensam terminologi Vad
"clickwrap” och point-and-click” ar fér ndgonting varierar med andra ord
fran kalla till kalla d&ven om vissa ménster dock naturligtvis kan utlasas. For
att mitt arbete ska kunna sattas i nagot som helst sammanhang maste darfor
forst ndgonting sagas om den terminologi jag anvant.™

En vanlig uppfattning &r att begreppet “clickwrap” ska ses som ett allmént
samlingsbegrepp for standardvillkor som godkanns genom elektroniska
klick (emellanat dven avgransat till sddana inforlivanden genom “klick” som
gors online).>* Denna terminologi &r dock, enligt mig, mindre lyckad
eftersom den ar tamligen oprecis. Det finns namligen manga situationer da
ett elektroniskt klick kan tankas utgora ett godkannande av nagot slag.
Istallet bor beaktas att clickwrap—metoden ar en direkt vidareutveckling av
shrinkwrap samt den mer bokstavliga betydelsen av begreppet: genom ett
”klick” bryts en elektronisk forsegling av en produkt. De situationer som
avses ar darfor har samma som vid typfallet for shrinkwrap. Det ar fraga om
fall da ndgon har upphovsrétt till mjukvara och vill silja denna pa ett fysiskt
medium genom en aterforséljare men samtidigt alagga slutanvandaren vissa
licensvillkor. Detta gors, istallet for nar plasten bryts, genom att forvarvaren

*® Lindberg och Westman, Praktisk IT-rétt, s. 381.

#7 Jfr engelskans End User License Agreement, Marotta-Wurgler, JLS 2009, nr. 38, s. 309.
“8 Hultmark, JT 1998/99, s. 83f.

* Bernitz, Standardavtalsratt, s. 16f.

%0 Ett svenskt standardavtal av denna typ & EDEL 98K, se Rosén, Upphovsrattens avtal,
3u., s. 262f.

>! Jag betecknar i princip avtalen p& samma sétt som i Lindberg och Westman, Praktisk IT-
ratt, s. 381.

*2 Se ex. Pawlo, NIR 1999, s. 141 och 146.
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tvingas “acceptera” licensvillkoren i samband med installationen av
mjukvaran.®®* Om férvérvaren av produkten inte vill acceptera villkoren gér
det inte att slutfora installationen och darmed inte heller att anvénda
produkten pa det satt kdparen tankt. Likt vid shrinkwrap finns darfor i regel
en “angerratt” som ger kdparen majlighet att bli kompenserad om denne inte
vill acceptera villkoren.>*

Sjalva villkoren innehdller i regel restriktioner for anvandning och
vidareoverlatelse av den forvarvade mjukvaran samt ansvarsfriskrivningar
for upphovsmannen.®® Aven klausuler som utvidgar slutfrvérvarens ratt,
sasom exempelvis en ratt att installera programmet pa fler datorer &n enligt
URL, ar dock vanliga.*®

Ett clickwrap—avtal kan aven initieras vid installation av sadan mjukvara
som kops och nedladdas via internet. Som namndes i avgransningen (1.4)
lamnas denna situation i huvudsak utanfor framstallningen som alltsa tar
sikte pa clickwrap—avtal pa ett forvarvat fysiskt medium.

Det bor dock uppmérksammas att en rad andra affarsmodeller mojliggors
nar hela forfarandet sker via internet. Upphovsrattsinnehavaren kan
exempelvis sjalv inga forséljningsavtalet och ta betalt for mjukvaran forst
efter att koOparen accepterat licensvillkoren. Denne slipper déarmed
konstruktionen med “angerratt” for den som inte vill godkanna dem. Kopet
kan alltsa villkoras eller avtalsbundenheten hallas svavande intill punkten
for godkannande — ett forhallande som avsevart forenklar den rattsliga

beddmningen (jfr 4.3.3.2).°’

Manga doktrinforfattare véljer att hanfora det jag betecknar "clickwrap”
under “shrinkwrap” eftersom omstandigheterna &r sé likartade.*® Enligt min
mening finns det emellertid, som framgar nedan (4.3.3), anledning att
separera termerna av en rad skal, daribland hur sjélva "godkannandet” sker i
de bada forfarandena.

Vad géller internetavtal i allmanhet finns det en uppsjo av avtalsformer dar
”klick” anvénds for inkorporering av standardvillkor. Vid avtal om kdp och
tjanster som sluts direkt i webbldasaren har ocksa vissa sarskilda
handelsmonster uppstatt. Inforlivande av standardvillkor i sddana avtal gors
ofta medelst det som i denna framstallning bendmns “point-and-click”.
Metoden innebar att den som bestéller varor eller tjanster maste acceptera
utbjudarens allménna villkor for avtalet genom ett sérskilt klick och forst
darefter kan lagga sin bestallning.>® Notera att point-and-click, olikt
clickwrap, alltsa utgor en del av ett avtalsforfarande och inte ensamt avser
tillskapa avtalsrattslig bundenhet (mer om detta nedan 4.2.1 och 6.2.1).

53 Lindberg och Westman, Praktisk IT-ratt, s. 381.

> Ibid., s. 381.

% Marotta-Wurgler, JLS 2009, nr. 38, s. 326f.

% Lindberg och Westman, Praktisk IT-ratt, s. 381f., se 12§2st 2p URL ang. férbud mot
kopiering for privat bruk samt 2698 URL ang. ratt att ta sdkerhetskopia.

57 Se Adlercreutz, Avtalsratt 1, s. 109 ang. suspensiva villkor och Hultmark, JT 1998/99, s.
84 for dylika resonemang.

%8 Se ex. Pawlo, NIR 1999, s. 141 och 146., som verkar antyda en s&dan uppfattning.

> Lindberg och Westman, Praktisk IT-ratt, s. 86.
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Som l&saren kanske noterat kan point-and-click och clickwrap i princip
forekomma inom loppet av samma avtal. Vid bestéallning av ett fysiskt
medium innehallande viss mjukvara pa internet konfronteras bestallaren
forst av allménna villkor for bestallningen. N&r produkten sedan anlander
finns det, pa skivan, villkor for anvandandet som maste accepteras for att
mjukvaran ska kunna installeras och anvandas.

Gemensamt for clickwrap och point-and-click—-metoden ar att de bada avser
inforliva villkor som “utformats pa forhand for att anvandas i mer &an en
avtalssituation och inte individuellt férhandlats mellan parterna”, d.v.s.
standardvillkor, i ett enskilt avtal.®® Att det inte handlar om tryckta villkor
andrar, som ovan namnts (2.2.1), inte detta forhallande. En ytterligare
gemensam namnare ar att det inte finns nagra egentliga mojligheter till
omférhandling av villkoren. Det ar fraga om anslutningsavtal dar motparten

har att vélja mellan “ja” eller “nej”.®!

Det finns naturligtvis manga satt att bade presentera och acceptera
villkoren pa. Hur detta gors paverkar, som klargors nedan (6.2), ocksa
bundenheten vid dem. Till att bérja med kan studeras hur sjalva
"godkéannandet” avges. Ett tydligt exempel ar att det finns tva separata
knappar, en for accepterande av avtalsvillkoren och en for avbdjande.®® Det
kan ocksa presenteras en klickruta vari motparten, genom ifyllande,
godkanner och binder sig vid avtalsvillkoren.®® Sadana klickrutor kan sedan
vara antingen ifyllda pa férhand eller behova ifyllas séarskilt av anvéndaren,
en faktor som ocksa kan tankas paverka den avtalsrattsliga bedémningen (se
6.2.1).

Sjélva villkoren kan presenteras direkt i samband med rutan eller knappen
de accepteras med men ocksa finnas tillgangliga genom hanvisning i en
hypertextlank eller pd annat satt. Hur tydlig presentationen ar paverkar
naturligtvis ocksa inférlivandebedémningen (6.2.1).

| kommande avsnitt ska undersokas om, och i sa fall hur, dessa sarskilda
metoder ger upphov till avtalsrattsliga forpliktelser. Som uppmérksammades
ovan (1.6) utreds i det foljande forst fragan om avtalsbundenhet i tva kapitel
(3-4) varefter fokus flyttas till de sérskilda reglerna for inférlivande av
standardavtal och avtalsinnehall (5-6).

% Se Hultmark, Elektronisk handel och avtalsratt, s. 72, jfr ang. definitionen ovan 2.2.1.
%1 Jfr Bernitz, Standardavtalsratt, s. 16f.

%2 pawlo, NIR 1999, s. 146.

% Hultmark, Elektronisk handel och avtalsratt, s. 72.
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3 Slutande av avtal

3.1 Introduktion

Avtalsslut regleras i Sverige i ’Lag om avtal och andra rattshandlingar pa
formogenhetsrattens omrade™ fran 1915. Denna har inte genomgatt nagon
storre forandring sedan 1976 varfor det sdger sig sjalvt att lagen inte
inneh&ller nigon specialbestammelse om elektroniska avtalsslut.** Det har
emellertid i flera utredningar konstaterats att Avtalslagen kan tillampas &ven
pa dessa avtal.®

| det foljande genomgas darfor forst lagens modell for avtalsslut och
sadant som eventuellt faller utanfor den (3.2.1). | anslutning till detta
undersoks sedan elektroniska avtalsslut samt problematiken kring och
I6sningarna for dessa (3.2.2). | nésta kapitel utreds sedan implikationerna
for de i uppsatsen centrala avtalsformerna varvid andra relevanta faktorer
for dessas formaga att astadkomma bundenhet uppméarksammas (4).

3.2 Avtalsslut och elektroniska
viljeforklaringar

3.2.1 Avtalslagens modell

3.2.1.1 Teoretisk bakgrund

Av Avtalslagens 181st framgar att ett avtal sluts genom utbytande av tva
rattshandlingar bendamnda anbud och accept. Utgangspunkten, som dock
inte alltid kan uppratthallas i praktiken, ar att fullstandig Gverensstammelse
ocksa ska foreligga mellan dessa tva handlingar (jfr 6§ AvtL).®® Hur anbud
och accepter ska utbytas, nar bundenhet uppstar vid dem samt andra
sporsmal kring avtalsslut medelst lagens modell for ingaende av avtal ar det
som regleras i Avtalslagens forsta kapitel (1-988). Det séger dock sig sjalvt
att alla typer av och sporsmal kring avtalsslut inte kan uttémmande regleras
med enbart nio paragrafer.

Avtalslagens ovriga bestammelser dr emellertid inte bara tillampliga pa
anbud och accepter utan, som framgar redan av lagens rubrik, dven pa andra
rattshandlingar. Bland dessa aterfinns ocksa helt ensidiga forfaranden som
exempelvis fullmakter.®” Utdver tillampningen pa rattshandlingar finns det
dessutom vidstrackta mojligheter att tillampa Avtalslagen analogt, bl.a. pa

% Hultmark, Elektronisk handel och avtalsratt, s. 15.

% Se framst SOU 1996:40, s. 119ff vartill bl.a. SOU 1999:106, s. 43 och SOU 2005:20, s.
143 hanvisar.

% Se Ramberg, Allman Avtalsrétt, s. 113 om s.k. dold dissens.

%7 Se AvtL 2 kap.
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s& kallade "oegentliga rattshandlingar” (jfr nedan).®® Lagstiftningens
tillampningsomrade &r saledes vidstrackt men, som ska diskuteras i
nastkommande avsnitt, naturligtvis inte hur brett som helst.

Begreppet “rattshandling” definieras i motiven som “en viljeférklaring med
syfte att grundlagga, forandra eller upphava ett rattsforhallande”.®® Det bor
dock uppmarksammas att det i termen ocksa ligger ett antal andra
forutsattningar, daribland att den som foretar en sadan maste ha s.k.
rattshandlingsformaga.”® Motivuttalandet om réttshandlingens definition
ger emellertid, som synes, inte nagot entydigt svar pa inneborden utan
lanserar istallet den nya termen viljeforklaring”. En sadan kan i sin tur,
nagot forenklat, sammanfattas som en vilja eller avsikt att framkalla en viss
rattsverkan som pa nagot satt uttryckts sa att den kan uppfattas av
motparten.

Eftersom Avtalslagens modell for avtalsslut i forlangningen bygger pa tva
sammanfallande viljeforklaringar brukar det sdgas att den uttrycker
principen om bundenhet vid hos avtalsparterna samstdmmiga viljor.” Sjalva
viljeforklaringen &r emellertid nagonting annat an viljan hos den som
avgivit den (jfr definitionen ovan). | manga fall, exempelvis vid inférlivande
av standardavtal som inte lasts igenom, accepteras exempelvis en uttunnad
form av vilja till forman for den uttryckliga forklaringen (se nedan 5.2).

Fran viljan och "uttrycket” (viljeforklaringen) brukar man ocksa sarskilja
det s.k. "intrycket”, d.v.s. hur mottagaren av en viljeférklaring uppfattar
den. En till detta anknytande tanke &r att mottagaren ska kunna hysa viss
tillit till viljeforklaringen, ett synsatt som ocksa influtit i Avtalslagen genom
"|6ftesprincipen”.”® Denna innebér att en viljeforklaring som kommit till

adressatens kannedom &r bindande for avgivaren under viss "frist”."

Till viljan, tilliten och viljeférklaringen finns det i sin tur anslutande teorier
som dmnar forklara och redogora for vilkendera som ska védga tyngst vid
diverse avtalsrattsliga spérsmal.” En redogorelse for dessa faller emellertid
utanfor min relativt pragmatiska redogorelse. Jag har valt att istéllet
fokusera pa de krav som framgar av Avtalslagen och praxis samt de
forklaringsmodeller for avtalsbundenheten som framlagts i doktrinen for att
utreda huruvida avtal kan ingds medelst elektroniska medel i allmanhet och
klick—metoder i synnerhet.

Det kan pa liknande satt problematiseras vad som egentligen ska anses
ligga i begreppen rattshandling och viljeforklaring samt skillnaden dem
emellan.”® Terminologin och den faktiska betydelsen &r namligen, som

% Svensson, Viljeforklaringen och dess innehall, s. 18

% Adlercreutz, Avtalsratt I, s. 20 som citerar kommittébetankandet.

"0 Jfr ibid., s. 119f.

" Ibid., s. 20.

72 Ramberg, Allman Avtalsrétt, s. 82.

73 Lehrberg, Avtalstolkning, s. 13, se ex. 1§1st AvtL och principen om bindande anbud.
" Groénfors och Dotevall, Avtalslagen: en kommentar (Zeteo), kom. till 18, rubrik 8.

"> Se ex. Ramberg, Allmén Avtalsratt, s. 34f. for schematisk beskrivning av viljeteorin,
tillitsteorin och forklaringsteorin.

’® Lehrberg, Avtalsrattens grunder, s. 63 anser t.0.m. begreppen vara i princip synonyma.
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framgar av doktrinen, allt annat an klar. Aven sddana diskussioner har jag
valt att har utelamna till forman for de manga specialframstallningar som
finns kring amnet.”’

3.2.1.2 Réackvidd och begransningar

Avtalslagen ér, likt all lagstiftning, en produkt av sin tid och darfor ocksa
utformad med samtida avtalsformer i atanke. Anbud/accept-modellen tar,
med anledning av detta, sikte pa kop eller forsaljning pa distans genom
telegram- eller brevvaxling.”® Nagon begransning av lagens modell for
avtalsslut gors emellertid inte till dessa medium, den &r tvdart om helt
teknikneutral i sitt uttryckssatt."

Aven muntliga avtalsslut omfattas av och regleras i lagen, bl.a. genom en
sérskild bestdimmelse i 382st AvtL. Lagstiftaren har &ven i detta stadgande
nyttjat termen “anbud” och anvander alltsa samma terminologi for muntliga
som skriftliga avtalsslut.®

Att lagmodellen inte, i strikt mening, omsluter samtliga former av avtalsslut
rder det dock, enligt allméan konsensus, inga tvivel om.®! En annan sak &r
att olika doktrinforfattare vill dra avtalslagens modell olika langt nar dessa
avvikande avtalsformer ska inforlivas i det avtalsrattsliga systemet.®” N&gra
exempel pa avtalsformer som framkallar kontrovers eftersom de inte enkelt
later sig inordnas i Avtalslagens modell ar de "gemensamma avtalssluten”
(fall da ingendera parten kan konstateras vara anbudsgivare), avtalsslut
genom konkludent realhandlande (bundenhet p.g.a. upptrddande) samt avtal
som konsekvens av passivitet.>

Vid beddmning av dessa “alternativa” avtalsmetoder bor till att borja med
uppmérksammas att Avtalslagens 2-98§, enligt dess 182st, ar dispositiva
och bara géller savida inte "annat foljer av anbudet eller svaret eller av
handelsbruk eller annan sedvanja”. Parterna kan alltsa, paradoxalt nog,
avtala om att andra regler &n de i lagen ska galla avseende deras avtalsslut
och detsamma kan bli fallet 4ven p.g.a. en sedvanja med sadant innehall.

Doktrinen kan harefter indelas i olika lager dar vart och ett soker forklara
varfor avtal kommit till stand trots att lagmodellen inte anvants. | det
foljande ska tva, i stor utstrackning motstaende, uppfattningar av rattslaget
presenteras. Utdver dessa finns det dock naturligtvis en hel uppsjo av
forklaringsmodeller som inte genomgas. Urvalet har baserats dels pa att
modellerna har manga foresprakare, dels pa att de i nagon mening utgor

" Se Heidbrink, SVJT 2007 s. 673ff samt Svensson, Viljeférklaringen och dess innehéll, s.
8ff for allménna problematiseranden.

"8 Gronfors och Dotevall, Avtalslagen: en kommentar (Zeteo), kom. till 18, rubrik 15.

¥’ SOU 2005:20, s. 143.

8 Jfr Gronfors och Dotevall, Avtalslagen: en kommentar (Zeteo), kom. till 18, rubrik 17

8 Se ex. Adlercreutz, Avtalsratt I, s. 47, Ramberg, Allmén Avtalsratt, s. 81ff. m.fl.

82 Se Heidbrink, SvJT 2007 s. 673ff med beskrivning av Gronfors och Lehrberg, jfr
Adlercreutz, Avtalsratt I, s. 47.

8 Adlercreutz, Avtalsrétt I, s. 47 samt Grénfors och Dotevall, Avtalslagen: en kommentar
(Zeteo), kom. till 18, rubrik 15-19.
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ytterligheter” vid forklaring av rattslaget varfér de uppstaller den ram inom
vilken de flesta doktrinforfattare haller sig.

Forst ska namnas den gren av doktrinen som foresprakar att Avtalslagens
viljeforklaringsmodell kan och ska utstrackas tamligen langt (om &n inte hur
langt som helst).®* Uppfattningen har en foretradare i Lehrberg som ser
avtalsbundenhet genom passivitet, konkludent handlande och liknande som
“hypotetiska” eller “konstruerade” viljeforklaringar. Dessa forfaranden ska
alltsd "tolkas” som att en vilja forklarats genom dem.®®

En kritik som kan framféras mot detta satt att resonera ar att begreppet
"viljeforklaring” forlorar en potentiell fastare innebord varfor termen ocksa

blir mindre anvandbar i rattsliga bedémningar (jfr definitionen ovan).

Pa motstaende sida finner vi en av Gronfors introducerad uppfattning. Enligt
honom kravs det en helt annan forklaringsmodell fér avtalsbundenheten.®®
Han har istéllet forfaktat en modell byggande pa s.k. "allmanna réattsfakta”
innebdrande att avtal medfors av vissa foreliggande faktorer.®’
Viljeforklaringarna anbud och accept ar i sin tur bara exempel pa sadana
fakta. Avtalsverkan uppkommer enligt resonemanget som “sanktion” till
foljd av faktorerna istallet for att "harledas” ur viljeforklaringar.®® En stor
fordel med modellen & att man undkommer resonemang kring
“hypotetiska” eller “konstruerade” partsviljor. Den stora nackdelen &r
emellertid att det inte finns nagon sammanstéllning 6ver samtliga "allmanna
rattsfakta” som kan medfora bundenhet varfor hela teorin dr nagot "16s i
kanterna”.

Vad galler rattspraxis kan konstateras att Hogsta Domstolen anvant sig av
anbud-accept-modellen som forklaringsmetod pa ett tamligen langtgaende
sétt i1 vissa fall. Har kan bl.a. uppmérksammas NJA 1981 s. 323 som gallde
parkeringsavgift for nyttjande av parkeringsplats. Domstolen yttrade i fallet
att: ”"Systemet med avtalsgrundade parkeringsavgifter bygger pa tanken att
bilféraren genom att utnyttja parkeringsplatsen accepterar de villkor och
bestammelser som &r anslagna dar” samt att ’[d]enna konstruktion har
godtagits i rattspraxis”. Ratten anvande alltsa ordet "accept” avseende
avtalsslut medelst faktiskt handlande.®

Rattsfallet kan mahanda tolkas som att uppfattningen om hypotetiska
viljeforklaringar &r korrekt eftersom ordet “accept”, starkt kopplat till
viljeforklaringen, anvandes. Manga vill emellertid tona ned betydelsen av
ordets anvandning i fallet.®® Resonemanget bor dessutom forhéllas till de
manga rattsfall dar avtalsbundenhet av Hogsta Domstolen ansetts foreligga

8 Lehrberg, Avtalsrattens grundelement, s. 98.

% Ibid., s. 102ff.

% Se ex. Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 126., och SOU 1996:40 s. 121f.

87 Gronfors och Dotevall, Avtalslagen: en kommentar (Zeteo), kom. till 18, rubrik 19.

8 Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 126.

% Heidbrink, SVJT 2007 s. 682.

% Det uppstélldes emellertid ocksa ett krav pa att avtalsvillkoren var tydligt utformade som
inte uppfylldes av de anslagna villkoren varfor avgift 4nda inte utgick.

% Se bl.a. Gronfors och Dotevall, Avtalslagen: en kommentar (Zeteo), kom. till 18, rubrik
18, samt Svensson, Viljeférklaringen och dess innehall, s. 18.
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p.g.a. konkludent handlande och passivitet utan att varken orden anbud,
accept eller viljeforklaring anvants. % Det kan d& anses ligga narmare till
hands att anse avtalsbundenhet uppstanden p.g.a. vissa "avtalsfakta”.

Att soka klargora rattslaget mellan dessa tva uppfattningar ar naturligtvis
inte alldeles enkelt. 1 viss utstrackning ar dock skillnaden enligt mig inte
annat an terminologisk. Bada perspektiven tittar, valdigt forenklat, pa ett
antal faktorer som sedan antingen medfor att en ”hypotetisk viljeforklaring”
eller “avtalsgrundande rattsfakta” foreligger varefter avtalsbundenhet
uppstar som foljd.

Har parterna inte avtalat om nagon alternativ metod for avtalsslut maste
enligt Avtalslagen handelsbruk, och rattspraxis, studeras for att fa
vagledning kring huruvida ett avtal uppstatt (183st AvtlL). Utanfor
Avtalslagens modell uppstar saledes bundenhet egentligen beroende pa hur
sadan enligt bruket (vilka faktorer som ska behdva foreligga) anses uppsta.
Aven inom anbud-accept-modellen ar emellertid ett slags “handelsbruk”
relevant. Vad som utgor en viljeférklaring & namligen inte begréansat till
vissa ord, gester eller medium utan beror av parternas forstaelse och vad
som “typiskt sett” avses med ett forfarande % Ar de inblandade inférstadda
med att viljeforklaringar avges pa ett visst satt anses en sadan ocksa
avtalsrattsligt foreligga.**

Med anledning av detta blir det relevanta, som kommer klargdras i nésta
kapitel, ocksa att studera hur parterna ser pa klick-metoderna: uppfattas det
som att avtal kan ingas medelst sadana skulle formodligen en domstol ocksa
sluta sig till det.

3.2.2 Elektroniska avtalsslut

3.2.2.1 Avtalsslut liknande Avtalslagens modell

Den eventuella ”problematik” som finns kring elektroniska avtalsslut ligger
i egentlig mening i termen "viljeforklaring” d.v.s. det uttryck for nagons
vilja att sluta avtal som kravs for rattshandlingarna anbud och accept. Den
protest som gjorts &r att datorer och andra maskiner inte kan ha "viljor” utan
s&dana skulle, enligt resonemanget, vara férbeh&lina manniskor.® Synséttet
utgar alltsa fran att datorerna, inte manniskan som skriver in meddelandet,
ar bade avsandare och meddelare.

Som rent allmén invandning &r argumentationen, enligt min uppfattning,
snarare ett slags provokation an ett rattsligt ifragasattande — alla ar namligen
helt verens om att avtal kan ingas medelst datorer och andra maskiner
(exempelvis biljettautomater).?® Att propagera for ndgonting annat blir i det

%2 NJA 1961 s. 658, 1977s. 25, dven Svensson, Viljeforklaringen och dess innehall, s. 17f.
% Adlercreutz, Avtalsratt I, s. 20f., Hultmark, Elektronisk handel och avtalsratt, s. 23,
Svensson, Viljeférklaringen och dess innehall, s. 8.

% Adlercreutz, Avtalsratt I, s. 20f.

% Ohlsson, JT 1997-98, s. 1292f.

% Se ex. Hultmark, Elektronisk handel och avtalsratt, s. 23 samt Svensson,
Viljeforklaringen och dess innehall, s. 17f.
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narmaste absurt med tanke pa det stora antalet sadana avtal som ingas och
genomfors pa dylika satt varje dag.®’

Av E-handelsdirektivets artikel 9 framgar att samtliga EU:s medlemsstater
ska se till att deras rattssystem tillater elektroniska avtalsslut.”® Artikeln
medforde ingen atgard i Avtalslagen och diskuterades inte heller vid
implementeringen av direktivet. Eftersom Sverige &r skyldigt att folja
rattsakten ar det svart att tolka avsaknaden av handlande pa annat satt an att
lagstiftaren ansag elektroniska avtalsslut vara mojliga redan sedan innan.”
En annan sak &r att, precis som vid vanliga avtalsslut, inte alla avtal som
sluts elektroniskt blir bindande eftersom vissa krav uppstélls (jfr ovan
3.2.1)."° Den rattsvetenskapliga uppgiften ar, som konsekvens, att forklara
vilka forfaranden som medfor avtalsrattslig bundenhet samt varfor.

Att aven forklaringar gjorda pa en dator kan vara regelratta viljeforklaringar
(d.v.s. ett uttryck for en vilja att framkalla en rattsverkan som kan uppfattas
av motparten) dr, mot bakgrund av min utldggning ovan 3.2.1, egentligen
ganska sjalvklart. Avtalslagen ar teknikneutral och nagot allmént lagstadgat
formkrav for anbud och accepter finns inte varfor nagra hinder inte uppstalls
varken i sjalva lagtexten eller i begreppens definition som sédan.'%*

Ett elektroniskt medel mycket liknande brev och telegram, vilka Avtalslagen
tar sarskilt sikte pa, ar elektronisk post. Sddana meddelanden har ocksa, i
linje med Auvtalslagens teknikneutralitet, ansetts kunna anvandas for
avtalsslut i ett Hovrattsfall.'®* Uppfattningen att lagstiftningen, likt i e-
postfallet, ska tillampas pa samma satt avseende moderna som traditionella
avtalsformer om de fyller samma funktion brukar bendmnas “funktionell
ekvivalens”. Principen innebér att “diskriminering” inte ska ske pa den
grunden att kommunikationen skett pa ett annat medium varfor ocksa
samma rattsverkningar ska intrada.’® Metoden foresprakas framfor allt i
modellagen UNCITRAL.*

Mot bakgrund av det ovanstaende kan det konstateras att viljeforklaringar
kan avges elektroniskt. Som klargjorts ar emellertid en viktig del av en
viljeforklaring att avgivaren vill framkalla en rattsverkan (jfr ovan 3.2.1.1).
Detta forhallande maste alltid problematiseras nar nya former av avtalsslut
framkommer. En central del & némligen att den som avger forklaringen
uppfattar situationen som att forfarandet kan medféra en réttsverkan:
"bruket” maste vara att handlandet medfor ett avtal.'® Det &r framst i denna
del som problem potentiellt uppstar eftersom de elektroniska avtalsformerna

%7 Sju av tio svenska konsumenter handlade ndgonting elektroniskt under férsta kvartalet
2012, http://www.hui.se/statistik-rapporter/index-och-barometrar/e-barometern, Q1 2012
% Dir. 2000/31/EG, se i Seipel, Juridik och IT, s. 214 f6r kommentar.

% Dock skedde vissa andra andringar, se prop. 2001/02:150, s. 78ff.

100 Hyltmark, Elektronisk handel och avtalsratt, s. 23.

191 SOU 2005:20, s. 143.

192 Syea hovratt, mal nr T 5406-04.

103 Hultmark, Elektronisk handel och avtalsratt, s. 21.

104 Se sérskilt artikel 5 UNCITRAL samt Hultmark, Elektronisk handel och avtalsritt s.
21f,

195 Adlercreutz, Avtalsritt 1, s. 20f.
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ar nyare och darmed kan sdgas sakna samma stadga som de traditionella
s&dana.'® Till detta sporsmal finns det darfor anledning att aterkomma till.

Sammanfattningsvis &ar alltsd ett elektroniskt meddelande som kan
jamstéallas med ett traditionellt anbud eller motsvarande accept ocksa att
beteckna som en viljeforklaring. Nagon kontrovers foreligger inte eftersom
forfarandet faller inom Avtalslagens modell (jfr 3.2.1).

Nar den ena, eller bada, parterna automatiskt avger elektroniska
meddelanden aktualiseras emellertid nya fragestallningar sasom om
Avtalslagens modell lamnats, huruvida bundenhet Gver huvud taget kan
uppsta samt hur ska denna i sa fall forklaras. Dessa fragor diskuteras nagot i
nastkommande avsnitt.

3.2.2.2 Automatiserade avtalsslut

Ovanstaende (3.2.2.1) resonemang ar, som namnts, framst tillampliga
avseende avtalsslut dar avtalet ingas medelst “enklare” former av
meddelanden mellan parterna. Det star da klart att manniskan forfattat och
avsant meddelandet medan datorn endast levererat det varfor proceduren
faller under den lagstadgade anbud-accept-modellen. En omdiskuterad
fraga ar emellertid vad som ska gélla for s.k. automatiska processer dar en
eller bada parter utformat program som gor avtalsslutet helt automatiskt fran
dennes sida.

Har kan forst instéllningen i UNCITRAL:s modellag anmarkas.
Uppfattningen dari &r att ett elektroniskt meddelande ska anses sant av den
fysiske personen &ven nér det rent faktiskt sants automatiskt av ett system
denne programmerat eller fatt programmerat at sig. Modellagen presenterar
saledes losningen pa fragan om avtalsbundenhet, d.v.s. att sadan intrader,
men inte anledningen till denna.*®”’

De som tyr sig till Avtalslagens viljeforklaringsmodell resonerar, vad géller
elektroniska avtalsslut, oftast kring hur viljeforklaringen ska harledas fran
den fysiska personen, nagonting som ju &r betydligt enklare nar datorn bara
skickar ivdg det meddelande denne precis forfattat.'®® Foresprakare av
metoden med “allmédnna rattsfakta” anser istéllet, som exemplifieras nedan,
att Avtalslagens viljeforklaringsmodell lamnats varfér andra forklaringar
méste sokas.

En mer langtgaende form av automatiserade avtal dr de som involverar s.k.
EDI. Datorer programmeras da att automatiskt lagga, motta och acceptera
bestallningar & parternas vagnar varfor mansklig inblandning helt saknas vid
de enskilda avtalssluten dem emellan.**° | dessa fall finns emellertid i regel
ett ramavtal som anger att avtalsslut ska ske pa det beskrivna sattet i varje

196 Hultmark, Elektronisk handel och avtalsratt, s. 23.
YT UNCITRAL, artikel 13.2 (b).

198 Ohlsson, JT 1997-98, s. 1294f.

109 50U 1996:40, s. 121f.

10 50U 1996:40, s. 120f.
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enskilt fall.*** Ett enkelt forklaringssatt ar darfor att anse parterna ha
utnyttjat Avtalslagens dispositivitet och avtalat om att framtida avtalsslut
ska ske pa visst satt (se 183st AvtL samt diskussionen ovan 3.2.1.2). Att pa
detta satt avtala om en egen metod for avtalsslut kan naturligtvis alltid
goras.™? Nar ndgot sadant vergripande avtal inte finns méste emellertid
andra forklaringsmodeller eftersokas.

Foresprakare av att &ven automatiskt avgivna elektroniska meddelanden kan
utgéra viljeférklaringar har tagit fram en rad olika motiveringar for hur
detta ska teoretiskt forklaras (d.v.s. trots att datorn saknar “vilja”). Den
numera forharskande uppfattningen ar att “viljan” harleds fran
programmeringen och sattandet i bruk av ett system som sjalvstandigt avger
sadana forklaringar. Enkelt uttryckt innebar de inprogrammerade
premisserna for avgivande av viljeforklaringar att datorn indirekt ger uttryck
for en fysisk persons vilja.*"

Detta synsatt, likt tidigare sadana, har emellertid inbyggda problem vad
géller exempelvis felaktigt avgivna meddelanden och dessas status av
viljeforklaringar. Rent logiskt borde dessa inte klassas som viljeforklaringar
eftersom de inte kan harledas fran en "vilja” men i praktiken ar det svart att
avgbra om ett elektroniskt meddelande avsants i enlighet med en
bakomliggande avsikt eller ej. 1**

Foresprakare av modeller med avtal som sanktion till foljd av
avtalsgrundande réattsfakta (se 3.2.1.2) anvander sig dock, givetvis, av andra
argumentationslinjer for att forklara automatiska avtalsslut. I SOU 1996:40
talas det exempelvis om “situationer da de praktiska behoven har
framtvingat avtalsverkningar, trots att en viljeférklaring i traditionell
mening inte langre foreligger”.*™ De automatiska anbuden och accepterna
blir enligt resonemanget bindande eftersom forfaringssattet syftar till
bindande éverenskommelser. '

Badadera synsatten har naturligtvis ett antal ytterligare varianter som har av
utrymmesskal lamnas utanfor. Bagge satten att resonera: utifran avtalslagens
modell eller inte, kan emellertid kritiseras for att vara i nagon man
pragmatiska. Sarskilt uppfattningen “framtvingade avtalsverkningar” ar, likt
UNCITRAL:s lésning, ett slags baklangesresonemang som bara forklarar att
bundenhet foreligger utan att ange nagon allmant tillamplig regel som kan
anvandas i nya situationer.™’

Har bor ater igen diskussionen kring handelsbruk (3.2.1.2)
uppmarksammas. Forklaringsmodellerna faller ndmligen i stor utstrackning
tillbaka pa just detta. Det blir darfor centralt att studera marknadens

11 indberg och Westman, Praktisk IT-ratt, s. 37.

12 |pid., s. 69 och Adlercreutz, Avtalsratt I, s. 101f.

113 Hultmark, Elektronisk handel och avtalsratt, s. 26 och Ohlsson, JT 1997-98, s. 1294.
™ Ibid., s. 26.

550U 1996:40, s. 121f.

18 1pid., s. 121f., Gronfors och Dotevall, Avtalslagen: en kommentar (Zeteo), kom. till 18§,
rubrik 8, dar hanvisning ocksa gors till artikel 2.1.1UNIDROIT, Lindberg och Westman,
Praktisk IT-ratt s. 74.

117 Se ex. Heidbrink, SVJT 2007 s. 673ff.
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rattsuppfattning” for att avgora huruvida bundenhet foreligger i en sarskild
situation. Finns det en utbredd medvetenhet kring att en viss metod anvands
i "syfte” att astadkomma avtal ar det ocksa mycket sannolikt att domstolen,
daven om denna inte binds av ett sadant bruk, tillerkdnner den sadana
verkningar.'*®

18 Hultmark, Elektronisk handel och avtalsratt, s. 24 som anger fler kriterier sdsom loftets
typ, parternas stallning och rattshandlingens innehall, Heidbrink, SvJT 2007 s. 706 samt
Andersen, IT-retten, s. 823.
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4 Avtalsslut genom klick—
metoder

4.1 Introduktion

| foregaende kapitel klargjordes att avtal kan slutas med elektroniska medel
och att dven automatiska meddelanden fran en dator kan kvalificeras som en
rattshandling (3.2.2.2). | detta kapitel ska istéllet en fordjupande diskussion
foras kring de avtalsformer i vilka point-and-click (4.2) och clickwrap (4.3)
utgdr del. I anslutning till detta finns det daven anledning att uppmarksamma
vissa sarskilda lagregler som anknyter till avtalsformerna, detta framfor allt
vad géller de internetavtal i vilka point-and-click férekommer (4.2.2).

4.2 Point-and-click®

4.2.1 Avtalsréattslig bundenhet

Vid avtalsslut genom en hemsida pa internet dar kunden, en konsument eller
naringsidkare, ldgger bestéllningar liknar sjalva bestallningen i allt
vasentligt en sadan viljeforklaring som omfattas av Avtalslagens modell (jfr
3.2.2.1). Den forklaring som avsands fran hemsidans tillhandahallare avges
emellertid i regel automatiskt av en mottagande dator enligt
forprogrammerade instruktioner vid varje enskilt avtalsslut.*?® Forfarandet
innebar alltsa ett slags kombination av en forprogrammerad réattshandling
och en sjalvstandigt avgiven sadan.

Den allméanna uppfattningen ar att avtal som slutits pa detta satt ocksa ar
bindande oavsett att ndgot olika teoretiskt perspektiv anlaggs.'?
Bundenheten framgar inte minst av att det finns lagregler och rattspraxis
som tar sérskilt sikte pd dessa avtal (se nedan 4.2.2)."%* Aven bruket pa
marknaden kan emellertid omnamnas: det ar ndmligen idag allmént kant och
ansett att bindande avtal kan uppkomma genom handel pa internetsidor.'?®

Det ska dock noteras att det inte &r en eventuell point-and-click—del av ett
internetavtal som medfor dess bindande verkan. En sadan ruta anvands
namligen for att starka bundenheten vid standardvillkoren, inte for att sluta
sjalva avtalet. Dessa ingar emellertid som ett led i de avtal som har
behandlas.*®*

119 Avsnittets rubrik har pedagogiskt syfte och beror pa att det sammanhéanger med senare
6.2

12 Heidbrink, SVJT 2007 s. 673.

121 e ex. Waltré och Hedback, Ny Juridik 1:11, s. 22 i det foljande anvands likt i den
framstéllningen Avtalslagens terminologi med anbud och accept.

122 5e framstallningen om MFL, EHL och DHL nedan 4.2.2.

12 e ex. SOU 2005:20, s. 143f.

124 |_indberg och Westman, Praktisk IT-ratt, s. 86.
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En annan sak &r att inte vilket forfarande som helst kan medféra
avtalsbundenhet for den enskilde utan att vissa krav maste uppstéllas pa
hemsidans utformning och sattet for bestallning. Sadana krav uppstalls
framst genom de marknadsrattsliga regler som genomgas nagot nedan
(4.2.2) men &ven civilrattsliga begrénsningar finns naturligtvis. En ofta
foresprakad uppfattning ar att det bor kunna stallas relativt hoga krav pa att
anvandargranssnittet pa hemsidan ar tydligt sa att bestdllaren forstar att
dennes agerande medfor avtalsbundenhet, ett forhallande som ligger val i
linje med att en rattsfoljdsvilja ska finnas (3.2.1.1).** Det har ocks& anférts
att det, likt enligt marknadsratten, krdavs mer an ett enda klick for att en
giltig bindandeférklaring ska foreligga.*?® I brist pa klargérande rattspraxis
kan dock ingen av dessa teser bekraftas. Vart att ndmna i sammanhanget ar
att det ocksa, for att inforliva standardvillkor, ska tydligt framga vilka
villkor som avses gélla for avtalet. Detta kommer ingaende behandlas nedan
(5-6) varfor det i detta sammanhang lamnats darhan.

Utdver det ovan namnda maste meningsutbytena ocksa uppfylla de
allmanna kraven pa rattshandlingar. For att ett forfarande ska innebara ett
“anbud” krévs det att handlingen ar tillrckligt konkret for att omedelbart
kunna ligga till grund for en accept och att den har inriktning pa en bestamd
adressat.**” Ar handlingen forvisso tillrackligt preciserad for att grundlagga
en accept men det framgar att avsandaren inte anser sig bunden ar det
emellertid bara fraga om en "uppfordran” att avge anbud (9§ AvtL). Sadana
grundar dock i sin tur en aktivitetsplikt om de ger upphov till ett anbud fran
mottagaren.'?® Nar frdga 4r om till allménheten” (d.v.s. utan bestamd
adressat) riktade erbjudanden, exempelvis i annonser etc., ar det emellertid
bara fraga om ett utbud som inte medfoér nagon bundenhet for avgivaren
over huvud taget (férfarandet konstituerar inte en rattshandling).'?

Eftersom en hemsida och dess avtalsformular riktar sig till allmanheten ar
en vanlig, men i praxis oprévad, uppfattning att de erbjudanden som
aterfinns pa sadana inte utgor anbud eller uppfordran utan endast ett
utbud.*®®  Konsekvensen av synsattet blir att bestallaren forsatts i
anbudsgivarpositionen.’®  Avtalsslutet sker  darfér  inte  genom
”bestéliningen” utan nar den bakom hemsidan accepterar anbudet (eftersom
passivitet inte medfér bundenhet vid utbud).** Hur situationen ska tolkas
far dock naturligtvis bedomas i varje enskilt fall.

125 e pl.a. SOU 2005:20, s. 144 och Lindberg och Westman, Praktisk IT-ratt, s. 71.
126 S nedan 4.2.2.1, aven Andersen, IT-retten, s. 823 ang. dansk ratt.

127 Gronfors, Avtalslagen, 3u., s. 51, Adlercreutz, Avtalsratt |, s. 54f.

128 Adlercreutz, Avtalsratt 1, s. 75f.

29 Ipid., s. 54f.

130 e dock ARN 2001-4889 som bekraftar tesen, se dven ex. Waltré och Hedbéck, Ny
Juridik 1:11, s. 22 och Lindberg och Westman, Praktisk IT-rétt, s. 71.

31 Detta innebar princip méjlighet fér hemsidans 4gare att tillféra standardvillkor i sin
accept” som da blir oren. Jfr 6§2st AvtL

132 | indberg och Westman, Praktisk IT-ratt, s. 54, not. avbestallningsmdjligheten for
konsumenter i 37 & 4183st KKL och 42-4488 KTjL.
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Oavsett att en svarsplikt mojligtvis inte foreligger enligt Avtalslagen maste
emellertid en bekraftelse av att bestdllningen mottagits avséndas enligt
marknadsrattliga regler (se 4.2.2).* Aven 6vriga marknadsmassiga krav
maste studeras for att skonja en helhet bakom avtalsformen. De centrala
reglerna i MFL och EHL studeras darfor nagot i det foljande (4.2.2.1 och
4.2.2.2). Vid utformande av villkoren for transaktionerna maste dessutom
den tvingande lagstiftningen konsulteras och beaktas. Avseende
konsumentavtal har avtalsfriheten i stor omfattning beskurits av sadan
tvingande ratt i exempelvis KKL och KTjL. Dessa berdrs nagot nedan
angaende clickwrap (4.3.1) men forutsatts i 6vrigt vara kanda for lasaren. |
DHL finns ytterligare tvingande regler som, p.g.a. sin stora inverkan pa
avtalsslut via internet, dock kommer Oversiktligt presenteras nagot i det
foljande (4.2.2.3).

4.2.2 Inverkande lagstiftning

4.2.2.1 Marknadsforingslagen

I MFL regleras hur ndringsidkare ska forfara vid marknadsforing, ett i lagen
vidstrackt begrepp (385st MFL), och efterfragande av produkter i sin
néringsverksamhet (28 MFL). Lagstiftningen ar huvudsakligen uppbyggd
kring tre generalklausuler. Den forsta forbjuder marknadsforing i strid med
”god marknadsforingssed” vilket inbegriper “god affarssed och andra
vedertagna normer” for att skydda konsumenter och néringsidkare vid
marknadsforing (58 och 383st MFL). Med detta avses framst utomréttsliga
branschkoder och andra egenatgarder i naringslivet men &ven
Konsumentverkets foreskrifter och riktlinjer samt Marknadsdomstolens
praxis omfattas.’** Enligt “lagstridighetsprincipen” ar &ven s&dan
marknadsforing som strider mot annan lag 1 strid med god
marknadsforingssed.**

Generalklausulen i 78 MFL forbjuder i sin tur aggressiv marknadsforing,
d.v.s. sadan marknadsféring som innefattar trakasserier, tvang, fysiskt vald,
hot eller dylikt (2st). 1 88 MFL forbjuds vilseledande marknadsforing vilket
definieras i 9-10 samt 12-1788 MFL. Det som omfattas ar framst olika
former av desinformation och utebliven information fran naringsidkaren.**

Det finns ingen civilrattslig sanktion i lagens paféljdskatalog varfor
agerande i strid mot den inte heller paverkar den avtalsrattsliga bundenheten
I det enskilda fallet. Reglerna ar emellertid mycket viktiga i praktiken
eftersom de monetara konsekvenser det far att inte folja dem gor att de
uppmaérksammas (notera dessutom 368 AvtL).

Marknadsdomstolen kan dock utfarda forbud mot det sérskilda forfarandet
(238 MFL). For detta kravs, utover att beteendet strider mot nagon av
generalklausulerna, att marknadsféringen ar otillborlig vilket innebér att den

133 1281st EHL, notera dock 148§ och dess 2st (inte tvingande gentemot naringsidkare).
13% Gerhard och Norinder, Marknadsrattens grunder, s. 20f.
135 H
Ibid., s. 21.
1% Se 10, 13-1788 samt 98, 1083st 12§ MFL.
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paverkar eller sannolikt paverkar mottagarens formaga att fatta ett
valgrundat affarsbeslut.’*” For aggressiv och vilseledande marknadsféring
finns dessutom en tillnérande svart lista med atgarder som alltid ar att se
som otillbérliga.*®

Utover forbud kan dven alaggande om att utlamna vasentlig information
utfardas (23§ MFL).** B&da dessa sanktioner ska dessutom alltid férenas
med vite om det inte &r obehdvligt av sarskilda skal (268 MFL).

Vad sarskilt galler modeller for avtalsslut pa internet har det i ett flertal
avgoranden befasts som Marknadsdomstolens uppfattning att Svenska
Postorderforeningens Branschregler ska anvéndas som vagledning for vad
som utgér god marknadsforingssed.'*® Enligt dessa branschregler ska
avtalsslutet ske genom en trestegsmodell vari koparen i forsta steget
markerar sitt kopintresse med ett sarskilt klick”. | steg tva ska det sedan
ges enkel mojlighet att l&sa igenom detaljerna i bestéllningen och
avtalsvillkoren vilket darefter ska bekréftas med ett klick. I ett tredje steg
ska slutligen bestallningen bekréftas och avtalsvillkoren accepteras genom
ett tredje klick.***

Branschreglerna har av domstolen anvénts som stod bl.a. for att underkénna
negativ avtalshindning, d.v.s. avtal som sluts utan att nagon rattshandling
vidtagits.**? | fallet var frdga om bestallning av en flygresa dar det i sista
ledet av bestallningen fanns mdojlighet att goéra tillval. Dessa hade
automatiskt markerats som del av bestéllningen i en sarskild “ja”-ruta i
avtalsformuléret varfér konsumenten var tvungen att kryssa i ”nej”-rutorna
for att inte inga avtal om dem. Eftersom kdparen, alltsa, inte sjalv "markerat
sitt kopintresse” (jfr steg ett ovan) for tillvalen var forfarandet inte forenligt
med god marknadsforingssed. Forstarkande skél var att en annons om
hyrbilar lagts in mellan totalpriset och tillvalen samt att de rubricerades som

rekommenderade tillaggsprodukter”.'*?

Vad galler point-and-click-rutor bor dven de nordiska konsument—
ombudsmannens standpunkt uppmarksammas. Deras uppfattning &r
namligen att standardvillkoren maste aktivt accepteras genom att exempelvis

137 6§, 7§3st samt 8§1st MFL, Notera att marknadsforing i strid med god
marknadsforingssed samt aggressiv marknadsforing ocksa maste i markbar man paverka
eller sannolikt paverka, se dven 23 & 2888 MFL.

138 784st samt 882st MFL, se dir. 2005/29/EG, bilaga I, listan finns aven intagen i det
separata tillkannagivandet SFS 2008:487.

139 Notera 4ven ratten till skadestand for den som drabbas av dvertradelse av férbud, 37§
MFL, och mdjligheten att alagga marknadsstorningsavgift om naringsidkarens handlande
var uppsatligt eller oaktsamt, 29-3088 MFL.

10 MD 2004:5, 2004:18, 2009:32, se Waltré och Hedback, Ny Juridik 1:11, s. 22ff. for en
bra redogorelse.

141 Svensk Distanshandels Branschregler, punkt 5.2, notera att de inte anvander
ben&dmningen “klick”. Detta har dock konsekvent gjorts i Marknadsdomstolen (se not 140).
142 s3dan 4r inte heller civilrattsligt méjlig, se Ramberg, Allmén Avtalsratt s. 116., not dven
128 MFL.

%3 MD 2009:32.
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en ruta markeras for att forfarandet ska vara i enlighet med god
marknadsforingssed. Denna ruta fér inte vara ifylld pa férhand.**

Huruvida denna deras uppfattning av rattslaget ar korrekt eller inte ar
svarbedomt. Sannolikheten att KO for talan enligt en standpunkt denne varit
med och utformat far emellertid uppfattas som hdg varfor forsiktighet kan
anses vara befogad.*°

4.2.2.2 E-handelslagen

EHL ar tillamplig pa "informationssamhaéllets tjanster” samt pabdrjande och
utforande av dessa (181st EHL). Med detta avses sadana “tjanster” som
vanligtvis utférs mot ersattning samt tillhandahalls pa distans pa elektronisk
vag och pa individuell begéran av en tjanstemottagare (281st EHL). Denna
definition omfattar sddana avtalsslut p& hemsidor som har behandlas.**

Nar EHL ar tillamplig alaggs tjansteleverantdren att utge viss allméan
information om bl.a. pris, namn och e-postadress vid tillhandahallande av
informationssamhaéllets tjanster (8-988 EHL).

Vissa sarskilda krav uppstélls ocksa nar bestallningar gors fran
tjansteleverantdren (10-1488 EHL). Till att bdrja med ska det finnas
”lampliga och effektiva” tekniska hjalpmedel som mojliggor upptackande
och tillrattande av inmatningsfel. Tjansteleverantdren ska &ven bekréafta de
bestallningar som gors pa hemsidan utan onddigt drojsmal. Mottagaren ska
ocksa ges information om de tekniska steg som kravs for ingaende av avtal
pa ett "klart och otvetydigt satt” innan bestéllning sker. Detta innebér bl.a.
att information ska ges om det ovan beskrivna trestegsfOrfarandet
(4.2.2.2).%7

Ovan namnda krav &r tvingande i konsumentférhallanden men kan frangas
genom avtal i andra fall (1482st EHL). Oavsett partsférhallandet maste dock
villkoren for ett inganget avtal alltid tillgangliggoras for kunden sa att
denne kan spara och aterskapa dem (138 EHL).

Foljer inte tjansteleverantdren ovan namnda regler blir MFL och dess
sanktionskatalog tillamplig (158 EHL). Det finns alltsa inte heller har nagon
civilrattslig pafoljd men val mojlighet att alagga leverantoren att utge
information eller tillhandahalla tekniska hjalpmedel samt forbjuda
forfarandet om det anses otillborligt (jfr ovan 4.2.2.2).148

144 Nordiska konsumentombudsméannens standpunkt om handel och marknadsféring pa
internet, s. 2 samt art. 6.1.7.

%5 |hid. samt Waltré och Hedback, Ny Juridik 1:11, s. 23f.

146 prop. 2001/02:150, s. 18, det berdrs inte i varken i propositionen, dir. 2000/31/EG eller
dir. 98/48/EG huruvida ett clickwrap—forfarande kan falla under lagens hagn. Svaret beror
till viss del pa den fraga min framstallning tar sikte pa att besvara och lamnas darfor darhan.
147 3fr Svensk Distanshandels Branschregler, punkt 5.2 samt Waltré och Hedback, Ny
Juridik 1:11, s. 22f.

148 5@ 24-2588 MFL, forbudsforelaggande méjliggors eftersom forfarandet innebér
vilseledande marknadsféring, 8 & 2388 MFL.
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4.2.2.3 Distans- och hemfdrsaljningslagen

DHL innehaller regler som &r tvingande till konsumentens forman nar denne
ingar avtal med en naringsidkare pa distans eller vid hemforsaljning (1 kap.
3§ DHL).' S&dan forsaljning pa internet som hér behandlas benamns i
lagen distansavtal och regleras huvudsakligen i dess andra kapitel om Gver-
och upplatelse av 16s egendom samt utférande av tjanster at konsumenter (2
kap. 1§1st DHL).*™°

Naringsidkaren alaggs enligt lagen att ge konsumenten viss information
innan avtalsslutet (2 kap. 6§ DHL) och att dversdnda en bekréaftelse av
avtalet i “varaktig form” nar avtalet val slutits.*>* Aven denna bekraftelse
ska innehalla viss i lagen specificerad information till konsumenten (2 kap.
78 DHL). Paféljden for att inte ratta sig efter dessa krav &r, precis som i
EHL, att MFL och dess pafoljdskatalog blir tillamplig (2 kap. 88 DHL).
Detta innebdr i sin tur att informationsféreldggande och forbud kan
utfardas. ™2

DHL har emellertid aven en civilrattslig dimension. Konsumenten har
namligen ratt att frantrada distansavtalet inom 14 dagar fran det att en
sarskild angerfrist borjar 16pa (2 kap. 98 DHL). Fristen ar i forsta hand
kopplad till da naringsidkaren fullgér sin del av avtalet men borjar inte I6pa
forran sadan information som ska oversandas efter att avtalet ingatts kommit
konsumenten till handa (2 kap. 78 och 1081st DHL). Informations—
skyldigheten har alltsa, utéver ovan namnda marknadsrattsliga
bestammelser, &ven en civilrattslig ”sanktion” for ndringsidkaren. For att
utdva angerratten maste emellertid varan ocksa vara i vasentligen oférandrat
skick (2 kap. 128 DHL). Angerratten har dock forsetts med en yttre
begransning i tiden trots att informationen fran naringsidkaren uteblir (2
kap. 118 DHL). | annat fall hade ndmligen avtalsbundenheten kunnat forbli
svavande i all odndlighet.

| sammanhanget kan uppmérksammas att angerratt aldrig galler for
“forseglad ljud- eller bildupptagning eller ett férseglat datorprogram” om
forseglingen brutits (2 kap. 483p DHL)." Som konsekvens har
konsumenten aldrig nagon lagstadgad angerratt nar en shrinkwrap—inslagen
vara uppackats. Detta forhallande har emellertid ingenting med den
civilrattsliga giltigheten av shrinkwrap—avtal att gora utan avser bara lagens
tillamplighet.”>* Om ett datorprogram som kopts pa ett fysiskt medium

149 5e Hastad, Den nya kopratten, s. 234f for den narmare innebdrden av detta begrepp.
150 Av prop. 2004/05:13, s. 27 framgar explicit att lagen &r tillamplig p4 internetavtal.
151 Se ndrmare Waltré och Hedback, Ny Juridik 1:11, s. 32f.

152 Aven skadesténd kan utgd men inte marknadsstérningsavgift, se 2 kap. 8§ DHL med
hanvisning till 23-24, 26 samt 3788 MFL.

153 Aven teknisk plombering omfattas, undantaget diskuterades inte direkt i varken
propositionen (prop. 2004/05:13) eller bakomliggande direktivet.

>4 Andersen, IT-retten s. 908.
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forseglats och denna plombering maste brytas for att kunna installera och fa
tillgéng till ett clickwrap—avtal galler foljaktligen detsamma for dessa.'>

4.3 Clickwrap

4.3.1 Tillamplig lagstiftning

Fragan om tillamplig lag vid forvarv av datorprogram, bade pa fysiskt
medium och annars, ar tamligen svarbesvarad. En konsekvens av detta ar att
aven avtalsfrihetens utstrackning blir oklar. Vid kop av datorprogram pa en
fysisk barare, exempelvis en skiva, ligger grundproblemet i att det ar
informationen och funktionen pa skivan som koparen vill at medan denne i
affaren eller annars betalar for det fysiska mediet informationen lagras pa.**°
Det har med anledning av detta ofta diskuterats huruvida forvérvet av det
fysiska exemplaret ska beddmas som ett kop av en 16s sak, d.v.s. ett rorligt
fysiskt foremal, eller upplatelse av en upphovsrattslig licens (en mer
begransad ratt an aganderatt).’

Om fraga ar om ett kop blir KKL och KépL tillampliga medan allméanna
rattsregler saknas for upplatelser.*® Eftersom KopL ar dispositiv uppstaller
denna emellertid inget hinder for att parterna avtalar om att annat ska gélla
(38 KopL). KKL é&r dock i stor utstrackning tvingande till konsumentens
forman varfor den potentiellt beskar avtalsfrineten (381st KKL). Viktigt att
uppmarksamma ar dock att KKL och KdpL bara reglerar fragor kring sjalva
forvarvet, daribland exempelvis varans leveranstidpunkt, funktion och
skick. | ovrigt star det dock parterna fritt att, aven i konsumentforhallanden,
avtala om vilka villkor som ska galla.*®

Oavsett om forvérvet av den fysiska bararen klassificeras som ett kop eller
en upplatelse har tillverkaren (i regel) upphovsratt till datorprogrammet som
finns darpa (181st 2p URL). Denna innebr i sin tur en rad inskrankningar i
forvarvarens ratt att forfoga 6ver programmet.’®® Att ett fysiskt exemplar
innehallande verket &verlatits innebar naturligtvis inte att sjdlva
upphovsratten Overgatt (2781st URL) varfor denna fortfarande maste
respekteras. FOrvarvarens ratt att disponera Over det upphovsrattsligt

155 Huruvida lagen kan tillampas sjalvstandigt pa ett ev. clickwrap—avtal beror p& om detta
anses inganget pa "distans”, 1 kap. 281st DHL, vilket inte diskuteras har, upplatelse av
immaterialratter omfattas i vart fall av lagen, 2 kap. 181st DHL.

156 Se bl.a. Levin, Immaterialratt & sakratt, s. 265ff, Torvund, Kontraktsregulering — IT-
kontrakter, s. 23.

57 e Hellner & Ramberg, Speciell avtalsrétt I, s. 39f. ang. definitionerna och sarskilt SOU
1999:106, s. 67ff. samt Levin, Immaterialratt & sakrétt, s. 266f. ang. diskussionen.

158 | evin, Immaterialratt & sakratt, s. 266f. och Lindberg och Westman, Praktisk IT-rétt, s.
271, det fors ofta diskussioner om en analog tillampning av K6pL pa upplatelser.

9 evin, Immaterialratt & sakrétt, s. 266 samt Bernitz, Karnell, m.fl., Inmaterialratt och
otillbérlig konkurrens, s. 95f.

1% Ds. 2007:29, s. 302.
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skyddade kan emellertid bade utvidgas och inskrankas genom avtal, en
hogrelevant faktor i de férhallanden som hér star i fokus.'®*

For datorprogram finns en rad sarskilda bestammelser inforda i 26g-h88
URL (en vanlig uppfattning ar att dessa faktiskt infordes just for att reducera
antalet shrinkwrap och clickwrap—licenser).’®® | reglerna fastslds en
tvingande ratt for den som “forvarvat ratt att anvanda” programmet att gora
sékerhetskopior av det, studera dess funktion och genom dekompilering
&stadkomma samverkansformaga med ett annat program.*®® Darutover ges
anvandaren ratt att dndra i datorprogrammet for att kunna anvénda det for
sitt avsedda andamal samt vidta rattelser av det. Dessa rattigheter kan
emellertid inskrankas genom avtal.'®*

Vad som kravs for att anvéndaren ska ha “forvérvat rétt” att anvanda
datorprogrammet och darmed atnjuta dessa befogenheter klargors, i har
relevant avseende, inte i det bakomliggande direktivet.®® I doktrinen har
dock uttryckssattet uppfattats som inbegripande sadana kop av mjukvara
over disk som har behandlas varfor reglerna alltsa bor bli tillampliga. Aven
forvarv och leverans av datorprogram via internet borde omfattas.*®

For att atervanda till klassificeringsfragan kan det uppméarksammas att
forvarv av tomma skivor naturligtvis innebér ett kop av en 10s sak eftersom
de &r rorliga fysiska foremal.*®” En vanlig uppfattning 4r, i linje med detta,
att aven forvarv av fysiska upplagor innehallande upphovsrattsligt skyddad
information ska betraktas som ett kop av 10s sak, i vart fall nar fraga (som
har) ar om standardprogramvara som inte anpassats efter motpartens
onskemal. ®® Viss kontrovers avseende klassificeringen finns emellertid och
rattslaget ar knappast klarlagt. Det dr inte omgjligt, och av en del
foresprakat, att en domstol skulle betrakta avtalet som upplatelse av en
licens.’® Detta anses ocksd vara den stdndpunkt leverantérerna av
mjukvaran intar.'"

Eftersom clickwrap—avtalen inte soker reglera sjalva forvérvet av det fysiska
mediet utan villkoren for nyttjandet av det upphovsréttsligt skyddade blir
emellertid fragan mindre relevant for den aspekt som har undersoks:
clickwrap—forfarandet soker inte avtala bort de kopréattsliga reglerna (jfr
ovan 2.3.3).}™* Som utgéngspunkt rader sledes avtalsfrihet med bl.a. ovan
namnda inskrankningar i URL pa det omrade som har behandlas.

181 Bernitz, Karnell, m.fl., Immaterialratt och otillbdrlig konkurrens, s. 96.

162 5 ex. Rosén, Upphovsrattens avtal, 3u., s. 266 samt Andersen, IT-retten, s. 909.

163 26982,4 & 5st samt 26h§ URL, se narmare om innebérden samt begreppen bl.a. Rosén,
Upphovsrattens avtal, 2u., s. 208ff.

164 26g81st URL samt 6st é contrario.

1% Dir. 91/250/EEG.

166 Rosén, Upphovsrattens avtal, 2u., s. 209.

167 3fr Hastad, Den nya Kopratten, 5u, s. 232.

168 SOU 1996:106, s. 69, se dven Ds.2007:29, s. 302 och Lindberg och Westman, Praktisk
IT-ratt, s. 413.

1691 indberg och Westman, Praktisk IT-ratt, s. 372f.

170 synsittet ar naturligt eftersom det dkar deras avtalsfrihet och produkten d& inte satts p&
marknaden enl. 198 URL, Lindberg och Westman, Praktisk IT-rétt, s. 372f och 413.

171 Se Marotta-Wurgler, JLS 2009, nr. 38, s. 309ff.
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4.3.2 Partsforhallandet

Nasta centrala fraga ar mellan vilka parter ett clickwrap—avtal ska anses
inganget om det medfor bundenhet. Fragan & mer komplicerad an den
verkar och ska darfor har benas upp nagot.

Forst maste uppmarksammas att en leverantdr inte kan binda
"slutforvarvaren” av produkten i ett avtal med aterforsaljaren. Sadana
forpliktigande tredjemansavtal 4r namligen ogiltiga enligt svensk ratt.!?
Déaremot kan de avtala om att aterforséljaren ska uppstalla vissa krav for
forsaljningen gentemot denne tredje man.'” Inte heller detta binder i sig
slutforvarvaren men det avtal aterforséljaren som resultat ingar med denne
blir naturligtvis bindande. Villkoren blir dock da gallande mellan
éterfdlgialjaren och forvarvaren, d.v.s. inte i forhallande till upphovsmannen
sjalv.

Nar en leverantér anvander sig av clickwrap ar fraga emellertid om en annan
situation. Det finns flera argument for att betrakta ett sadant avtal, om det
skulle tillerkannas sjalvstandig giltighet (jfr nedan 4.3.3.3), som géllande
mellan den slutlige koparen och upphovsmannen istdllet for med
aterforsaljaren. Detta framst eftersom ndgon upphovsratt inte over- eller
upplatits till séljaren av det fysiska mediet. Aterforsaljaren forvarvar
namligen normalt bara en ratt att silja fysiska kopior innehallande
datorprogrammet.'”® Detta innebar ocksé att saljaren inte sjalvstandigt kan
ge forvarvaren en utvidgad ratt i forhallande till URL: det kan bara den med
upphovsritt till datorprogrammet gora.*"®

Forhallandet synliggors ytterligare av att varje séljare far satta sitt eget pris
men aldrig kan dndra pa innehallet i sjalva kopian och, darmed, inte heller
det licensavtal som finns darpa. Redan av termen ”licensavtal” (jfr. engelska
EULA) framgar att upphovsmannen ocksa uppfattar sig sjalv som “part” i
forhallande till slutforvarvaren: det & namligen denne som kan upplata
licenser till sitt upphovsrittsligt skyddade verk.'”’

I linje med det ovanstaende star det, enligt min mening, klart att om
clickwrap—avtalet i sig medfor att avtal uppstar (4.3.3.3) géller detta mellan
upphovsmannen (licensgivaren) och slutforvarvaren (licenstagaren). Att
clickwrap—avtalet aterfinns pa den forvarvade skivan innebar dock att det, i

172 5e ex. NJA 1997 s. 44 och Adlercreutz, Avtalsrétt |, s. 138.

173 Det maste dock beaktas att det finns konkurrensrattsliga begransningar for sddana
forfaranden, se narmare Bernitz, Standardavtalsratt, s. 49ff angéende detta.

174 3fr NJA 1939 s. 592 och 1949 s. 645 samt Ramberg, Allman avtalsrétt, s. 52 angdende
presumtionen for att avtal ingas for egen rakning, se dven nedan 4.3.3.1.

5 KOM(2001)786 slutlig, punkt (115).

176 5e 27-288§ URL samt Bernitz, Karnell, m.fl., Immaterialratt och otillbérlig konkurrens,
S. 96.

7 Rosén, Upphovsrattens avtal, 3u., s. 87f., att gora det utomobligatoriska férhallandet
inomobligatoriskt har dock manga fordelar for leverantoren varfor dennes uppfattning
naturligtvis inte bor “tas pa orden”, se Gronfors och Dotevall, Avtalslagen: en kommentar
(Zeteo), kom. till 18, rubrik 8.
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nagon mening, ar “avhangigt” forvarvet. Som klargors nedan bor detta
ocksa paverka huruvida ett bindande avtal 6ver huvud taget kan uppkomma
genom forfarandet (4.3.3.3).

Om sjalva kopet av aterforsaljaren villkoras av standardvillkoren som
finns i clickwrap—avtalet blir dock naturligtvis denne som utgangspunkt part
i forhallande till forvarvaren (se mer om detta nasta avsnitt 4.3.3.1).

4.3.3 Avtalsréattslig bundenhet

4.3.3.1 Utgangspunkter

Ett clickwrap—forfarande innebér, precis som vid internetavtal med point-
and-click (4.2.1), att den ena parten sa att saga “sjalvstandigt” avger en
forklaring genom ett sérskilt klick medan motpartens bindandeférklaring
avges genom en automatisk process, har en pa ett fysiskt medium
inprogrammerad forklaring.*” Det 4r allts& frdga om en kombination av en
forprogrammerad och en sjalvstandigt foretagen handling. Ett antal
beaktansvérda skillnader finns emellertid. Den viktigaste av dessa &r att
clickwrap—processen inte initieras forran efter det att betalning av det
fysiska mediet, skivan, redan erlagts. | detta avseende uppvisas istéllet stor
likhet med forfadern shrinkwrap.

Vad galler just shrinkwrap—fenomenet hanvisas ofta till tva dldre svenska
avgoranden om paskrifter.*” | bada fallen var fraga om ett forbehall som av
tillverkaren tryckts pa en vara: i det forsta en bok, i det andra en
grammofonskiva. Varan hade senare forvarvats fran en aterforsaljare (d.v.s.
inte direkt fran tillverkaren) varefter koparen agerat i strid med paskriften.
Hogsta Domstolen konstaterade i domarna att en paskrift inte i sig
berattigade tillverkaren att aberopa ett forbehdll mot koparen. |
grammofonskivfallet hade tillverkaren till och med meddelat képaren om
forbehallet innan kdpet men inte heller detta ansags racka for att binda
denne vid det. Eftersom villkoret inte gjorts gallande som en forutsattning
for kopet hade en sadan forpliktelse inte uppstatt for forvarvaren (jfr ovan
4.3.2).

Upphovsrattsutredningen uttalade, i ovanstaende rattsfalls anda, att inte
heller shrinkwrap-paskrifter binder koparen av en produkt, “dvs.
konstituerar inte nagot avtalsforhallande”. For att rattsligt binda kravs
istallet att denne i samband med forvarvet gors uppméarksam pa villkoret
och kan anses ha accepterat det.”. Dylika "paskrifter” och avtalsvillkor kan
dessutom aldrig bli bindande gentemot en tredje man (d.v.s. en person
utanfér det obligationsrattsliga forhallandet).*®

Den sjalvklara utgangspunkten for den slutsats som dras av rattsfallen i
utredningen och doktrinen &r att det inte & majligt att ensidigt astadkomma,
eller infora ytterligare villkor i, ett avtalsforhallande, d.v.s. i praktiken en

178 3fr ovan 4.2.1 och Heidbrink, SvJT 2007 s. 673.
179 NJA 1939 5. 592 och 1949 s. 645.
180 SOU 1985:51, s. 102, se dven prop. 1988/89:85, s. 14.
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paminnelse om kravet pa omsesidighet for att inga och andra avtal (jfr ovan
3.2.1.1).""  Parallellen fran rattsfallen till shrinkwrap som gors i
utredningen och ofta upprepats ar att metoden inte kan tillskapa bundenhet
da sadan pastés uppsta genom brytande av plasten enligt en paskrift. %

En del forfattare drar denna tes &n langre och anldagger ett liknande
perspektiv dven pa clickwrap-avtal. Villkoren ses, som Rosén uttrycker det,
som ensidiga pabud “savida man inte kan pavisa forekomsten av ett verkligt
avtal som en féljd av konsensus kontraherande parter emellan”.*®®

Viktigt att uppmarksamma ar dock att det inte ar sjalva standardavtalen
som uppfattas som mer “ensidiga” &n vanligt utan den metod med vilken
nagon soker gora dem bindande i det enskilda fallet. Hur balanserade
villkoren &r beror fortfarande, som ovan klargjorts, pa avfattaren (2.2.2).'%*

4.3.3.2 Avtalsrattsliga konstruktioner

Efter de foregaende avsnitten (4.2 och 4.3.3.1) kan konstateras att det finns
flera tillvagagangssatt for att binda slutforvarvaren vid standardvillkor for
datorprogrammet.

Aterforsaljaren kan till att borja med géra villkoren till en forutsattning for
forvarvet av det fysiska mediet, ndgot som aven kan goras underforstatt. Det
finns i denna situation definitivt ett avtal att inforliva villkoren i varfor
problematiken framst blir om villkoren inkorporerats. Denna fraga
behandlas darfér narmare forst i ett senare kapitel (5.3.2.).

Utover ovanstaende tillvagagangssétt kan forvarvsavtalet goras suspensivt
implicit villkorat av att forvarvaren i ett senare skede ingar aven clickwrap-
avtalet.’®™ Detta kan naturligtvis &ven goras explicit men det hor
férmodligen till ovanligheterna eftersom ett ”kop 6ver disk” normalt ar av
tamligen enkel natur.'®® Det kan slutligen ocksa resoneras om att clickwrap—
avtalet tillskapar bundenhet mellan upphovsmannen och slutforvéarvaren
oavsett att forvarvet inte pa nagot satt halls svavande intill denna punkt.

Nyssnamnda alternativ utgar fran att clickwrap—forfarandet i sig tillskapar
avtalsrattslig bundenhet och star darfor i centrum for kommande avsnitt
(4.3.3.3). Har ska dock forst nagot sdgas om sannolikheten att endera
forhallandet foreligger.

Vad forst galler fragan om forvarvsavtalet kan anses implicit villkorat av att
clickwrap—avtalet senare tilltrdds finns det visst argumentationsutrymme i
svensk ratt. Eftersom Avtalslagens modell for avtalsslut ar dispositiv (182st
AvtL) i forhallande till handelsbruk (och partsbruk) finns det, i vart fall i

181 Bernitz, Standardavtalsratt, s.52f och 75f samt Otillbérligt ingripande i
avtalsforhallande, s. 55f.

182 e ex. Torvund, Kontraktsregulering — IT-kontrakter, s. 23, Bernitz, Karnell, m.fl.,
Immaterialréatt och otillbdrlig konkurrens, s. 78., Andersen, IT-retten, s. 907.

183 Rosén, Upphovsrattens avtal, 3u., s. 266.

184 En studie féretagen av Marotta-Wurgler, JLS 2009, nr. 38, s. 309ff., visade att sddana
licensavtal som alades efter sjalva forvarvet i allmanhet var ungefar lika balanserade som
sadana som presenterats innan det.

18 Adlercreutz, Avtalsrétt 1, s. 109.

186 Ngrager-Nielsen, Edb-kontrakter, s. 348.
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kommersiella forhallanden (jfr nedan 5.3.2.2), mojlighet att argumentera for
att ett sddant uppstatt.’®” | doktrinen har det uttalats att det numera &r
“allméant kant” att ytterligare villkor tillkommer efter forvarv av mjukvara
pa ett fysiskt medium.'® Detta kan anses tala for att en sadan sarskilt
avtalsordning enligt bruket tillampas.

Om ett sadant bruk inte anses foreligga eller inte &r bindande i det enskilda
fallet finns det emellertid betydligt mindre utrymme att anse forvérvet vara
villkorat av att clickwrap-villkoren senare godkanns. Det vore enligt mig da
tamligen vanskligt att betrakta samtliga kop av mjukvara pa fysiska medium
som implicit villkorade av clickwrap—avtal. Sjalva férvarvet ar namligen,
som papekats, typiskt sett ett tamligen enkelt avtal som ingas pa samma séatt
som vilket kop som helst. Det ar svart att motivera varfor just dessa forvarv
(till skillnad fran andra) ska betraktas som villkorade.'®® En annan sak &r att
ett villkorande kan anses foreligga i ett enskilt fall, exempelvis for att det
gjorts uttryckligt (jfr ovan).

I sammanhanget kan dock uppmérksammas att det i utlandsk rattspraxis
emellanat anlagts ett perspektiv om att forvarv av mjukvara pa fysiska
medium kan anses “villkorade” pé ett mer langtgdende satt.*® Rattsfallen
har naturligtvis ingen baring pa svensk ratt men visar att det trots allt ar
majligt att resonera s&.'**

Om forvarvet inte ses som villkorat enligt ovan finns emellertid, som
namnts, fortfarande mojligheten att anda anse clickwrap—avtalet ge upphov
till ett avtal mellan upphovsmannen och férvérvaren. Skillnaden blir att det
fas tva olika avtalstidpunkter: en for forvarvet och en for clickwrap—avtalet.
Halls forvarvet svavande infaller dessa istallet samtidigt. 1 nastkommande
avsnitt ska det uppmarksammas hur detta forhallande, enligt mig, bor
paverka giltigheten.

Oavsett om forvérvsavtalet skulle ses som implicit villkorat av clickwrap—
avtalet eller de uppfattas som tva separata avtalstillfallen kravs det, for att
ett inomobligatoriskt forhallande ska uppstd mellan upphovsmannen och
licenstagaren, att clickwrap—avtalet rent faktiskt medfér avtalsbundenhet.
Huruvida sa kan bli fallet ska darfor utredas i det foljande.

4.3.3.3 Avtalsverkan

For att clickwrap—villkoren ska bli bindande direkt mellan upphovsmannen
(licensgivaren) och forvérvaren av det fysiska mediet (licenstagaren) kravs
att forhallandet dem emellan gors inomobligatoriskt. Detta sker, som

187 3fr Adlercreutz, Avtalsratt 11, s. 95.

188 |_indberg och Westman, Praktisk IT-ratt, s. 381f.

189 Ngrager-Nielsen, Edb-kontrakter, s. 348 och se Collins, W.Va. Law. Rev., nr. 111 s.
544, | rattspraxis jfr ex. NJA 2010 s. 559 dar en utvidgad, inte inskrankt, ratt i forhallande
till upphovsmannen ansags implicit foreligga.

190 ge pl.a. det skotska avgdrandet Beta Computers (Europe) Ltd v. Adobe Systems
(Europe) Ltd. och Hill v. Gateway 2000 samt Hultmark JT 1998/99, s. 83f.

* Pawlo, NIR 1999, s. 148ff.
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papekats, dock inte genom sjélva kopet dar istallet aterforsaljaren ar part
(4.3.2). Den centrala fragan blir istallet huruvida clickwrap—avtalet i sig ger
upphov till avtalsbundenhet. For att sa ska vara fallet maste naturligtvis, till
att bérja med, de sedvanliga kraven for sédan uppfyllas.'** Haribland kan
anmarkas att det bor tydligt framga for slutforvarvaren att licensgivaren
anser att ett godkannande av villkoren medfor avtalsrattslig bundenhet dem
emellan (se 4.2.1).

Som tidigare klargjorts &r fragan om ett sarskilt "uttryck” kan medftra
avtalsrattslig bundenhet i nagon man avhangig hur detta typiskt sett
uppfattas (ndgot formkrav finns inte, 3.2). Betraktar de inblandade sig
normalt sett som bundna utgor detta ocksa ett gott argument for bundenhet
(se bl.a. 3.2.1.2 och 3.2.2.2 ovan).

| detta sammanhang bor det uppmdrksammas att forklaringarna vid
clickwrap utbyts pa ett satt som i allt vasentligt liknar det vid internetavtal
och point-and-click. Det senare forfarandet kan, som konstaterats, ocksa
anvandas for att astadkomma bindande avtal (4.2.1). Som konsekvens har de
flesta ocksa nagon gang ingatt ett bindande avtal, pa standardiserade villkor,
genom “klick”.**® P& grund av dessa likheter finns det, enligt mig, ocks&
goda mojligheter att havda ett bruk i handeln med innebo6rd att bindande
rattshandlingar kan utbytas genom clickwrap. Anvéndarens agerande, d.v.s.
att klicka for godkannande, bor alltsa kunna utgora ett sadant uttryck som
medfor avtalsrattslig bundenhet (jfr 3.2.1.1).1%

Problematiken kan istéllet hanforas till den situation uttrycket avges i. Nar
clickwrap—avtalet initieras, varvid villkoren presenteras, har namligen
forvarvet av det fysiska mediet redan fullbordats.'®

Att standardavtalet i regel presenteras pa skarmen i samband med att
sjalva clickwrap—avtalet ingas innebér forstas att man i detta senare skede
kan tala om en vilja att acceptera villkoren, i vart fall en uttunnad sadan (se
narmare 5.2). Clickwrap—forfarandet &r dock som papekats avhangigt
forvarvet av det redan betalade fysiska mediet (4.3.2). Fragan blir, mot
denna bakgrund, om godk&nnandet vid installationen ska klassificeras som
en Gverenskommelse eller bara ett forsok att ensidigt alagga forvarvaren
ytterligare villkor (jfr ovan 4.3.3.1).

En central princip i svensk rétt & den om avtalsfrihet. Denna innefattar bl.a.
en ratt att valja om avtal 6ver huvud taget ska ingés.*® I linje med denna
princip maste det ocksa tydligt framga (se 4.2.1) for anvandaren att dennes
godkannande medfor ett avtal och att denne har ett val for att bundenhet
éver huvud taget ska komma pa tal. Ett godkénnande avgivet av nagon som
redan tror sig vara bunden eller inte ha rétt att valja &r naturligtvis inte

192 5 Adlercreutz, Avtalsratt 1, s. 119ff. och jfr. ovan 3.2.1.1.

193 Sju av tio svenska konsumenter handlade ndgonting elektroniskt under férsta kvartalet
2012, http://www.hui.se/statistik-rapporter/index-och-barometrar/e-barometern, Q1 2012
194 ge Adlercreutz, Avtalsratt 1, s. 20f, Lindberg och Westman, Praktisk IT-rétt, s. 381f och
Pawlo, NIR 1999, s. 151 samt 154f.

195 | indberg och Westman, Praktisk IT-ratt, s. 381f.

196 | ehrberg, Avtalsrattens grundelement, s. 51f.
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mycket vart (det saknas da avsikt att uppnd rattslig bundenhet, jfr
3.2.1.1).""

Finns ingen reell mojlighet att lata prestationerna for forvarvet av det
fysiska mediet ga ater blir det sarskilt svart att tala om en vilja att inga och
acceptera clickwrap-avtalet: forvarvaren kan da bara valja mellan att
godkanna villkoren eller inneha en vérdelds produkt. Denne hamnar i
princip i en tvangsliknande situation naraliggande Avtalslagens
ogiltighetsregler och dess 368.'%® Ett rimligt antagande &r darfor att
mojlighet att atergd till status quo maste finnas for att kunna beakta
clickwrap—avtalet just som ett bindande avtal. Dylika resonemang har &ven
forts i utlandska domstolsavgéranden dar wrap-villkor varit foremal for
prévning.'*

Enligt min mening bor storre sannolikhet for bundenhet ocksa foreligga om
forvéarvsavtalet anses vara suspensivt, villkorat av clickwrap—avtalet
(4.3.3.2).® Denna uppfattning grundas pa att forvarvaren dé forsatts i en
position dar denne klart har att antingen acceptera eller avfarda: dennes
vilja blir bestaimmande for om bada avtalen, forvarvet och licensieringen,
ska bli slutliga eller inte.

Fragan om clickwrap i sig medfor avtalsbundenhet &r dock som lasaren
forstar svar att generellt besvara men ett argumentationsutrymme kan, enligt
mig, definitivt skonjas. | doktrinen har ocksa anforts att domstolen, vid en
eventuell prévning, bor ta hénsyn till den ékade kunskapen hos képarna och
den praktiska nyttan av avtalsformen.?* Det finns férmodligen éver huvud
taget anledning att studera clickwrap—avtalen mindre kategoriskt an som
ofta slentrianmassigt gors. Det lampligaste ar naturligtvis att gora en
nyanserad helhetsheddmning i varje enskilt fall med utgangspunkt i
principen om avtalsfrihet.?%

Att bundenhet potentiellt kan uppnas med metoden innebér emellertid inte
att villkoren kategoriskt accepteras som avtalsinnehall. Standardvillkoren
maste ocksa passera den oppna och dolda kontroll som tillampas i svensk
ratt (se 5.1.2). Den mojlighet att “rétta till” obalanser i avtalet som dari
erbjuds kan, mahanda, ocksa ses som ett argument for en liberalare
bedémning i den ovanstaende fragan om avtalsverkan.

I nastkommande kapitel ska redogoras for hur den dolda kontrollen tillgar
enligt svensk réatt (5) och vilka implikationer den har for de i
framstéllningen behandlade avtalsformerna (6). Det finns darefter anledning
att aterkomma till den har presenterade problematiken i den avslutande
diskussionen (7).

197 se Adlercreutz | s. 122.

198 3fr dven 338 AvtL.

199 e ProCD v. Zeidenberg samt kommentar i Pawlo, NIR 1999, s. 149f.
200 Adlercreutz, Avtalsratt I, s. 109.

201 pawlo, NIR 1999, s. 151.

292 |bid., s. 154f.
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5 Inkorporering genom
traditionella avtalsformer

5.1 Introduktion

5.1.1 Allmanna utgangspunkter

| tidigare avsnitt har klargjorts att villkor som presenteras i clickwrap och
point-and-click—avtal faller under definitionen for ”standardavtal”. Det har
ocksa utretts huruvida dessa tekniker kan anvandas for avtalsslut varefter
ramarna for den avtalsfrihet som finns uppmarksammats nagot. For att knyta
ihop sécken, och dessa slutsatser, blir nasta frga om standardvillkoren
ocksa kan bli del av avtalet genom dylika forfaranden.

Det maste noteras att fragan om avtal slutits alltsa inte & synonym med den
om standardvillkoren inkorporerats. Nar domstolen fragar sig om
inkorporering skett &r det centrala konstaterandet inte att “avtal foreligger”
utan faststallandet av ett avtalsinnehdll.*®® Fragestallningen ar saledes
avhangig den om avtalsslut, eftersom den inte éver huvud taget aktualiseras
om nagot avtal inte ingatts, men i egentlig mening separat. Distinktionen
mellan de tv& prévningarna blir emellertid latt glidande (jfr nedan 6.3).2%
Vad galler klick-avtalen dr exempelvis samtliga avtalsvillkor
standardvillkor varfor effekten av att dessa inte inkorporerats & densamma
som att nagot avtal inte ingatts. Handelsbruk och dispositiv ratt far fylla ut
ett eventuellt foérhallande mellan parterna.’®® Trots att effekten alltsd blir
densamma &r orsaken dock, som ska visas nedan, av stor betydelse.

Det ska uppmérksammas att ett “inforlivande” (synonymt med
"inkorporering”) i princip tar sikte pa avtalets lydelse varfor en avvikande
gemensam partsvilja skulle ges foretrade.”® S&dant som individuellt
avtalats har ocksa foretrade framfor standardvillkor.?%” Eftersom det har ar
frdga om avtal som erbjuds i ett anslutningsavtal saknas det emellertid
regelmassigt utrymme att tala om bade avvikande individuella villkor och
en gemensam vilja.?*® S&dana resonemang lamnas darfér ocksé utanfor i det
foljande.

Nagra rattsregler om standardavtals inkorporering i avtalet finns inte att
tillgd.?%® De krav som i rattspraxis uppstallts for inkorporering i avtalet har

23 Hultmark, Standardavtal och avtalsinnehall, s. 459.

204 Gronfors, Avtalslagen, 3u., s. 68f., Lehrberg, Avtalstolkning, s. 13ff.
205 |_indberg och Westman, Praktisk IT-rtt, s. 281.

206 | ehrberg, Avtalstolkning, s. 43.

207 Bernitz, Standardavtalsrétt, s. 85.

208 | ehrberg, Avtalstolkning, s. 69f.

29 Ramberg, Allmén Avtalsrétt, s. 132.
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som konsekvens ocksd tillkommit dar.?’® Enligt allman uppfattning har
reglerna skapats av domstolarna i syfte att bortse fran vissa villkor och
darmed motverka ensidiga bestammelser i standardavtalen.”** Denna
domstolskontroll kallas i doktrinen ”dold kontroll”, ett epitet till vilket man i
allmanhet ocksa hanfor borttolkning av avtalsvillkor.*> Begreppet ska ses i
forhallande till institutet “6ppen kontroll” bestaende i mojligheten att med
stod av lag eller allménna rattsprinciper uttryckligen asidosétta eller jamka
villkor i standardavtal.?*®* Under begreppet hanfors darfor &sidosattande
p.g.a. tvingande lagstiftning och Avtalsvillkorslagarna men dven den, i
forhallande till framstallningen, mycket viktiga mojligheten till jamkning av
avtalsinnehdll medelst 36§ AvtL.>*

Skillnaden mellan de tva kontrolltyperna ar, som framgatt, att den dolda
avser fragan om huruvida ett villkor 6ver huvud taget blivit avtalsinnehall
(inkorporerats) medan den Oppna istéllet tar sikte pa villkor som de facto
inforlivats i ett avtal och sedan potentiellt bortser frén det.?*

| detta kapitel och framstallningen i stort fokuseras pa den dolda kontrollen
(1.4). Samtliga avgoranden pa omradet maste dock ses i ljuset av 368 AvtL
och forhallas till dess tillkomst 1976. Vid domstolsprévningar innan dess
intrade fanns inte denna allménna jamkningsmojlighet varfér den dolda
kontrollen utgjorde den enda moéjligheten att astadkomma ett mer balanserat
avtal (om inte nagon sarskild jamkningshestammelse eller tvingande
bestammelse fanns avseende avtalstypen). P4 samma satt har praxis
tillkommen efter 368 AvtL tenderat att rora sig mer mot 6ppen kontroll an
tidigare.**® Ett antal forfattare foresprakar dessutom att den dolda kontrollen
bor forsvinna, eller i vart fall nedtonas, med anledning av paragrafens
tillkomst.?” Som ska redovisas nedan har den dock knappast férlorat sin
betydelse.*®

5.1.2 Den fortsatta framstallningen

De krav som av domstolarna uppstalls for inforlivande av standardvillkor i
ett individuellt avtal indelas i princip i tva nivaer i rattspraxis. Den forsta av
dessa tar sikte pa fragan om standardavtalet inkorporerats i allmanhet”.
Kraven for inforlivande pa denna niva har i rattspraxis satts relativt lagt men
méstezrllgturligtvis differentieras beroende pa forutsattningarna i det enskilda
fallet.

219 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 27f.

1 pid., s. 28 och Grénfors, Avtalslagen, 3u., s. 66.

?2 |bid., s. 28 och ibid., 3u., s. 66.

213 Bernitz, SVJT 1972 s. 404f,

214 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 28 & Gronfors, Avtalslagen, 3u., s. 66 och Adlercreutz,
Avtalsratt 11, s. 107f.

215 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 28.

215 NJA 1980 s. 46.

217 Ex. Gronfors, Avtalslagen, 3u., s. 66 och Adlercreutz, Avtalsrétt 11, s. 84.
218 e ex. det purfarska NJA 2011 s. 600.

219 Bernitz, SWJT 1972 s. 421.
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Att resonera om inkorporering av "hela” avtalet eller standardvillkoren i
allménhet” blir forvisso sallan meningsfullt eftersom en réttslig tvist i regel
galler fragan om ett sarskilt villkor inkorporerats och inte avtalet som
helhet.?® Har den &lagde parten inget att invanda mot villkoren i
standardavtalet uppkommer namligen ingen tvist.”** Det finns 4ndd en
poang med att sarskilja “allman” inkorporering eftersom ndsta
provningsniva innebar en studie av det enskilda villkoret. Det som
domstolen da fragar sig ar om villkoret dr ovantat, 6verraskande eller
sarskilt tyngande for den ene avtalsparten.””> Om s& befinns vara fallet stalls
kraven fOr inkorporering namligen hogre &n for standardavtalets
inkorporering i allménhet” (se nedan 5.4.2).

Vad som kravs for inkorporering maste i sin tur forhallas till existerande
metoder for inforlivande. Eftersom Avtalslagen varken uppstéller nagot
generellt formkrav for avtalsslut eller reglerar inkorporeringsfragan finns det
i praktiken en uppsjo tillvagagangssétt for att inkorporera standardvillkor.??
De ansatser till kategorisering av dessa metoder som gjorts i doktrinen ar av
varierande slag och saknar gemensam &vergripande terminologi.?** | min
framstallning forhaller jag mig darfor relativt sjalvstandigt till
problematiken och anvénder ett tvadelat uppldgg. Detta innebar att
situationer da nagon form av inforlivandeatgard, sadsom ett tillfogande
(infogande eller bifogande) eller en referens vidtagits behandlas i ett forsta
avsnitt (5.3.1). Darefter genomgas mer "l6sa” former av inforlivande dar
motparten inte uppmarksammats om villkoren men anda kan tankas bli
bunden av dem (5.3.2).

| det foljande redogdrs forst for det allmanna kravet pa kédnnedom om
standardvillkoren (5.2) varefter fokus flyttas till de ovan beskrivna
metoderna for inforlivande (5.3). Dessa inledande avsnitt behandlar
emellertid bara det som bendmnts “allmén inkorporering” medan
inforlivande av ovantade, 6verraskande och sarskilt tyngande klausuler av
framstallningstekniska skal lamnats till ett sarskilt kapitel (5.4). En viktig
frdga som, p.g.a. sin magnitud och vikt for uppsatsens karnfraga, ocksa
behandlas separat ar vid vilken tidpunkt inforlivandet ska ske for att fa
bindande verkan (5.5).

Efter denna allméanna presentation av réattslaget kommer sedan i ett separat
kapitel (6) undersokas vilka implikationer detta har for de i réttspraxis
oprévade klick—avtalen i synnerhet.

220 Hyltmark, Standardavtal och avtalsinnehall, s. 460 och Hellner, Kommersiell avtalsratt,
s. 49.

22! Hellner, Kommersiell avtalsratt, s. 49, jfr d&ven 6§2st AvtL.

222 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 60.

223 Ramberg, Allmén Avtalsratt, s. 132., Adlercreutz, Avtalsrétt 11, s. 76. samt se (5.3.1).

224 Se ex. Ramberg, Allmén Avtalsratt, s. 141f., Bernitz, Standardavtalsratt, s. 58ff.,
Hellner, Kommersiell avtalsratt, s. 47f., Adlercreutz, Avtalsratt I, s. 75 m.fl.
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5.2 Motpartens kdnnedom om
standardvillkoren

Ett centralt krav for inkorporering av standardvillkor &r att dessa ska ha
kommit till motpartens kannedom. Som antytts ovan och framgar av hela
institutet "avtal” maste den som ingar ett sddant kunna ta del av de villkor
avtalet ingds pa. Konstaterandet ar egentligen sjalvklart och kan enkelt
sammankopplas med den ovan (3.2.1.1) beskrivna  svenska
viljeforklaringsmodellen: en part kan inte ha vilja att ingd avtal pa villkor
denne inte har ndgon som helst vetskap om.?*

Hérmed slutar dock utopin och verkligheten tar vid. Vad géller just
standardavtal ar det namligen vid manga avtalstyper vanligare att motparten
inte laser igenom dem 4n att s& faktiskt sker.??® Det kan till och med s& att
den som vill infora villkoren i avtalet inte ens sjalv &r medveten om vad de
innebar.??” Hur detta problem ska lésas har blivit foremal for mycket
diskussioner och ar dessutom en av anledningarna till var flora av tvingande
konsumentskyddslagstiftning.??® Det & ocksd i detta ljus Hogsta
Domstolens praxis om genomlasning av standardavtal maste ses. Som
utgangspunkt uppstalls namligen inget krav pa att motparten faktiskt last
igenom standardvillkoren fOr att inkorporera dessa utan bara att denne haft
méjlighet att gora det.??® Om ett krav p& genomlasning for inkorporering
hade tillampats i varje fall hade motparten kunnat undgd bundenhet pa
grund av sin egen underlatenhet, ett odnskat scenario naturligtvis. Istallet
uppkommer dock problem vid tillampning av viljeforklaringsmodellerna:
hur kan en person anses ha vilja att binda sig vid villkor denne aldrig last?%*°
Den metod som anvénts i praxis innebar alltsa att en form av “uttunnad”
vilja fatt accepteras.?**

Vad géller dverraskande, ovantade och sarskilt tyngande standardvillkor
har det dock, som kommer visas, ansetts att andra regler ska galla. Vid
sadana binds namligen motparten som utgangspunkt inte trots sin ovetskap
varfor ansvaret att uppmarksamma villkoren alltsa dvervaltras pa den som
vill inforliva dem (se nedan 5.4).

Motparten ska alltsd ges mojlighet att ta del av standardvillkoren. Detta
innebar i sin tur att de maste tillgangliggjorts for denne men detta ar inte
ensamt tillrackligt for inforlivande. Standardvillkoren maste ocksa bli en del
av det individuella avtalet, “lydelsen”, pa nagot satt (jfr dock nedan
5.3.2.2).%%

225> Ramberg, Allmén Avtalsrétt, s. 139.

226 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 60.

227 En potentiell effekt bl.a. av att en naringsidkare 4r med i en branschorganisation som
alagger sina medlemmar att tillampa standardavtalet, jfr Bernitz, Standardavtalsratt, s. 53.
228 Jfr Ramberg, Allman Avtalsrétt, s. 139.

229 NJA 1978 5. 432, NJA 2011 s. 600 m.fl., se ex. Grénfors, Avtalslagen, 3u., s. 66f. i
doktrinen.

2% Ramberg, Allmén Avtalsratt, s. 139.

231 Gronfors, Avtalslagen, 3u., s. 66.

232 |_ehrberg, Avtalstolkning, s. 69f.
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Vilka krav som da uppstélls beror, som ovan namnts, (5.1.2) pa vilken
inforlivandemetod som anvants. Eftersom dessa ocksa medfor olika grader
av synliggérande av villkoren och, darmed, bringande av dem till
motpartens kdnnedom gar de tva kriterierna emellertid in i varandra nagot. |
gorligaste man soker jag dock uppratthalla en sarskillnad mellan
tillgdngliggorande- och lydelsekriteriet nedan.

Det ska ocksa uppmarksammas att kraven for inforlivande naturligtvis
varierar med sadant som rattshandlingens art, parternas stallning och,
naturligtvis, villkorens innehall.?* Det som presenteras nedan ar alltsa
generella regler som sedan maste anpassas och nyanseras efter det aktuella
avtalsforhallandet.?®* Inkorporeringsfrdgan ar namligen, i grund och botten,
ett sarskild slag av faststallande av avtalets "lydelse” (jfr 5.1.1).%*

5.3 Inkorporeringsmetoder och
inforlivande i allméanhet

5.3.1 Infogande och referens

Som rubriken antyder behandlas har de situationer da en avtalspart soker
inforliva standardvillkor genom att inforliva dessa direkt i avtalet sjalvt eller
pa nagot satt referera till dem. Som ovan papekats avser diskussionen har
enbart “allmdn” inkorporering medan infoérlivande av ovantade,
Overraskande och sarskilt tyngande klausuler behandlas forst i ett senare
avsnitt (5.4).

Om standardvillkoren sammanblandats med och ingar i samma
avtalshandling som individuellt forhandlade villkor, d.v.s. infogats i den,
anses de i regel inforlivade nar avtalet ingas. Detta i doktrinen sedan lange
foresprakade forhallande grundas inte ursprungligen pa nagot enskilt
rattsfall utan pa att motparten i dessa situationer haft mojlighet att ta del av
villkoren pa ett enkelt satt och att denne genom ingaende av avtalet, mer
eller mindre, uttryckligen accepterar villkoren.”*® Hogsta Domstolen har
ocksa nyligen bekraftat synsattet med hanvisning till just dessa
doktrinuttalanden.?*’

En svarare fraga ar vad som ska kravas for inforlivande nér
standardvillkoren inte infogats bland de individuellt férhandlade villkoren.
Utgangspunkten ar da att en referens till villkoren ska finnas i avtalet for att
de ska bli inkorporerade (till denna huvudregel finns det dock undantag, se
nedan 5.3.2).2% | doktrinen har sedan lange foresprakats att denna

233 Adlercreutz, Avtalsratt 11, s. 84.

24 Bernitz SvjT 1972 s. 421.

2% | ehrberg, Avtalstolkning, s. 69.

2% Ramberg, Allmén Avtalsratt, s. 142.

2T NJA 2011 s. 600.

2% 5e ex. NJA 1980 s. 46 och 2000 s. 462 samt Bernitz, Standardavtalsratt, s. 48.
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hanvisning ocksd maste vara “tydlig”.?*® Att s& ar fallet fr ocks& anses
logiskt eftersom motparten i annat fall inte "mojliggors” att ta del av
standardvillkoren, d.v.s. ett av grundkraven for inkorporering uppfylls inte
(jfr 5.2). Forstar den ena parten inte att den andre soker inforliva ett
standardavtal blir referensen, sa att sdaga, betanklig ur ett vilje—perspektiv. |
senare rattspraxis har dven Hogsta Domstolen patalat att hanvisningar varit
och maste vara "tydliga” men nagon explicit redogdrelse for vad som ligger
i detta krav har egentligen aldrig gjorts. Det ar darfor ocksa svart att
precisera sjalva innebdrden av rekvisitet. >+

For att kontrastera kan uppmarksammas att Hogsta Domstolen bl.a.
accepterat en indirekt hanvisning till ett standardavtal sasom géllande i ett
sarskilt fall.>** Fraga var i situationen om ett avtal mellan en entreprendr och
en enskild i vilket det stod att "arbetet ska utféras enligt [...] avtal mellan
entreprendren och kommunen”. | det senare avtalet fanns i sin tur en
hanvisning till ett standardavtal som domstolen, darfér, ansag tillampligt
mellan den enskilde och entreprendren.

Eftersom en l&sare som bara ldser hénvisningen i avtalet mellan
entreprendren och den enskilde omojligt kan dra slutsatsen att ett
standardavtal blir tillampligt kan det enligt mig ifragasattas om den kan
kallas "tydlig”. Det maste dock har uppmarksammas att det var den
enskilde, inte entreprendren, som daberopade en bestammelse i
standardavtalet. Domstolen uttalade att den enskilde hade rétt att aberopa sig
pa standardavtalet: "[s]arskilt med hansyn till att bolaget sjalvt slutit det for
entreprenaden grundlaggande avtal vartill kontraktet hanvisar”.

Slutsatsen som far dras &r att hanvisningen och bolagets formodade insikt
tillsammans medférde bundenheten och att domslutet darfor troligtvis hade
blivit ett annat om bolaget hade aberopat villkoret istéllet for individen. En
forvisso otydlig hanvisning verkar saledes kunna avhjéalpas genom insikt.
Detta ligger vél i linje med ett partsviljeresonemang och den nyansering
som maste goras i det enskilda fallet nar inkorporeringsfragor behandlas
(5.1.1). Aven i annan rattspraxis antyds att sadan insikt avhjalper ett annars
otillrackligt inférlivande. 2

Ett mer generellt satt att uppfatta tydlighetskravet &r att hanvisningen ska ga
att forsta och inte vara undangémd vilket dven beaktas vid bedémningen av
huruvida ett standardvillkor &r "ovéntat” (jfr nedan 5.4.1).2** Konsekvensen
ar i sa fall att en "tydlig” hanvisning fyller dubbla syften. Enligt min mening
ar detta ett logiskt satt att se pa kravet som ocksa i viss man stods av
uttalanden i rattspraxis.?*

2% Se ex. Bernitz, SVJT 1972 s. 421, begreppet och kravet pa “tydlighet” harstammar
formodligen fran att en friskrivning, for att bli géllande, maste vara detta, se ex. NJA 1975
S. 545,

240 Se sérskilt NJA 2000 s. 462 och 2011 s. 600.

I NJA 1984 s. 795.

242 3¢ ex. NJA 1979 s. 401.

243 Se NJA 1979 s. 401 och NJA 1980 s. 46.

4 Se ex. NJA 1980 s. 46 dar det uttalas att hanvisningen ”inte givits ndgon undanskymd
plats utan fatt samma maskinskrivna utformning som 6vrig text i det tamligen kortfattade
brevet”, se d&ven NJA 1979 s. 401.
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Nér den som héanvisar till standardvillkoren ocksa bifogat dem till avtalet
kravs som utgangspunkt bara att hanvisningen ar tydlig for att inkorporering
ska anses ha skett.?** Motparten har i dessa situationer fatt majlighet att ta
del av villkoren pa ett enkelt satt vilket i regel ar tillrackligt for bundenhet
vid dem.?*® Gransen mellan bifogande och infogande (jfr ovan), och darmed
fragan om en hanvisning kravs i en given situation, ar emellertid inte alltid
helt enkel att dra.?*’ Om standardvillkoren finns pa baksidan av ett
dokument med individuellt framférhandlade villkor pa framsidan kréavs
exempelvis, enligt ett rattsfall, att en “tydlig héanvisning” gjorts pa
framsidan.?*® Eftersom ett hanvisningskrav uppstélldes valde domstolen i
praktiken att behandla standardvillkoren pa baksidan som “bifogade” — inte
infogade — villkor. Aven i tidigare rattspraxis avseende en parkeringsbiljett
har en friskrivningsklausul pa baksidan accepterats som giltig p.g.a. en
hanvisning p& framsidan.?*® Dessa bada rattsfall far anses tala for att
beddémningen av huruvida villkor &r ”infogade” foretas restriktivt.

Grénsdragningen mellan rena “infoganden” och “bifoganden” &r sérskilt
intressant p.g.a. den risk for “sammanblandning” av individuella villkor och
standardvillkor som uppkommer nér de senare infogas i en individuell
avtalstext (jfr ovan 2.2.1).%°

Som ovan antytts ar en referens i regel tillracklig for inforlivande om det &r
méjligt att ta del av standardvillkoren utan svérighet.®! Detta
tillhandahallandekrav anses, som beskrivits ovan, utan vidare uppfyllt nar
villkoren bifogats till eller infogats i avtalet — d.v.s. tillstéllts motparten.
Vad som kravs for att villkoren ska anses tillhandahallna i andra fall &r
emellertid inte helt enkelt att precisera och varierar dessutom med
avtalssituationen, standardavtalets vanlighet och tillganglighet samt
partsférhallandet.?®?

Vad galler partsrelationen bor NJA 1980 s. 46 sérskilt uppméarksammas.
Fallet gallde ett avtal mellan tva jambordiga naringsidkare déar endast en
hanvisning till, inget tillstallande av, standardavtalet gjorts i det individuella
avtalet. Hogsta Domstolen ansdg standardavtalet vara inforlivat och
anmarkte i domskélen pa mojligheten for motparten att “genom
telefonforfragan hos andra parten eller den egna branschorganisationen
erhalla onskade upplysningar” om standardavtalets innehall, d.v.s. ett
alaggande for naringsidkaren att sjalv ta reda pa vad motparten sokte

245 NJA 2011 s. 600.

246 ge ex. NJA 1978 s. 432, 2011 s. 600 och Bernitz, Standardavtalsrétt, s. 60.

27 Not ex. Hovréttsfallet O 672-11 som enligt mig gor en underlig tolkning, i fallet var
frdga om en hanvisning till ett icke-bifogat dokument, Hovréatten anség standardvillkoret
vara sammanfogat med de individuellt férhandlade villkoren genom hanvisningen.

28 NJA 2011, s. 600, i doktrinen se Bernitz, Standardavtalsrétt, s. 58.

%9 NJA 1971 s. 36 och Adlercreutz, Avtalsratt 11, s. 84.

0 Hultmark, Standardavtal och avtalsinnehall, s. 459, J. Ramberg, och Standardavtal och
avtalsinnehall — nagra reflektioner med anledning av NJA 1980 s. 46, s. 448, och Bernitz,
Standardavtalsratt, s. 17.

1 Se bl.a. NJA 1980 s. 46 och 2000 s. 462 samt HovR, O 3074-07 dér principen framgar.
Notera d&ven Ramberg, Allman Avtalsratt, s. 142 och Bernitz, Standardavtalsratt, s. 59 i
doktrinen.

232 Bernitz, Standardavtalsratt, SWJT 1972 s. 421 och Ramberg, Allman Avtalsratt, s. 142.
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inforliva for villkor genom hanvisningen. De atgéarder domstolen foreslog &r
emellertid, i vart fall vad galler branschorganisationer (jfr 2.2.2), relativt
specifika for forhallanden mellan néringsidkare och har darfér ocksa mindre
baring p& konsumentférhallanden.?* Att d4ven konsumenter har en plikt att
sjalva satta sig in i standardvillkoren foljer emellertid redan av att nagot
krav pé “faktisk genomlasning” inte uppstalls vid “allman” inkorporering.**

Naringsidkare alaggs dock i allménhet en storre bérda an konsumenter vad
géller uppmérksamhet, aktivitet och genomlédsning av standardavtal i
samband med avtalsslut.>> Att s& &r fallet 4ven avseende inkorporering av
standardavtal har ocksd explicit uttalats i ett Hovrattsavgorande.“*® | Hogsta
Domstolen finns inget motsvarande explicit utldtande men val flera i denna
riktning.?” Det finns dock skal att aven differentiera kraven beroende av
vilken naringsidkaren &r.”>® Exempelvis kan namnas att en utlandsk
avtalspart kan ha svarare att fa del av svenska standardvillkor &n en inhemsk
varfor en hogre grad av tillgéangliggérande kan kravas.?*®

Av dldre rattspraxis framgar att en hanvisning till (utan tillstallelse av)
standardvillkoren kan vara tillracklig aven i ett konsumentforhallande varfor
ocksa konsumenter alaggs viss skyldighet att sjalva inhamta och ta del av
dem.? Har méste dock en reservation for Hogsta Domstolens uttalande i
NJA 2011 s. 600 goras eftersom rattslaget maojligtvis ar pa andringsvag i
detta avseende. Domstolen framholl att naringsidkaren, for inkorporering,
maste vidta “skaliga atgarder for att uppmarksamma” konsumenten om
standardvillkoren om denne inte ”annars haft anledning att vara medveten”
om dem. | anslutning till uttalandet h&nvisade domstolen till en artikel i
DCFR vari formuleringen “skaliga atgarder” mynnar. Hanvisningen avsag
bara artikelns forsta stycke medan dess tredje stycke, som ar avhangigt det
forsta vid tillampningen, lamnades okommenterat. | stycke tre stadgas att en
referens inte (ensamt) innebér att skéliga atgarder vidtagits. En langtgaende
tolkning av domstolens uppmarksammande skulle saledes innebéra att detta
var forhallandet aven enligt svensk ratt.?*

Det ar sjalvklart mycket osannolikt att ratten avsag asidosatta aldre
rattspraxis genom denna indirekta hanvisning. Att domstolen i sin
efterfoljande utldggning om gallande rétt uppméarksammade avtalsslut
genom faktiskt handlande” som en situation da villkoren inte behover
tillstallas konsumenten men i 6vrigt bara beskriver “bifogandefall” &r

253 5e Adlercreutz, Avtalsratt 11, s. 79 for resonemang i denna riktning.

>4 Se gvan 5.2 samt ex. NJA 1978 s. 432.

2% Ramberg, Allmén Avtalsratt, s. 139, Bernitz, SvJT 1972 s. 422.

2% Hovrattens beslut, © 3074-07.

7 Jfr ex. NJA 1979 s. 401 med 1980 s. 46, se dven NJA 2011 s. 600 och uttalandet att
“skaliga atgarder for att uppmarksamma” konsumenten kravs.

258 Ramberg, Allman Avtalsrétt, s. 139.

9 Detta framgar implicit av NJA 1980 s. 46.

260 5 NJA 2000 s. 462 och RH 1984:146 samt Bernitz, Standardavtalsratt, s. 59. Jfr dock
Adlercreutz, Avtalsratt 11, s. 79.

201 Notera att fallet avsag ett konsumentférhéllande, artikeln saknar emellertid s&dan
inskrankning.
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emellertid négot underligt.?®> Domstolens referens ar darfor mojligtvis en
fingervisning om vad som komma skall.?®® Vissa doktrinforfattare tolkar
dessutom ett rattsfall fran 1997 pa liknande satt. Fallet gallde forvisso
tillampning av 368 AvtL men anses av dem antyda att en h&nvisning inte
ensamt récker for inforlivande utan att ett aktivt uppmarksammande” i linje
med riktlinjerna i namnda DCFR-artikel ocksé kravs.?®*

Oavsett partsforhallandet sa maste nagon form av tillgangliggorande av
standardvillkoren goras for att de ska anses inférlivade genom enbart en
referens i1 det individuella avtalet. Motparten ska ges mojlighet att utan
svrighet ta del av dem.*®

| praxis har bl.a. en hanvisning pa en flygbiljett medfort inkorporering nar
standardvillkoren fanns tillgangliga p& flygbolagets biljettkontor.”® Om
villkoren finns atkomliga i foretagets affarslokaler lar sdledes en referens i
regel racka for inkorporering, i vart fall nar avtalet sluts dar.?®’ En
néraliggande form av tillgadngliggérande som i doktrinen ansetts tillrackligt
och har indirekt stod i rattspraxis ar att standardavtalet aterfinns i foretagets
broschyrer eller kataloger.?*® Intressant i sammanhanget &r ocks& fragan om,
som ofta foresprakats, ett tillrackligt tillgangliggorande skett néar
standardavtalet laggs upp pa foretagets webbsida.”®® Det kan exempelvis
resoneras om att hemsidan ska betraktas som foretagets “affarslokal”, i vart
fall nar avtalet sluts pa internet. Till detta forhallande finns det anledning att
aterkomma nedan (6.2.2).

For att sammanfatta réttslaget ar det sakraste for den som vill gora géllande
standardvillkor att tillstalla motparten en upplaga av dessa och tydligt
hanvisa till denna i det individuella avtalet. Enbart en hanvisning &r
emellertid som utgangspunkt tillracklig for allman inkorporering sa lange
villkoren tillhandahalls pa ett satt som gor att de &r enkla att ta del av om
motparten 6nskar det. Ar ett alternativt tillhandahallande inte mojligt far
emellertid villkoren, helt enkelt, tillstdllas motparten for att kunna
inkorporeras.

| nastkommande avsnitt ska situationer da inte ens en hanvisning till
standardvillkoren gjorts i det individuella avtalet behandlas. Som ska visas
far da ett nagot annorlunda synsétt anlaggas pa inkorporeringsfragan.

22 NJA 1981 s. 323 och NJA 1973 s. 674.

263 Jfr. dock sista stycket i NJA 2011 s. 600 dar det antyds att inte ens hanvisning alltid
behdvs, se dven Ramberg, SvjT 2010, s. 94ff med hanvisning till NJA 2009 s. 672.

264 NJA 1997 s. 524, Gronfors och Dotevall, Avtalslagen: en kommentar (Zeteo), kom. till
18, rubrik 20, se &ven Ramberg, Avtalslagen 2010, 7.7(2), kommentaren.

265 Se NJA 1978, s. 432 angdende "uppfattningen”, se ex. Adlercreutz, Avtalsratt 11, s. 84 i
ovrigt.

266 NJA 2000 s. 462, jfr aven NJA 1978 s. 432,

%7 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 59, s. Ramberg, Allman Avtalsrétt, s. 142.

28 |bid., s. 59, se aven NJA 1978 s. 432 som visserligen rorde ett fall dar ndgon hanvisning
inte gjorts och broschyren fanns i affarslokalen men val i ndgon man dnda kan aberopas.
9 |pid., s. 59, s. Ramberg, Allman Avtalsratt, s. 142.
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5.3.2 Standardvillkoren har inte
uppmarksammats

Som rubriken antyder behandlas hér huruvida inkorporering kan ske utan att
varken infogande, bifogande eller hanvisning till standardvillkoren skett och
motparten dessutom inte blivit direkt uppmarksammad om dem pa annat
satt. Trots att en hanvisning forvisso inte uttryckligen skett kan avtalet
faktiskt danda, pa grund av omstandigheterna, i vissa situationer anses
inganget pa standardiserade villkor.

Forst behandlas fall da en hanvisning inte kravs p.g.a. att avtalet slutits i
“uttunnad” form (5.3.2.1). Dérefter uppmarksammas situationer da
standardvillkoren paverkar avtalsforhallandet med anledning av dessas
tidigare bruk (5.3.2.2).%°

5.3.2.1 Uttunnade former av avtalsslut

Ett vagledande fall dar en uppséttning standardvillkor ansags inkorporerade
i ett enskilt avtal utan att de uppmérksammats ar det mycket omdiskuterade
NJA 1978 s. 432. Avtalet, inganget mellan en néringsidkare och en
konsument, avsag en charterresa. Standardvillkoren fanns intagna i en
programbroschyr avseende resan men flygbolaget hade varken tillstéallt
(infogat eller bifogat), hénvisat till eller annars uppmarksammat
konsumenten om broschyren. Att villkoren skulle finnas just dar foreskrevs
dock i de allmédnna resevillkor som framforhandlats mellan
branschorganisationen och KO avseende dylika resor.?’* Hogsta Domstolen
patalade att konsumenterna numera i allmanhet ar medvetna om
forekomsten av allmanna resevillkor i branschen” p.g.a. den stora mangden
resor som foretas. Arrangbren fick anses beréttigad att forutsatta att
resendren tagit del av programbroschyren innan denne bestéllde en resa om
inte ”sarskild anledning” fanns att anta motsatsen. Ansvaret att ta del av
villkoren alag alltsa konsumenten sjalv. Undantag sades emellertid galla for
“Overraskande och for resendaren tyngande bestdmmelser” (varom mer
nedan 5.4.2).

Rattsfallet saknar, p.g.a. efterkommande lagstiftning, betydelse pa sitt eget
falt men det generella resonemanget kan anvandas pa andra rattsomraden.*"
Det centrala ar att avtalet i fallet ansags inganget pa de allménna villkoren
trots att konsumenten inte uppméarksammats om dem och nagon
inforlivandeatgard o6ver huvud taget inte vidtagits. Naringsidkarens plikt
reducerades i princip till att tillgangliggora villkoren.?”

Ett fragetecken som naturligtvis bor uppstallas ar hur den okade
konsumentskyddssyn som sedan 1978 kommit att genomsyra lagstiftning
och praxis ska paverka den generella tillampningen av principerna i

270 adlercreutz, Avtalsratt 1, s. 81.

2 Det omtvistade villkoret kom emellertid inte fran branschavtalet utan var bolagets egna,
ett forhallande ratten dock inte kommenterade, Bernitz, Standardavtalsratt, s. 60.

2’2 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 61 med hanvisning till Grobgeld, SvjT 2006 s. 961 ang.
ARN:s anslutande réttspraxis.

23 Hellner, Kommersiell avtalsratt, s. 48.
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rattsfallet p& konsumentforhallanden.?’* Férmodligen blir en framtida
tillampning av principerna i fallet mer restriktiv i konsumentférhallanden an
mellan jamboérdiga naringsidkare.?”

| doktrinen talas, utéver 1978 ars fall, &ven om andra former av "uttunnade
avtalsslut” dar inforlivande kan ske utan en explicit referens. Typexemplet
utgors av fall da nagon per telefon bestéller en vara eller tjanst av en
naringsidkare. Eftersom ett sadant telefonsamtal i regel bara behandlar de
centrala avtalsforpliktelserna kan det anses och antas att avtalet i Ovrigt,
underforstatt, underkastas villkoren i motpartens standardavtal.’’® Vad
géller exempelvis forsékringsavtal har denna uppfattning sedan léange
foresprakats, mycket eftersom forsakringstagaren inte kan uppna nagra
andra villkor p.g.a. tvingande offentligrattslig lagstiftning och villkorens
héga standardiseringsgrad i branschen.’’” Av samma skal har avtal med
banker ocks& ofta namnts.*”® Vissa forfattare anser “regeln” vara begransad
just till vissa branscher, da sarskilt de under offentlig kontroll med valdigt
standardiserade villkor.?”® Andra menar att den inte har ndgon som helst
begransning till sarskilda falt.”®® Det har anférts att nar standardvillkoren, pa
bekréaftelsestadiet, vél tillstalls bér kunden ha mdjlighet att frigéra sig om
denne reklamerar, ett enligt mig rimligt resonemang.”®*

Oavsett uppfattning maste dock en forutsattning vara att standardvillkoren
gar att ta del av pa ett enkelt satt (5.2). Om aven ovéantade och sarskilt
tyngande villkor kan inforlivas (jfr 5.4.2) ar oklart och har besvarats
nekande i viss doktrin.?®?

I nagon utstrackning finns det formodligen en dylik princip dven om dess
innehall &r oklart. Detta framgar sarskilt av nedan (5.5) beskrivna NJA 2007
s. 962 vari Hogsta Domstolen 6ppnade upp for senare tillkomna
standardvillkor vid bestallning av besiktningsutlatande per telefon.

| sammanhanget ska ocksa uppmarksammas de fall da avtal ingas genom
faktiskt handlande varfor nagon “avtalshandling” att hamta en lydelse ifran
inte existerar. Ovan har klargjorts att avtal om parkering ingas genom att
bilforare nyttjar en tillhandahallen parkeringsplats (3.2.1.2). Genom
utnyttjandet accepteras och inkorporeras ocksa de standardvillkor som av
parkeringsbolaget anslagits pa parkeringsplatsen "om de anslagna villkoren
ar s& tydligt utformade att de inte rimligen kan missforstas”.”® | det rattsfall

2% Se Grobgeld, SvjT 2006 s. 962 vari papekas att konsumentskyddsaspekter &r mer
framtradande idag, jfr &ven NJA 2011 s. 600.

2> Se Adlercreutz, Avtalsratt 11, s. 84 dar differentieringen uppmarksammas.

276 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 61.

2T Adlercreutz, Avtalsratt 11, s. 81f. med hanvisning till Hellner, Forsakringsrétt, 2 uppl., s.
70, se aven Bernitz, Standardavtalsratt, s. 61.

278 Hellner, Kommersiell avtalsratt, s. 48.

29| ehrberg, Avtalstolkning, s. 128.

280 Hultmark, JT 1998/99, s. 84.

281 Adlercreutz, Avtalsritt 11, s. 83.

282 | ehrberg, Avtalstolkning, s. 128f., Bernitz, Standardavtalsratt, s. 61.

283 NJA 1981 s. 323.
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denna princip kom till uttryck var villkoren emellertid inte tillrackligt tydligt
utformade varfor nagot avtal inte ansdgs ingénget.?®

Ett annat exempel fran rattspraxis ar alaggande av avgift p.g.a. "fard” med
sparvagn.”®® Spérvagnsavgifter hade fastslagits i enlighet med rattsregler pa
omrédet och darefter tillkannagivits genom tidningsannonser och anslag.“®
Eftersom personen i fraga fardades med sparvagnen utan giltig biljett ansags
denne ocksa skyldig att utge de avgifter som fastslagits for detta. Hogsta
Domstolen, olikt Tingsratten, resonerade dock egentligen inte kring
“avtalsbundenhet”. | doktrinen tolkas rattsfallet och situationen trots det ofta
som ett exempel p& “avtal genom faktiskt handlande”.®’
Tillgangliggorandet, och darmed inkorporeringen, sker, om tolkningen ar
korrekt, genom tidningsannonserna och anslagen. Resande med sparvagn
innebar da att avtal om sadan fard slutits pa de standardiserade villkor som
fastslagits av myndigheten.

5.3.2.2 Handelsbruk och partsbruk

Avslutningsvis ska nagot ocksa sagas om mojligheten till inkorporering
genom handels- och partsbruk. Som ovan papekats (2.2.3) far vissa
standardavtal mycket vid spridning inom sin bransch. Effekten nér alla som
verkar pa samma omrade anvéander sig av samma villkor blir att dessa far en
I det ndrmaste normerade stéllning inom detta sarskilda falt och blir ett slags
sjalvreglering jamférlig med bakomliggande dispositiv rétt.

Det ar i denna anda som det i doktrinen ibland héavdats att sadana
standardavtal som fatt en sarskilt stark etablering inom en bransch ocksa ska
anses avspegla ett handelsbruk (notera att de alltsa inte i sig utgor en sarskilt
etablerad sedvana).”®® Om s& ocksd anses vara fallet blir effekten att
villkoren kan anses inkorporerade i nya avtal trots att avtalsparterna inte
hanvisat till dem. Detsamma géller &ven om ett partsbruk anses foreligga.?®°

En part behover, i princip, inte ha kinnedom om en sedvana for att bindas
av den eftersom bedémningen sker objektivt.?® Som framgar av Avtals -
och Koplagen &r en sedvana dessutom 6verordnad dispositiv ratt.** Vissa
doktrinforfattare anser emellertid att det inte rdcker med att konstatera att ett
handelsbruk foreligger for att asidosatta dispositiv lagstiftning. Istéllet
foresprakas en kontroll av huruvida bruket ar olampligt eller ensidigt innan
dispositiv ratt kan &sidosattas.®® Tvingande rattsregler och sdant som,

284 p3 skyltarna stod det att avgift skulle betalas vid "parkering” vilket enligt bolaget skulle
forstas som varje utnyttjande av platserna, enligt allmanna trafikregler hade personen i
frdga emellertid bara “’stannat”.

5 NJA 1973 s. 674

286 \/ad som avses med "anslag” klargors inte i domskalen, det far antas att det innebar
nagon form av skyltning vid biljettautomaterna.

%87 Se ex. Adlercreutz, Avtalsratt 11, s. 83f. och Bernitz, Standardavtalsratt, s. 62.

288 En, i vart fall tidigare, stark foretradare for denna uppfattning var J. Ramberg,
Standardavtal, s. 16.

289 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 41 samt Adlercreutz, Avtalsratt 11, s. 81.

2% Adlercreutz, Avtalsratt 11, s. 23f.

291 AvtL 18§2st samt KopL 38.

292 Adlercreutz, Avtalsrétt 11, s. 24 med hanvisningar.
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explicit eller implicit, avtalats har emellertid alltid féretrade framfor en
eventuellt féreliggande sedvana.”®®

Synséttet att hela standardavtal skulle avspegla handelsbruk stdds inte av
svensk rattspraxis och har i stor utstrackning évergivits aven i doktrinen.?%*
Anledningen dr att det uppstallts hoga krav for att anse ett "handelsbruk”
foreligga vilket har att gora med att ett sadant undantranger dispositiv
ratt.”® En annan sak ar att enskilda villkor i standardavtalen emellanat
ansetts reflektera en sadan sedvana.?*® Argumentet “handelsbruk” &beropas
dock &ven i detta sammanhang betydligt oftare 4n det anses foreligga.”®’

En svarbesvarad fraga ar om handelsbruk éver huvud taget kan uppsta i
forhallande till konsumenter.®®® Aven om sd skulle anses vara fallet bor
beddmningen i vart fall bli mer restriktiv.>*® En bred tillampning av ett
standardavtal gentemot konsumenter bor, i vart fall, inte kunna ge upphov
till ett handelsbruk. %

Hogsta Domstolen ar dock betydligt liberalare vid bedémningar av huruvida
partsbruk foreligger, d.v.s. praxis som utbildats mellan tva parter avseende
en viss typ av avtal. Nya avtal mellan parterna avseende samma
avtalsomrade betraktas ofta som slutna pa samma villkor som tidigare
sdvida inget annat sagts.>™ Partsbruket utgér darfor ett slags mellanting
mellan vad som kan anses “implicit avtalat” och utfyllande sedvana.®** Om
parterna uttryckligen avtalat i strid med tidigare partsbruk ges dock
naturligtvis det uttryckliga innehdllet foretrade.>*

23 Adlercreutz, Avtalsratt 11, s. 25.

2% Ramberg, Allman Avtalsrétt, s. 143, se dock Bernitz, Standardavtalsratt, s. 37, som
anser Incoterms utgdra internationellt handelsbruk.

2% Ramberg, Allman Avtalsritt, s. 29, se dven Bernitz, Standardavtalsratt, s. 43 ang.
bevisningen om handelsbruk, domstolen anses numera ha ratt att prova foreliggandet
sjalvstandigt.

2% 5o NJA 1998 s. 448 vari fraga var om forsakringsersattning skulle utgd, notera att bada
parter foretraddes av val invigda personer vid férhandlingarna, se Ramberg, Avtalslagen
2010, 7.7(2), kommentaren.

297 e ex. NJA 1985 s. 397 |1, notera dock att vad som &r brukligt i handeln, trots att det
inte anses tillrackligt fast for att utgora en sedvana, pa olika satt paverka tolkningen av ett
avtal, Ramberg, Allman Avtalsratt, s. 143.

2% Bernitz, Standardavtalsratt, s. 43 anser ex. inte detta, se dven NJA 1985 s. 397 I,

299 Adlercreutz, Avtalsratt 11, s. 81.

300 5e ex. Bernitz, Standardavtalsrétt, s. 43 och 57.

301 e ex. NJA 1933 s. 260 och 1948 s. 620 samt Bernitz, Standardavtalsratt, s. 43 och 62,
notera att han begransar sig till naringsidkare.

%02 Adlercreutz, Avtalsritt 11, s. 25.

%3 Ibid., s. 74.
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5.4 Ovéantade, 6verraskande och sarskilt
tyngande standardvillkor

54.1 Innebodrd

Vad som avses med ovéntade, Overraskande och sarskilt tyngande
standardavtalsklausuler kan egentligen inte uttalas rent allmant eftersom
beddmningen &r avhangig forutsattningarna i respektive fall.*** Det som &r
betungande och Gverraskande i ett avtalsforhallande ar inte nodvandigtvis
det i ett annat. Vissa villkor kan emellertid utpekas sasom liggande i
riskzonen ”i allmanhet” och generella resonemang fran Hogsta Domstolens
domar lyftas fram.

Vid beddomningen tas till att bérja med stor hansyn till vilka parterna ar och
stallningen dem emellan — d.v.s. om de é&r jamlika eller endera ar
underordnad den andre. Den typiskt underordnade parten ar naturligtvis en
konsument men aven naringsidkare, sarskild mindre sadana, kan inta en
s&dan stallning.® | rattspraxis har det vid en affar av engdngskaraktar med
stor ekonomisk rackvidd for en konsument ansetts att, mot bakgrund av
géllande vérderingar avseende konsumentskydd, “tdmligen stranga krav”
maste stallas for att inforliva ett villkor “av ifrdgavarande slag”.**®
Slutsatsen som normalt dras av rattsfallet &r att beddmningen av huruvida ett
villkor &r tyngande eller ovantat blir hardare vid affarer av stor ekonomisk
rackvidd for en konsument.*®” Det &r emellertid, trots formuleringen, inte
omajligt och ofta foresprakat att samma synsatt kan anldggas aven i andra
partsforhéllanden, sarskilt d& i forhallande till sm& naringsidkare.*®® En
annan tankbar tolkning av réattsfallet ar att sjalva klargérandeplikten (se mer
nedan 5.4.2) for sadana klausuler skarps ytterligare nar affaren ar av
engangskaraktar for konsumenten.

Villkor som betecknas “sarskilt tyngande” ar typiskt sett sadana klausuler
som stéller den ena avtalsparten i ett vasentligt ogynnsammare l&ge an enligt
dispositiv ratt.3% Det & majligt, men inte bekraftat, att ocksa avvikelser frén
sedvanliga villkor inom branschen kan beaktas pd samma satt.**° Nagon
form av ”jamforelsenorm” kravs i vart fall for att konstatera att en klausul ar
sarskilt tyngande. Typexemplen pa sadana villkor ar vidstrackta
friskrivningsklausuler men aven exempelvis indexklausuler har ansetts ha
denna karaktar.*"*

04 Waltré och Hedback, Ny Juridik 1:11, s. 35, Bernitz, Standardavtalsrétt, s. 63f.

%05 | doktrinen se bl.a. Adlercreutz, Avtalsratt 11, s. 84, i praxis ex. bedémningen i NJA

1980 s. 46 och RH 1989:1, jfr &ven 3682st AvtL samt DCFR art. 11.-9403-405 och 408.
%' NJA 1979 s. 401.

07 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 64, se dven, SvjT 1972 s. 427f fér samma uppfattning
innan rattsfallet.

%% |bid.s. 64.

9 |bid., s. 64.

319 Adlercreutz, Avtalsrtt 11, s. 76., Hultmark, Standardavtal och avtalsinnehll, s. 463.
311 5o NJA 1979 s. 401 (indexklausul) samt implicit 1975 s. 545 (friskrivningsklausul),

notera Bernitz, Standardavtalsratt, s. 64 i doktrinen.
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Definitionen ovantade standardavtalsbestimmelse ligger redan i begreppet
sjalvt. Vad som &r "ovantat” maste namligen forhallas till nagonting, d.v.s.
vad som &r “vantat” i den forevarande avtalssituationen.®** Vilka
forvantningar motparten har i avtalssituationen ar naturligtvis beroende av
dennes erfarenhet av branschen och, darmed, partsforhallandet — en
konsument eller smafortagare har andra forvantningar an en naringsidkare
med méngarig erfarenhet.**®

En sarskild form av ”ovéntade” klausuler utgér de som &r 6verraskande
p.g.a. sin ovanlighet eller dylikt. Sadana villkor far ofta utgora en egen
kategori eftersom begreppet "ovantad” ocksa innefattar sadana klausuler
som pa olika sett blivit undangémda, exempelvis genom sin placering
(typiskt sett under en missvisande rubrik eller i marginalen), hur de skrivits
eller med vilken stil.*** Hur en hanvisning till ett standardavtal utformats i
det individuella avtalet kan ocksa paverka vad motparten "vantar” sig att
finna for typ av villkor i standardavtalet.**> | praxis har exempelvis en
indexklausul ansetts “ovantad” bl.a. eftersom naringsidkaren hénvisat till
standardavtalet den aterfanns i som “Allmanna leveransbestammelser.
Normer for kundservice”. %'

I sammanhanget kan ocksa papekas att det i UNIDROIT Principles
forordas att beddmningen av huruvida en klausul &r ovéntad ska goras
utifrn dess “inneh&ll, sprdk och presentation”.*’ En relativt bra
sammanfattning av dven svensk rétt.

5.4.2 Krav for inkorporering

Vad galler ovéntade, 6verraskande och sarskilt tyngande standardvillkor har
det, som namnts, i praxis ansetts behova stéllas vissa sarskilda, strangare,
krav for att inkorporering i avtalet ska ha skett.*'®

Redan efter detta konstaterande mdéter man dock, vid beskrivande av
rattslaget, pa patrull. Viss osakerhet rader namligen, enligt Bernitz, kring
huruvida villkoret maste vara bade tyngande och ovéntat eller om det ar
tillrackligt att det ar endera for de okade kravens intrade.*® Eftersom
Hogsta Domstolen i vissa avgoranden bara diskuterat ett av kriterierna finns
det visst indirekt stod for en uppfatta villkoren som alternativa men inget

312 5o NJA 1978 s. 432 och Waltré och Hedback, Ny Juridik 1:11, s. 35.

313 Jfr. Bernitz, Standardavtalsrétt, s. 66.

319 NJA 1970 s. 478, NJA 1979 s. 401, Bernitz, Standardavtalsratt, s. 66f., notera dven
Adlercreutz, Avtalsratt 11, s. 78f med hanvisning till NJA 1949 s. 609 och 1969 s. 285.

315 NJA 1979 s. 401.

3% Ibid.

317 UNIDROIT Principles, artikel 2.1.20 (2).

38 rattspraxis se NJA 2011 s. 600, 2007 s. 962, 2000 s. 462, 1980 s. 46, 1979 s. 401, 1978
s. 432, 1975 s. 545, m.fl.

319 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 64, jfr Ramberg, Avtalslagen 2010, 7.7 (3) dar det star
”och” medan ordet “eller” anvénds i kommentaren, dven Hellner, Kommersiell Avtalsratt, s.
48 ar nagot otydlig med uttrycket “betungande eller eljest ovantade”, jfr &ven Adlercreutz,
Avtalsratt 1, s. 76ff.
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direkt sddant.>® Det storsta fragetecknet ar egentligen ett obiter dictum—
uttalande dar domstolen framholl att ett "asidosattande” majligtvis kan ske
av en “insmugen” bestammelse om den ocksa ar sarskilt betungande vilket
alltsd implicerar att rekvisiten 4r kumulativa.’® Réttslaget &r
sammanfattningsvis nagot oklart.

Inte heller vad som kravs for inforlivande av ovéntade, Overraskande och
sarskilt tyngande villkor &r klarlagt i svensk rattspraxis. Nagot som
definitivt star klart &r dock att en referensklausul inte ensamt (d.v.s. nagot
infogande eller bifogande har inte gjorts) kan inforliva sadana villkor
oavsett att villkoren hélls tillgangliga.®** Det star p& samma satt klart att de
inte kan inforlivas vid sddana “uttunnade avtalsformer” dar inte ens en
hanvisning, utan bara ett tillganggdérande, ar for handen (de situationer som
beskrevs i avsnitt 5.3.2 ovan).**® Vad som rent faktiskt ska kravas &r
emellertid, i brist pa rattspraxis, svart att precisera. Klart ar i vart fall att,
som Adlercreutz uttrycker det, "ett hogre matt av effektivt tillkannagivande”
(synbarhet) &n for sedvanliga villkor kravs.***

I NJA 1979 s. 401 uttalas av Hogsta Domstolen att en konsument inte hade
tillstallts ett exemplar av standardvillkoren och att ndgon annan
omsténdighet som gav “grund for antagande att [konsumenten] andock
kénde till den i leveransbestammelserna intagna indexklausulen” inte hade
framkommit. Motsatsvis kan uttalandet 1&sas som att ett tillstallande, d.v.s.
ett infogande eller bifogande, av standardvillkoren hade gett “grund for
antagandet” att konsumenten kande till klausulen.3®

Nagon klargorande rattspraxis avseende huruvida ett sadant tillstallande
sedan racker for inkorporering eller ytterligare framhallande av villkoret
darutover kravs finns inte. Som Hellner skriver maste kanske forhallandena
ocksé klargoras “pa ett mer direkt satt”.3® Ramberg uppfattar rattslaget som
att villkoren maste bade “framhallas sarskilt” och uttryckligen godtas” for
inforlivade.®*” Bernitz ser istallet kraven som differentierade. Tyngande
villkor maste enligt honom antingen bringas till motpartens kannedom eller
redan kénnas eller bort kannas till av denne. Ovéntade eller dverraskande
klausuler maste i sin tur “klart accepteras” (ett krav han inte uppstéller for
tyngande villkor) fér att inkorporeras.®

Det ar alltsa bade mojligt och troligt att ytterligare krav utover tillstallande
av villkoren uppstalls for inforlivande.®?® | sammanhanget kan NJA 1978 s.
432 ocksa uppmarksammas. | fallet uttalades att motparten inte maste ha

%20 e Bernitz, Standardavtalsratt, s. 64 som hanvisar till NJA 2007 s. 962.

321 NJA 1975 s. 545.

%22 NJA 1979 s. 401 och RH 1989:1.

323 NJA 1978 s. 432.

24 pdlercreutz, Avtalsratt 11, s. 76 och 84.

325 \/isst stod kan ocksa sokas i de aldre NJA 1949 s. 609 och 1969 s. 285 dven om dessas
rattskéllevarde &r oklart p.g.a. NJA 1980 s. 46, se ex. Adlercreutz, Avtalsrétt 11, s. 78f.
326 Hellner, Kommersiell avtalsritt, s. 48.

%27 Ramberg, Allmén Avtalsratt, s. 142, samt Avtalslagen 2010 art. 7.7 (3).

328 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 64ff.

329 e &ven ex. Gronfors, Avtalslagen, 3u., s. 67, och formuleringen "hégre” krav.
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“faktiskt” tagit del av villkoren for inkorporering men att undantag i detta
avseende maste uppstallas vad galler Overraskande och tyngande
bestammelser. Ett sa langtgaende krav som att faktisk vetskap och insikt ska
sakerstallas hos motparten ar dock sallan ens praktiskt mojligt att uppna.®*°
Enligt mig blir det darfor ocksa vanskligt att tolka yttrandet motsatsvis.

Inspiration kan i viss utstrackning hamtas fran UNIDROIT vari uppstélls
kravet att ovantade och Overraskande standardvillkor maste “uttryckligen
accepteras” for att bli inforlivande i avtalet.*** Huruvida en motsvarande
regel galler dven enligt svensk ratt &r, i brist pa rattspraxis, oklart men
foresprakas i en del doktrin.*** Vissa forfattare vill till och med utstracka
kravet till sarskilt tyngande klausuler trots att UNIDROIT inte innehaller
ndgot motsvarande stadgande avseende sadana.®*

Ur bevishénseende &r en dylik bestdammelse naturligtvis smidig eftersom
den hanger val samman med hur det bevisas att medkontrahenten tagit del
av villkoret. Kravet ar rimligt ocksa i den bemaérkelsen att motparten vid
uttrycklig accept far anses haft “vilja” att acceptera just de aktuella
bestammelserna (jfr 3.2, och resonemanget kring avtals ing&ende).3*

Kréavs en ”uttrycklig accept” enligt svensk rétt bor inte enbart ett
tillstallande av bestammelserna till motparten vara tillrackligt for
inkorporering. Det ar emellertid svart att precisera vad ett "uttryckligt”
godkannande innebéar. Enligt min mening borde redan det forhallandet att en
overraskande eller annars ovantad klausul tillrackligt framhalls for
motparten forta dess karaktér av “ovantad” (det gar knappast att havda att ett
innehall man kanner till & “ovantat™). Vad som avses med en "uttrycklig”
accept kan darfor mojligtvis sammanfattas som ett avtalsingaende gjort pa
dessa premisser. Nar medparten ingar avtalet med (férmodad) vetskap om
villkoren rader det namligen inga tvivel om att det finns "vilja” att binda sig
vid dem.

Som lasaren forstatt ar det svart att uttala sig generellt kring hur
“framhallandet” av klausulerna ska goras for att de ska bli bindande.
Sjalvklart kan motparten muntligen eller annars uttryckligen
uppméarksammas pa dem men andra végar bor, eftersom avtalsfrinet rader,
ocksa sta dppna. Ett annat forhallande skulle innebara en avsevard nackdel
for de elektroniska avtalen (jfr funktionell ekvivalens, 3.2.2.1).

En speciell, och for klick—avtalen hogrelevant, fraga ar hur svensk ratt
forhaller sig till att tyngande och/eller ovéntade klausuler “sarskilt
markeras” i standardavtalet pa olika satt, exempelvis genom fet stil,
avvikande farg eller anvandande av enbart versaler. Viktigt att notera &r att

%30 Ramberg, Allman Avtalsrétt, s. 140.

31 UNIDROIT, artikel 2.1.20 (1): No term contained in standard terms which is of such a
character that the other party could not reasonably have expected it, is effective unless it
has been expressly accepted by that party.

%32 ge framst Bernitz, Standardavtalsratt, s. 67 och Ramberg, Allman Avtalsrétt, s. 142.
%33 Ramberg, Allmén Avtalsratt, s. 142, samt Avtalslagen 2010, artikel 7.7 (3).

334 Jfr Ramberg, Standardavtal och avtalsinneh&ll — ndgra reflektioner med anledning av
NJA 1980 s. 46, s. 449.
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det (som precis antyddes) aldrig finns nagot krav pa sadan sarskild
markering, detta & en metod som kan anvandas for att framhalla och
klargora vissa villkor. Sattet att tillkdnnage villkoren har sin bakgrund i
avtal anpassade efter common law—systemet och &r oprovat i svensk ratt.>*

Ramberg anser att sddana markeringar kan vara tillrackliga for att uppfylla
kravet pa inforlivande av ovéntade och sarskilt tyngande klausuler om
motparten sedan uttryckligen accepterar dessa.>*® Detta stammer
formodligen i allt véasentligt men en nyanserad beddmning maste
naturligtvis, som alltid, goras i varje enskilt fall. Det finns anledning att
aterkomma till diskussionen kring dylika tillkdnnagivanden nedan (6.2).
Harnast ska emellertid nagonting sdgas om avtalstidpunkten och dess
betydelse for inforlivande av standardvillkor.

5.5 Avtalstidpunktens relevans

Ett forhallande som medvetet lamnats utanfor ovanstaende framstéllning om
inforlivande av standardvillkor &ar det om avtalstidpunktens relevans.
Fragestallningen ar namligen hogrelevant for mojligheten att inkorporera
genom klick—avtal varfor den fortjanar att lyftas fram i ett separat avsnitt.

Ett ofta citerat och upprepat mantra dr det av Bernitz uttalade att
standardvillkoren maste bringas till motpartens kannedom fore eller i
anslutning till avtalsslutet for att bli del av avtalet.®*” Tanken 4r att avtalet
"fixeras” vid avtalsslutet och att parterna efter detta stadium maste komma
6verens om en andring for att den ska intrdda. En ensidig hanvisning till ett
standardavtal kan, dérefter, inte medféra bundenhet vid det.®

Resonemanget ar naturligtvis en rimlig utgangspunkt men aven Bernitz sjalv
erkanner att det ofta kan vara svart att avgora nar avtalsslutet faktiskt sker
dven om han héller fast vid dess betydelse.**® Svarigheterna framgar sarskilt
av NJA 1970 s. 478 vari en bestéllning av abachitré gjorts per telefon. Efter
samtalet dversandes per bestallarens énskemal en bekraftelse med telegram
vari saljaren angivit att “slutlig bekraftelse foljer”. Nar den ”slutliga”
bekréftelsen sedan anldnde 12 dagar senare hade séljaren tillfogat den sina
standardvillkor, daribland en friskrivning, varom tvisten handlade.
Domstolen I6ste fragan om bundenhet vid villkoren genom att konstatera
att telefonsamtalet, eftersom parterna da kom Overens om de centrala
forpliktelserna i avtalet, gett bestallaren uppfattningen att avtal kom till
stand den dagen och att uttrycket "slutlig bekraftelse foljer” av denne kunde
uppfattas som en ”rutinmassig erinran”. Eftersom telegrammet inte
tillrackligt klargjorde att leverantoren avsag binda sig forst genom den
slutliga bekréftelsen var bestéllaren i villfarelse. Denne hade p.g.a. forloppet
haft fog for sin uppfattning att avtal traffats 12 dagar tidigare utan forbehall.

%% Bernitz, Standardavtalsratt, s. 65 for beskrivning av angloamerikansk ratt

%35 Hultmark, JT 1998/99, s. 85f.

%37 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 58 och ex. Ds 2007:29, s. 287 och NJA 2011 s. 600.
338 |bid., s. 75f., notera dven NJA 2007 s. 962 och analysen nedan.

%9 bid., s. 76.
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Friskrivningen skulle darfor inte gélla ”[a]lven om kopeavtalet far anses
inganget forst genom att [bestéllaren] mottog [den slutliga bekraftelsen]”.

Bernitz tolkar 1970 ars fall som att Hogsta Domstolen ansdg avtal
uppkomma genom telefonsamtalet och telegrammet. Villkoren blev inte
bindande eftersom de tillfogats efter avtalsslutet.®*® Gronfors &r inne pa
samma spar och uppfattar det som att leverantdren inte lyckats avtala om en
sérskild forhandlingsordning varfor bundenhet uppstod tidigare &n denne
avsett.®*  Adlercreutz anser emellertid inte att ndgon avtalstidpunkt
faststalldes 6ver huvud taget. Han Oppnar ocksa for att Hogsta Domstolen
kan ha nekat inkorporering eftersom ratten ansag det omtvistade villkoret
vara ovantat i den forevarande avtalssituationen och inte "tillkannagivits”
tillrackligt (5.4). *** Hellner drar slutsatsen att om en part far ett meddelande
innehallande standardvillkor fran motparten och inser att denne inte ansett
sig bli bunden férrdn genom meddelandet (d.v.s. som i rattsfallet men med
insikt hos motparten) for att vara pa den sakra sidan bor reagera om denne
inte vill bli bunden av villkoren. Om motparten anser avtal redan vara
ingdnget vid dversandandet har villkoren dock inte ndgon verkan.**?

Dessa olikartade uppfattningar samt att justitieraden fordelade sig 2-2-1 i
avgorandet (ordforanden fick utslagsrost) bekraftar, minst sagt, att det kan
vara svart att avgdra nar och pé vilka villkor ett avtal faktiskt slutits.>*

Namnvart ar dven NJA 2007 s. 962 vari fraga var om en bestéllning av
besiktningsutlatande infor ett huskop. Hogsta Domstolen konstaterade att
eftersom tjansten bestalldes per telefon utan foregaende diskussioner mellan
parterna och inte var av helt okomplicerad karaktar fanns det anledning for
bestallaren att vénta sig att uppdragets utférande skulle komma att ndrmare
preciseras efter samtalet. Om standardvillkoren hade Gversants eller pa
annat satt meddelats ”i nara anslutning till bestéllningen” av uppdraget
samt innan det fullgjorts hade en bestéllare som inte énskade bli bunden vid
dem varit tvungen att klargora detta for leverantdren for att undga
bundenhet. | fallet hade emellertid standardvillkoren dversénts efter att den
bestallda tjansten fullgjorts varfér bundenhet vid dem inte uppstod.®*®

Ramberg tolkar 2007 ars rattsfall tillsammans med NJA 1980 s. 46 och drar
slutsatsen att det viktiga for standardavtals inforlivande “ndr man har
anledning att vanta sig allmanna villkor” inte &r nér avtalet sléts utan nar
prestationerna utfors.**® Tillfogas standardvillkor under denna period
medfor utebliven protest, d.v.s. passivitet, enligt henne bundenhet vid dem.

%0 Bernitz, Standardavtalsrétt, s. 76.

1 Ipid., s. 61f.

342 Adlercreutz, Avtalsratt 11, s. 77f.. som allts& gor tolkningen att “slutlig bekréftelse foljer”
kan vara en h&nvisning i inkorporeringssammanhang.

3 Hellner, Kommersiell avtalsratt, s. 49f.

3% Notera ocksa att de tvA minoriteterna drog olika slutsatser kring avtalsslutet,
Adlercreutz, Avtalsratt 11, s. 77f.

3% Det kan diskuteras om uttalandet om vad som i annat fall “skulle gallt” &r obiter dictum
eller inte, jfr Ramberg, JT 2007/08, nr 3, s. 722.

%%¢ Ramberg, JT 2007/08, nr 3, s. 722.
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Hon anser inte ens tillstallandet behova ske ”i néra anslutning” till
avtalsslutet eftersom den delen av domen enligt henne utgdr obiter dictum.

| 1980 ars rattsfall hade, dagen efter ett muntligt sammantrade om avtal,
ett bestallningsbrev innehallande en hanvisning till ett valkant standardavtal
oversants. Den mottagande leverantdren paborjade darefter arbetet utan
nagon invandning varefter tvist om huruvida standardavtalet blivit
inkorporerat uppstod. Enligt Hogsta Domstolen maste leverantoren, oavsett
att denne uppfattat det som att “slutligt avtal” kom till stand vid det
muntliga sammantradet, ha insett att bestallaren ansag sig bunden forst
genom bestallningsbrevet nér detta mottogs. Genom att inte invdnda mot
brevet och istillet paborja arbetet fick avtal anses traffat i enlighet med
brevets lydelse.>*’

Rambergs analys ar forvisso tilltalande men beténkligheter finns definitivt.
Till att borja med ses Hogsta Domstolens uttalande i 1980 ars fall ofta som
ett uttryck for att avtalsverkan enligt brevets lydelse uppkom p.g.a. vissa i
fallet foreliggande rekvisit.>*® Detta innebér att en ny avtalstidpunkt fastslas
varfor standardvillkoren faktiskt tillstallts “innan avtalsslutet” och nagon
sérskild regel for efterkommande villkor inte blir nédvéndig.

| 2007 ars fall kan daremot resoneras om en “avtalspreciseringsfas”.
Domstolens uttalanden kan emellertid ocksa ses som att telefonsamtalet inte
bor uppfattas som “avtalstidpunkt” eftersom ytterligare villkor for tjansten
uppenbarligen finns i de flesta fall (det kan exempelvis ses som ett villkorat
avtal eller uppskijutet avtalsslut, jfr aven diskussionen ovan 4.3.3.2).%* Efter
fullgérandet saknar motparten emellertid mojlighet att “backa ur” varfor
avtalstidpunkten da definitivt passerats.

Oavsett hur réttsfallen ska uppfattas kan det konstateras att Bernitz grundtes
inte bor dras for langt. Det ar namligen helt klart sa att sadant som sker efter
avtalsslutet kan paverka dess innehdll, da sarskilt tolkningen av
avtalsforhallandet.®*® Parterna kan dessutom, som framgatt, disponera éver
avtalet om de sa onskar men det ar naturligtvis betydligt svarare efter att
bundenhet val uppstatt.***

%7 Det namns inte négonting om att leverantéren "hade anledning att vanta sig allménna
villkor” i domskalen. Ramberg bygger istéllet sin uppfattning pa domstolens uttalande om
att standardvillkor &r "vanligt férekommande” vid entreprenadavtal.

348 Se ex. Adlercreutz, Avtalsratt 11, s. 79 och 96, se 4ven fallet sjalvt dér det patalas att
Lastbilcentralen maste insett avsandarens avvikande uppfattning om avtalsslutet men inte
protesterat (passivitet) utan istéllet paborjat arbetet (konkludent handlande).

9 Jfr Hultmark, JT 1998/99, s. 83f., d.v.s. Rambergs egna artikel.

30 ge ex. Lehrberg, Avtalstolkning, s. 133ff., sarskilt s. 144.

%1 1bid., s. 134 och Bernitz, Standardavtalsratt, s. 76f. m.fl.
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6 Inkorporering genom klick—
metoder

6.1 Introduktion

Hur ska da ovanstaende rattslage avseende traditionella avtalsformer
overforas och tillampas pa elektroniska avtalsslut dar inforlivande sker
genom klick”?

Eftersom inkorporering inte &r lagreglerat &r det naturligtvis mojligt for
Hogsta Domstolen att anta en helt annan approach till de klick—avtal som
har ska behandlas an avseende traditionella avtalsformer.®** Naturligtvis
maste ocksa, i vart fall vissa, anpassningar alltid goras for nya former av
avtalsslut.®® | det nedanstiende presenteras dock rattslaget utifran de
principer som i rattspraxis utbildats avseende inforlivande av standardavtal i
allménhet. De alternativa I6sningar som, sérskilt avseende internethandel,
finns foretradda i doktrin och utredningar kommer emellertid ocksa att
presenteras och diskuteras.

6.2 Point-and-click—avtal

6.2.1 Inkorporering i allmanhet

Av den ovanstaende presentationen har kraven som i rattspraxis uppstallts
for inforlivande av standardvillkor framgatt. | sin grundlaggande form kan
dessa sammanfattas som att villkoren ska ha: uppméarksammats, vid ratt
tidpunkt, sa att motparten fatt kannedom om dem. Nagot krav pa faktisk
genomlasning uppstalls inte men standardavtalet ska ha tillgangliggjorts sa
att medkontrahenten haft mojlighet att ta del av det.

Utifran dessa hallpunkter gors har en undersékning av hur villkor som
aterfinns i avtalsformular pa internet ska beddmas ur ett
inforlivandeperspektiv, ett i dagslaget oprévat forhallande i svensk ratt.
Utredningen begransas dock till situationer da nagon form av
inforlivandeatgérd vidtagits (d.v.s. minst en hanvisning) i samband med
avtalsslutet varfor de sarskilda situationer som beskrevs i avsnitt (5.3.2)
lamnas dérhan.>**

Vid avtalsslut pa internet star det, till att borja med, Kklart att
avtalstidpunkten inte vallar nagra problem. Som beskrivits (2.3.3) vidtas
namligen inforlivandeatgarden, varvid villkoren  uppméarksammas,
regelmassigt innan avtalet sluts varfor nagot behov av “specialregler” for
inforlivande av senare tillkomna villkor inte heller uppstar.®®

%52 Hultmark, Elektronisk handel och avtalsratt, s. 13.

%33fr ex. Hultmark, JT 1998/99, s. 87ff.

% Resonemanget i avsnitt (6.3.2) om clickwrap kan emellertid d& uppméarksammas.
%% Hultmark, Elektronisk handel och avtalsratt, s. 72.
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Ett vanligt satt att hanvisa till standardvillkor pa internet ar att de gors
tillgdngliga genom en 1ank.*° Detta gor naturligtvis inte villkoren
"infogade™ (sarskilt med tanke pa att den bedémningen ar restriktiv, 5.3.1)
eftersom de aterfinns pd en annan sida an de avtalsspecifika. Lanken far
istallet behandlas som en hanvisning till standardavtalet och maste, som
sadan, ocksa uppfylla det krav pa tydlighet som sammanhéanger med sadana
(5.3.1). Som beskrevs ovan dar det dock inte helt klart vad detta
tydlighetskrav innebdr. Lanken bor i vart fall inte ges en undanskymd plats
eller finstilt text utan tydligt framtrada pa sidan. Detta sarskilt eftersom
dessa faktorer beaktas vid beddmningen av huruvida villkoren i
standardavtalet ar ”ovantade” (5.4.1).

| SOU 2005:20 uttalades att en referensklausul maste vara sarskilt tydligt
utformad nar hanvisningen gors i 1T-milj6.*>" Uppfattningen, som anforts
aven av tidigare utredningar, bygger i huvudsak pa att det ar enkelt och
majligt att tydligt uppmarksamma om standardvillkor p& en hemsida.**® Mot
bakgrund av resonemanget i exempelvis NJA 2007 s. 962, dar forenklade
bestallningar per telefon innebar att kravet pa hanvisning minskade, ar det
inte omojligt att Hogsta Domstolen ocksa skulle anta en sadan
argumentationslinje.®*® Négot direkt rattsligt stod finns emellertid inte for
uppfattningen.

| DCFR stadgas att om ett avtalsslut skett elektroniskt far avtalsvillkor som
inte individuellt forhandlats ej aberopas gentemot motparten med mindre de
tillgangliggjorts for denne i textform.*® Ett krav pé tillgangligg6rande
géller, som beskrivits, dven enligt svensk réattspraxis avseende
standardavtalsinkorporering (5.2). | konsumentférhallanden bor aven bl.a.
informationskravet i 2 kap. 6-788 DHL uppmarksammas (se ovan
4.2.2.3).%1

Eftersom en lank genom ett enkelt Kklick tar anvandaren vidare till
standardvillkoren blir dessa, till skillnad fran vid en hanvisning pa
exempelvis ett papper, direkt tillgangliggjorda for motparten. Det gar
darfor, enligt mig, att argumentera for att standardvillkoren bor behandlas
som tillstéllda” redan genom en fungerande lank i avtalsformuléret (d.v.s.
att jamstalla med “bifogade”).*®* Att en domstol skulle komma till denna
slutsats ar emellertid langt ifran séakert (jfr &ven nedan 6.2.2).

Pa motsvarande satt bor det naturliga synsattet vara att villkoren inte anses
tillstallda n&r hemsidans &gare bara hdanvisat utan att lanka till dem.
Mojlighet finns dock i dessa fall att tillgangliggora villkoren pa annat satt

%% | indberg och Westman, Praktisk IT-ratt, s. 86.

%7'S0U 2005:20, s. 145.

%8 50U 1999:106, s. 64f.

%9 Jfr dven Hultmark, JT 1998/99, s. 84.

30 DCFR, II. - 9:103 (2).

%1 Dessa krav pa information innan avtalsslutet bor kunna uppfyllas med en lank, se
Bernitz, Standardavtalsratt, s. 59., se &ven dvriga krav ovan 4.2.2

%2 Jfr ex. NJA 2011 s. 600, som konsekvens bér lankar ocksé vara tillrackliga for
inkorporering oavsett om enbart en hanvisning ska anses tillracklig i forhallande till
konsumenter eller ej (jfr 5.3.1).
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och att de sdledes anda blir bindande (i vart fall i forhallande till
naringsidkare, jfr 5.3.1).%%

Som ovan uppmarksammats har det inte uppstéllts nagot krav pa "faktisk
genomlasning” av standardvillkoren for inférlivande i svensk rattspraxis.
Det vasentliga for bundenhet har istéllet ansetts vara mojligheten att ta del
av villkoren innan avtalsslutet (5.2).

Den allménna uppfattningen ar att samma forhallande bor vara
utgangspunkten &ven i den situation som har diskuteras.*** Vid elektroniska
avtalsslut finns emellertid mojlighet att konfrontera anvandaren med
villkoren och tvinga denne att spendera viss tid pa sidan med villkoren,
scrolla igenom dem eller liknande innan denne tillats acceptera. Dylika
procedurer 6kar naturligtvis sannolikheten for att standardavtalet genomlésts
och forstatts av motparten varfor det ocksa kan vara ett anvandbart medel
for ett sadant sarskilt framhallande som krévs for inkorporering av ovantade
och sarskilt tyngande klausuler (se nedan 6.2.2).

Att krava att ovan ndmnda procedurer anvénds vid samtliga internetavtal
kan naturligtvis te sig lockande p.g.a. hur “billigt och enkelt” det &r.*®®
Enligt min mening vore det emellertid tamligen otympligt att vid varje liten
transaktion patvinga motparten sadan “genomléasning”. Konsumenter laser
forvisso, precis som vid vardagstransaktioner foretagna pa "traditionell”
vag, ofta inte igenom villkoren men kan ofta forlita sig pa skyddsreglerna i
den tvingande ratten (KKL, KTjL, DHL, EHL m.fl.). Naringsidkare alaggs,
a sin sida, ett hogre krav pa uppmarksamhet och genomlasning av
standardavtal varfor det inte heller for dessa finns nagot sarskilt
skyddsintresse som motiverar en sérreglering dar bestallaren “tvingas” titta
pa villkoren. Det vore, helt enkelt, marknadsmassigt omotiverat att alagga
ett sddant krav.®

Sammanfattningsvis anser jag att en lank till standardvillkoren i regel
uppfyller de allmanna krav pa hanvisning, uppméarksammande och
tillgdnglighet som i traditionell ratt uppstélls for inkorporering.

Eftersom Hogsta Domstolen inte &r bunden vid sin tidigare praxis &r det,
mot bakgrund av de snabba avtalssluten och mojligheten att tydligt
framhalla villkoren till 1ag kostnad, inte sakert att ovanstaende perspektiv
kommer anammas i praxis.*®’ Det &r inte omdjligt att hogre krav for
inforlivande skulle uppstéllas vid internetavtal. Enligt min mening vore
emellertid underkannande av lankning, vilket far ses som en béttre teknik &n
sadana hanvisningar som accepterats i traditionell ratt, som metod for
inkorporering ett synnerligen omotiverat avsteg fran tidigare rattspraxis.

%3 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 59 anser detta vara tillrackligt vid point-and-click.
364 Se exempelvis Lindberg och Westman, Praktisk IT-ratt, s. 58 eller
http://www.konsumentverket.se/Tema_ehandel/Fore-kop/Las-villkoren/

% Jfr. ex. SOU 1999:106, s. 64f.

%% Jfr. Hultmark, JT 1998/99, s. 86.

%7'S0U 1999:106, 64f. och Hultmark, Elektronisk handel och avtalsrétt, s. 13.
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Det &r i detta sammanhang point-and-click, d.v.s. att standardvillkoren
godkanns genom en sarskilt klick—ruta, bor ses. Att villkoren accepteras pa
detta satt gor naturligtvis inte i sig att de blivit tillgangliggjorda for
motparten. Detta far fortfarande ske genom en lank, direkt i avtalsformularet
eller pa annat satt. Det som sker ar istallet att det avtalsrattsliga samtycket
till standardavtalet forstarks och motpartens k&nnedom om villkoren
tillforsékras (jfr 5.2).

Ramberg och Ramberg rekommenderar att en hemsida “for sékerhets
skull” bor utformas sa att motparten maste aktivt acceptera standardavtalet
genom att “klicka i en sarskild OK-ruta”, detta eftersom det saknas
rattspraxis kring huruvida en lank i sig sjalv &r tillracklig for
inkorporering.®®® Deras rekommendation &terfinns dven hos andra forfattare
och bygger formodligen pa uppfattningen att godkannandet innebar en
“uttrycklig accept” av villkoren. Klicket kan anses bekrafta att motparten
blivit tillrackligt uppmarksammad om att avtalet ingas pa vissa
standardiserade villkor.*®® Skaliga Aatgarder for att uppmarksamma
bestallaren om standardavtalet har, med andra ord, foretagits.>’° Det vanliga
ar darfor ocksa att point-and-click—rutor anvands i praktiken.®™*

Det har ofta ifragasatts om en pa forhand ifylld point-and-click—ruta kan
civilrattsligt binda en bestallare vid standardvillkor. Som ovan anférdes ar
automatiskt  ifyllda  klickrutor ~ synnerligen  tveksamma ur ett
marknadsrattsligt perspektiv men detta hindrar inte att de anses civilrattsligt
bindande (4.2.2.1).%"

Enligt mig bor en pa forhand ifylld klickruta i princip “bortses” fran i
inforlivandesammanhang. Forekommer rutan bredvid en lank bor
foljaktligen bara lanken beaktas. Uppfattningen bygger pa att en
avmarkering av rutan inte fyller nadgon funktion eftersom avtalsformularet
da inte tillater att bestallningen genomférs.*”® Klickrutan tilldrar, pd sin
hojd, bara ytterligare uppmarksamhet.*™* Eftersom en hanvisning eller lank
enligt min uppfattning kan vara tillracklig i sig ser jag emellertid inget
hinder for att civilrattslig bundenhet vid standardvillkoren uppstar. Detta
forutsatt att inte hogre krav uppstalls i framtida praxis (jfr &ven nedan
6.2.2).

Eftersom mycket talar for att redan en lank &r tillracklig for inférlivande av
standardvillkor och point-and-click—metoden dessutom innebdr ett sarskilt
godkdnnande kan denna med allra storsta sannolikhet anvandas for att
inforliva standardvillkor. Sa bor vara fallet oavsett om villkoren presenteras

%68 Ramberg, Allman Avtalsrétt, s. 142.

%9 Se ex. Bernitz, Standardavtalsrétt, s. 59, Lindberg och Westman, Praktisk IT-rétt, s. 86,
Jfr UNIDROIT Principles, artikel 2.1.20 (1) samt diskussionen ovan 5.4.2.

370 3fr DCFR art. 11.9:103 (1), NJA 2011 s. 600 samt diskussionen ovan 5.3.1.

1 Adlercreutz, Avtalsratt 11, s. 82.

372 5e gven 3§ PUL samt Waltré och Hedback, Ny Juridik 1:11, s. 24 med hanvisningar

* Ipid., s. 24.

374 Jfr dock tillval dar avtalet kan ingds trots avmarkering, dessa behandlas emellertid inte i
framstéllningen, se dven ovan 4.2.2.1.
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direkt pa skarmen eller i en lank med en anslutande klick- eller dialogruta
dar godkannandet sker (jfr dock nedan 6.2.2).%"

Nar standardvillkoren innehdller ovéntade, Overraskande eller sarskilt
tyngande klausuler maste emellertid, precis som i rattspraxis avseende
traditionell ratt, ett annat perspektiv &n det ovanstaende anlaggas pa
inforlivandefragan. Huruvida ett inforlivande av sadana villkor kan ske
medelst point-and-click diskuteras darfor nagot i nastkommande avsnitt.

6.2.2 Ovantade, dverraskande och sarskilt
tyngande klausuler

Det har tidigare klargjorts att &ven ovéntade, Gverraskande och sarskilt
tyngande klausuler kan inforlivas i ett enskilt avtal men att det da uppstélls
hogre krav. Som framgatt av ovanstaende redogdrelse av rattspraxis (5.4.2)
ar det emellertid tdmligen oklart vad som ens i allménhet” ska kravas
varfor det, som konsekvens, ocksa &r svart att precisera vad som ska galla
for internetavtalen i synnerhet.

Nagra allmanna hallpunkter vad galler inforlivande kan dock
uppmarksammas. Som tidigare klargjorts kravs formodligen att villkoren
tillstallts motparten kombinerat med nagon form av effektivt
tillkannagivande. Ovantade villkor kraver troligtvis ocksa ett uttryckligt
godkannande for inforlivande medan sarskilt tyngande klausuler atminstone
bor ha framhallits for motparten pa ett mer direkt satt for att bli gallande
(5.4.2).

Som klargjordes i foregaende avsnitt anvands point-and-click—rutor for att
framtvinga "uttryckliga godkdnnanden” av standardavtal. Samma metod kan
ocksa anvandas for att framtvinga godkannanden av enskilda kontroversiella
klausuler.®® Som ovan papekats innebar emellertid inte detta
”godkénnande” att villkoren tillstallts (infogats eller bifogats) motparten
varfor aven ett sddant maste goras.

Som ovan anfordes (6.2.1) anser jag att genom lankar tillgangliggjorda
villkor bor kunna betraktas som “tillstdllda” motparten. Skulle detta
befinnas vara riktigt kan sadana anvandas dven for att inforliva har
diskuterade klausuler.

Vilken installning en domstol skulle inta & emellertid tdmligen osékert.
Det kan ocksa, som ovan (6.2.1) problematiserats, tankas att en domstol
skulle uppstélla hogre krav vid internetavtal &n enligt tidigare réttspraxis. |
just detta avseende kan det formodligen ocksa anses relativt motiverat

37> Jfr Bernitz, Standardavtalsratt, s. 59.
378 Hultmark, Elektronisk handel och avtalsratt, s. 74 samt Lindberg och Westman,
Praktisk IT-ratt, s. 86
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eftersom det &r sa enkelt att presentera klausulerna “direkt” for
motparten.*”’

Da det dessutom ar tamligen osékert vad som 6ver huvud taget kravs for
att ett tillrackligt “effektivt tillkdnnagivande” av villkoren ska vara for
handen bor ovantade och tyngande klausuler, enligt mig, inte forlaggas i
lankat material. Min rekommendation &r istallet att villkoren presenteras
direkt pa skarmen i samband med avtalsslutet.

Hur rigorost villkoren sedan rent faktiskt maste framhallas ar en svarare
frdga att besvara. Det finns 6ver huvud taget vidstrackta mojligheter att
billigt tydliggora och framhalla avtalsinnehall for motparten i elektronisk
miljo. Som papekats i doktrinen bor dock kraven inte stallas sa hogt att
fordelarna med internethandeln fortas utan de avkravda atgarderna bor vara
marknadsforingsmassigt realistiska.

| praktiken &r det vanligt att klausulerna skrivs ut i versaler for att tilldra
uppmérksamhet.®”® Exempel p& andra framhallanden som tagits upp i
doktrinen &r att villkoren markeras med sarskild farg eller ljudeffekter.
Metoderna innebér att klausulerna “sticker ut” mer men det finns ocksa
langre gaende forslag. Exempel pa dylika &r att villkoren gors interaktiva
eller forklaras av en rgst samt den ovan ndmnda lGsningen att villkoren
maste scrollas igenom innan godkannande (6.2.1).3°

| brist pa klargorande rattspraxis kan egentligen bara konstateras att ”desto
mer klart det dr att motparten tagit del av och accepterat villkoret, desto
hdgre sannolikhet att det av domstol skulle anses inférlivat”. Precis som
beddmningen av huruvida en klausul Over huvud taget &r ovéntad eller
sarskilgtéltyngande sker dven provningen av dess inforlivande i det enskilda
fallet.

Personligen anser jag att om anvandaren konfronteras av och maste
godkanna har avsedda klausuler med sarskilda klick s& bor bundenhet vid
dem i princip alltid uppsta. Eftersom villkoren presenterats pa motpartens
skarm och sedan accepterats av denne bor det krdvas mycket, exempelvis att
innehallet och utformningen ar tamligen otydliga eller synnerligen
betungande, for att neka inforlivande.® | detta sammanhang bér aven den
dolda kontrollen och 368 AvtL uppméarksammas. Eftersom en sadan
efterhandskontroll & majlig finns det, enligt mig, ocksa anledning att tillata
atminstone viss flexibilitet i inforlivandeprocessen. 3

377 SOU 1999:106, 64f. och Hultmark, Elektronisk handel och avtalsratt, s. 13.

%78 Hultmark, JT 1998/99, s. 86.

379 pawlo, NIR 1999, s. 153f.

%80 Hultmark, JT 1998/99, s. 85.

%81 Bernitz, SVIT 1972 s. 421 och Adlercreutz, Avtalsrétt 11, s. 84.

%2 Se ex. Hultmark, Elektronisk handel och avtalsratt, s. 74, Lindberg och Westman,
Praktisk 1T-rétt, s. 86 och SOU 2005:20, s. 145 for liknande uppfattning.

%83 Hultmark, Elektronisk handel och avtalsratt, s. 74.
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6.3 Clickwrap

Det har i ett tidigare avsnitt uppmarksammats att fragan om avtalsslut
principiellt ar franskiljd den om avtalets innehall (5.1.1). Av
framstallningen har emellertid framgatt att dessa tva fragor, vad galler
clickwrap, har en stark koppling till varandra. Svarigheten att bestimma om
clickwrap-villkoren blir bindande bottnar ndmligen till stor del i problemet
med att faststalla den relevanta avtalstidpunkten (4.3.3 och 5.5).

| det foljande utgas fran de tankbara mojligheter for bundenhet vid
standardvillkoren som presenterades ovan (4.3.2). FoOrst genomgas
inkorporeringsfragan utifran perspektivet att clickwrap—forfarandet medfor
avtalsrattslig bundenhet (6.3.1). Dérefter presenteras olika mgjligheter att,
om sa inte befinns vara fallet, andd anse standardvillkoren utgora
avtalsinnehall (6.3.2). Efter detta sags sedan i ett sarskilt kapitel nagra
avslutande ord kring framstallningen och vilken standpunkt som bor intas
till avtalsformen (7).

6.3.1 Godka&nnande av clickwrap—villkoren som
avtalstidpunkt

Som klargjorts ovan (4.3.3.3) ar det svart att avgora huruvida clickwrap—
forfaranden typiskt sett ger upphov till ett avtalsforhallande eller inte. Om
ett sadant avtal anses foreligga bor det emellertid betraktas som inganget
mellan upphovsmannen och forvarvaren av det fysiska mediet (4.3.2). |
detta avsnitt ska sagas nagot om inforlivandefragan utifran dessa premisser.

De grundldaggande kraven for inforlivande av standardvillkor ar att
motparten uppméarksammats och fatt kdnnedom om dem innan avtalsslutet
samt att villkoren finns tillgangliga fér genomlésning om denne 6nskar det.

Clickwrap—avtalet presenteras, som konstaterats (2.3.3), typiskt sett for
anvandaren pa skarmen vid installation av mjukvaran. Eftersom avtalet,
enligt har anlagt perspektiv, inte ingas forran anvandaren genom Kklicket
avger sitt godkannande har den for inférlivandebedémningen relevanta
avtalstidpunkten inte passerats vid detta tillfalle. Till foljd av detta forsatts
upphovsmannen i en mycket formanlig position.*®* Det finns i princip lika
goda mojligheter att uppfylla de krav som enligt traditionell rétt uppstalls
for inforlivande som vid ett typiskt internetavtal (for en ndrmare redogorelse
och allman problematisering héanvisas darfor till den ovanstaende
framstallningen (6.2)).

Fran denna utgangspunkt maste dock naturligtvis en nyansering goras med
anledning av den speciella situation villkoren alaggs och framkommer i. Det
kan bl.a. tankas att bundenheten paverkas av hur sjélva forvarvet skett och
om det anses slutligt vid en tidigare punkt eller inte (se ovan 4.3.3.2

%84 Jfr. Collins, W.Va. Law. Rev., nr. 111 s. 544,
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angaende villkorade och icke-villkorade forvarv). Ett exempel pa detta &r att
om forvarvet sker via internet da det, i vart fall om forvarvet gors direkt fran
upphovsmannen, kan argumenteras for att utbjudaren redan "haft sin chans”
att alagga motparten standardvillkor.®® En differentiering maste, som
lasaren  forstar, Over huvud taget goras utefter det enskilda
avtalsforhallandet.

Rent principiellt finns det emellertid inga hinder mot inforlivande av
standardvillkoren. Aven ovantade och sarskilt tyngande klausuler bor som
utgangspunkt kunna inkorporeras om kraven pa tillstallelse och effektivt
tillkannagivande ar uppfyllda (5.4.2). P4 samma satt som vid point-and-
click bor ocksa sarskilda "klick” kunna anvandas for att avge godkannanden
av sadana "kontroversiella” klausuler (se narmare ovan 6.2.2).

Ett varningens finger bor vél emellertid hojas i detta sammanhang. Det ar
exempelvis inte omgjligt att Hogsta Domstolen skulle anse att ovantade och
sérskilt tyngande klausuler, p.g.a. situationen, inte kan inférlivas 6ver huvud
taget. **° | brist pd klargorande rattspraxis ar det dock svart att annat &n
spekulera. Mojligheten att jamka eller bortse fran villkor medelst 368 AvtL
med avseende pa den situation de tillkom i bor emellertid ocksa
uppmaérksammas.

Om clickwrap—forfarandet anses medféra avtalsbundenhet finns det alltsa,
sammanfattningsvis, ocksa goda mojligheter att inforliva dari ingaende
villkor. En beddmning av huruvida detta skett i ett sérskilt fall kréver
emellertid, som alltid, en studie av det enskilda avtalsforhallandet.

| né&sta avsnitt ska redogoras for den alternativa situationen att clickwrap—
forfarandet inte i sig anses medfora avtalsverkan. Som ska visas maste da
ocksa ett annat rattsligt perspektiv anldggas pa hela inforlivande—
bedémningen.

6.3.2 FOrvarvet av det fysiska mediet som
avtalstidpunkt

Vad ska galla da gélla om clickwrap—forfarandet inte medfér nagot
avtalsforhallande? Som ovan beskrivits (4.3.2) finns det i denna situation
inte nagot inomobligatoriskt forhallande mellan upphovsmannen och
forvéarvaren av det fysiska mediet. Om upphovsmannen vill inforliva och
aberopa sig pa clickwrap-villkoren méter denne darfor ett stort problem: det
finns inget avtalsforhallande att inforliva villkoren i.

Det enda avtal man har har att forhalla sig till ar istallet forvarvsavtalet
mellan  &terférsaljaren  och  slutforvarvaren.®  Den  relevanta
avtalstidpunkten ar foljaktligen da forvarvet av det fysiska mediet foretogs. |

385 Jfr Hultmark, Konsumentskydd pa internet, s. 84 som anfor liknande synpunkter kring
shrinkwrap dar aven forvarvsavtalet beror av att standardvillkoren godkénns.

38 Jfr Andersen, IT-retten, s. 907ff och nésta avsnitt.

%7 Se ovan 4.3.2 och Ramberg, Allman avtalsratt, s. 52.
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det foljande presenteras mojligheterna for aterforsaljaren att alagga villkor
gentemot fOrvarvaren varefter, avslutningsvis, de implikationer detta har for
upphovsmannen redogors.

Har bor omedelbart uppméarksammas att sjalva inforlivandet, om ett sadant
blir aktuellt, sker redan vid forvarvet och inte vid det senare godké&nnandet i
clickwrap—forfarandet. Detta beror pa att clickwrap—operationen med héar
anlagt perspektiv inte flyttar fram avtalstidpunkten (se 4.3.3.2-4.3.3.3).
Presentationen och godké&nnandet av villkoren vid installationen fyller
istallet en mer indirekt roll som “uppméarksammande” eller "bekréftelse” av
vad som potentiellt redan avtalats (jfr den direkta rollen som avtalshandling
ovan 6.3.1).

Sjalva forvérvsavtalet fullgors genom att prestationerna, d.v.s. betalning och
tillstallelse av foremalet, utbyts.*® Detta innebar att bade avtalstidpunkten
och fullgbrelsen passerats nér clickwrap—forfarandet initieras. Som
konsekvens bor inte Rambergs tolkning av Hogsta Domstolens uttalande i
NJA 2007 s. 962 kunna anvandas for att anse villkoren inférlivade (detta
aven bortsett fran att avtalet dar slutits per telefon). Vid en sadan
foresprakad avtalspreciseringsfas (5.5) kravs det namligen att villkoren
tillstallts innan fullgorelsen.

Som tidigare anforts (5.3.1) &r det naturligtvis mojligt att hanvisa till
villkoren vid forvarvet och, pa sa satt, inforliva dem i det om standardavtalet
finns tillgangligt ifall motparten vill ta del av det innan kdpet.

Det finns exempel i utlandsk rattspraxis dar en paskrift pa
produktforpackningen om att ytterligare villkor finns pa insidan betraktats
just som en hanvisning till villkoren.**® Hoégsta Domstolen har dock, som
namnts, intagit positionen att paskrifter inte blir bindande avtalsinnehall
med mindre de gjorts till en forutsattning for kopet.>® Detta gor det ocksé
svart att inta ndgon annan stallning &n att en hanvisning som tryckts pa
sjalva produktpaketet inte racker for att inforliva villkoren.

Konsekvensen av det sagda &r att en hénvisning eller annan
inforlivandeatgard maste vara mer uttrycklig for att goras gallande mot
forvarvaren. Vid sadana enkla "kop over disk” som utgor foremalet for
denna framstallning &r detta naturligtvis tamligen ovanligt.**

En annan potentiell vag for aberopande &r att clickwrap-villkoren anses
avspegla ett handelsbruk. Som ovan namnts (5.3.2.2) finns det emellertid i
princip inga standardavtal som i sin helhet avspeglar ett sadant bruk. Aven
vad galler enstaka villkor & bedémningen restriktiv. Eftersom villkoren i
den hér aktuella situationen dessutom alaggs ensidigt utgor detta darfor
knappast en tillforlitlig 16sning ens i enstaka fall (se ndrmare 5.3.2.2).

388 Jfr 6§2st och 10§ KopL och 5-6§§ KKL m.fl. paragrafer samt Lindberg och Westman,
Praktisk 1T-rétt, s. 381f.

%9 Se ex. ProCD v. Zeidenberg.

%9 NJA 1939 s. 592 och 1949 s. 645 samt ovan 4.3.3.1.

91 Jfr. Norager-Nielsen, Edb-kontrakter, s. 348.
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Den, i princip, enda mojlighet som aterstar efter det ovanstaende &r att
clickwrap-villkoren ses som underforstatt avtalsinnehall. | NJA 1978 s. 432
patalades att kunderna i allménhet var medvetna om forekomsten av
allmanna resevillkor”. Researrangdren ansags darfor berattigad forutsatta att
en resendr tagit del av de allménna villkoren om inte sarskild anledning
fanns att anta motsatsen. Som klargjorts avkrévdes inget uppmarksammande
eller ndgon inforlivandeatgard utan arrangorens plikt reducerades till att
genom ett tillgangliggérande ge kunden mojlighet att ta del av villkoren
innan avtalsslutet (se ndrmare 5.3.2.1).

| viss doktrin har foresprakats att principerna fran detta rattsfall kan
tillampas pa shrinkwrap—forfaranden varvid det samtidigt implicerats att
samma resonemang kan anvéndas avseende clickwrap.®** Argumentet ar att
eftersom de flesta k&nner till villkorens existens bor ett effektivt
tillgangliggorande, exempelvis i affarslokalen eller pa en hemsida, kunna
medféra bundenhet vid dem. Precis som i 1978 ars fall kan emellertid
ovantade och sarskilt tyngande klausuler inte inforlivas genom en sadan
underforstadd hanvisning.>*

En svaghet med alla ovanstaende alternativ ar emellertid, som inledningsvis
namndes, sjalva partsforhallandet. Eftersom upphovsmannen inte ar part i
forvarvsavtalet mellan aterforsaljaren och slutforvarvaren (4.3.2) kan denne
namligen, som utgangspunkt, inte aberopa sig pa detta avtal (jfr dock
nedan).®** Ingetdera av de ovanstiende alternativen bor, enligt min
uppfattning, heller kunna medfora att ett rattsforhallande uppstar direkt
mellan upphovsmannen och slutforvarvaren. | 1978 ars rattsfall var
exempelvis fraga om villkor som ansags implicit avtalade, inforlivade,
parterna emellan — inte i forhallande till en tredje part. Samma resonemang
kan skonjas dven i Hogsta Domstolens uttalanden om paskrifter.>®® Det
kravs helt enkelt ett avtal for att inforliva standardvillkor.

Det enda som kan ténkas innebdra att ett avtal sluts direkt mellan
upphovsmannen och slutférvarvaren i de situationer som beskrivits &r, enligt
min mening, just clickwrap—forfarandet.

Mellan upphovsmannen och slutférvarvaren blir ovan né&mnda
doktrinuttalanden om “underforstatt avtalsinnehall” foljaktligen bara
aktuella i den mycket speciella situationen da villkoren for clickwrap—
licensen inte presenteras pa skarmen i samband med installationen (jfr ovan
2.3.3 och 6.3.1, se &ven 2.3.2 om shrinkwrap déar villkoren ofta presenteras
forst efter att avtalet pastds vara inganget). | normala fall presenteras
namligen villkoren for anvandaren pa skarmen innan avtalstidpunkten varfor
konstruktionen inte blir nddvéndig.

%92 Se Lindberg och Westman, Praktisk IT-ratt, s. 382f, jfr &ven Andersen, IT-retten, s.
907ff , sérskilt s. 910 for ett liknande perspektiv, dock avseende dansk ratt utan réttsfallet.
Notera dock att ingendera forfattaren uttryckligen tar stélining for synséttet avseende
clickwrap. Enligt mig kan de flesta av bet&nkligheterna anféras d&ven mot shrinkwrap.

%% |indberg och Westman, Praktisk IT-ratt, s. 382f.

% Adlercreutz, Avtalsrétt 1, s. 139.

% NJA 1939 5. 592 och 1949 s. 645,
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En annan sak ar att villkoren kan anses underforstatt avtalade mellan
aterforsaljaren och forvarvaren i enlighet med 1978 ars rattsfall. For mig
forefaller detta dock konstlat eftersom det i regel & upphovsmannen, inte
aterforsaljaren, som avser inga avtal med slutforvarvaren.

Om villkoren, enligt ndgot av ovanstdende alternativ, anses inforlivade
mellan aterforsaljaren och slutférvarvaren genom forvarvsavtalet finns det
dock vissa majligheter for upphovsmannen att aberopa sig pa dem.

Om ett bakomliggande avtal mellan upphovsmannen och séljaren ger den
senare ratt och skyldighet att avtala pa detta satt i forhallande till
upphovsratten kan detta ocksa vara en smidig l6sning (jfr 4.3.2). | avtalet
kan da den ratt aterforsaljaren sedan far i forhallande till kunden overlatas
till upphovsmannen varfor forhallandet i allt vasentligt blir detsamma som
om dessa faktiskt ingatt avtal direkt med varandra.®*® Forvarvarens ratt
kommer emellertid fortfarande att galla mot aterforséljaren vilket,
naturligtvis, fir anses problematiskt.>®’

Ett annat alternativ dr att upphovsmannen sjalv tar pa sig rollen som
aterforsaljare och ser till att binda sig direkt mot slutforvarvaren. Eftersom
sjalva syftet med clickwrap ar att kunna sélja mjukvara genom aterforsaljare
forsvinner emellertid da hela poangen med avtalsformen (se 2.3.3).

3% Ramberg, Allmén avtalsratt, s. 52 och Adlercreutz, Avtalsrétt I, s. 140f.
%97 Se ex. Adlercreutz, Avtalsratt 1, s. 140f.
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7 Avslutande kommentarer

7.1 Kan bundenhet tillskapas?

Som framgatt av den ovanstaende framstéllningen ar det i princip mojligt att
astadkomma avtalsbundenhet bade genom att sjalvstandigt avge en
elektronisk forklaring eller att programmera en dator att automatiskt gora
det. Hur avtalsbundenheten ska forklaras rader det emellertid, i brist pa
klargdrande rattspraxis, en teoretisk diskussion om.

Nagonting som dock kan konstateras &r att den allmanna uppfattningen av
ett forfarande, oavsett bakomliggande forklaring, blir central for fragan om
bundenhet: ser “parterna” sig typiskt sett som bundna &r detta ett gott
argument for att en metod kan anvéndas for att sluta bindande avtal.

Avtalsslut pa internet ar i sammanhanget foga kontroversiella: det star
tdmligen klart att avtalsréttslig bundenhet kan tillskapas via hemsidor.
Point-and-click—delen av ett sadant forfarande utgoér dock inte i sig
anledningen till avtalsverkan utan &r en metod for att stdrka bundenheten
vid standardvillkoren.

Hur ett avtalsslut pa internet ska tillga styrs till stor del av marknadsréttsliga
regler, framst i MFL, EHL och DHL, som hemsidans &agare maste
uppmérksamma. Héribland kan né&mnas att hemsidan ska, for att vara
forenlig med god marknadsforingssed, vara utformad sa att tre steg maste
genomgas for att sluta avtal. Avtalsvillkoren maste ocksa tillgangliggoras
for kunden sa att denne kan spara och aterskapa dem (138 EHL). Det &r
dessutom tveksamt om automatiskt ifyllda point-and-click—rutor ar tillatna
enligt MFL.

De marknadsréattsliga reglerna paverkar dock i princip inte den
civilrattsliga bundenheten i ett enskilt fall. 1 forhallande till konsumenter
finns emellertid tvingande civilrattsliga regler i DHL som, ifall kraven pa
information inte uppfylls, haller avtalsbundenheten svévande under en
angerfrist.

Clickwrap—avtalen paminner mycket om internetavtalen till forfarandesattet.
Aven har ingas avtal genom att anvandaren pa nagot satt "klickar” for att
visa sitt samtycke. Min uppfattning &r, med dessa likheter i atanke, att ndgra
rent objektiva hinder inte méter mot att tillskapa avtalsbundenhet genom att
vid en installationsprocess "klicka” for godkannande. En central fraga ar
emellertid om klicket &ven i denna situation enligt bruket uppfattas som ett
bindande godkannande. Besvaras detta jakande finns det dock, enligt mig,
ingen motiverad anledning att géra skillnad mellan "klick och klick”.

Huvudproblemet med clickwrap ar istéllet att villkoren alaggs forst efter att
forvarvet av den fysiska produkten redan fullbordats. Det ar darfor tveksamt
om en domstol skulle anse ett avtal inganget mellan upphovsmannen och
forvarvaren av produkten genom clickwrap—forfarandet. Det ar ocksa svart
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att generellt saga hur forhallandet till forvarvsavtalet i sa fall ska beaktas.
Mojligheten till dold och Oppen kontroll av ett eventuellt avtal kan dock
potentiellt ses som argument for att inte vara for hard med att anse avtal
uppstandet.

Om forvarvaren forstar att upphovsmannen genom clickwrap-forfarandet
soker ge upphov till avtal dem emellan, ges ett verkligt val mellan att inga
och inte inga avtalet samt har mojlighet att aterga till status quo finns det
formodligen utrymme for att anse bundenhet uppstanden. En analys maste
hér goras i det enskilda fallet med principen om avtalsfrihet i atanke.

7.2 Blir standardvillkoren inforlivade?

Auvtalslagen innehaller inga regler om inkorporering av standardvillkor men
Hogsta Domstolen har i sin praxis utbildat allmdnna krav for sadant
inforlivande. De allmanna regler som uppstallts i rattspraxis maste
emellertid  alltid  differentieras beroende pd den foreliggande
avtalssituationen.

Rattslaget kan i allt vasentligt sammanfattas som att standardvillkoren
maste ha uppméarksammats for motparten innan avtalsslutet sa att denne fatt
kdannedom om dem. Nagot krav pa faktisk genomlasning av villkoren
uppstalls inte men de ska ha tillgangliggjorts sa att det funnits mojlighet att
ta del av dem.

| de rattsfall som finns har frdga uteslutande varit om traditionella
avtalsformer. Min uppfattning ar emellertid att Hogsta Domstolen bor lata
rattslaget vara sa sammanhangande som mojligt sa lange inte lagstiftaren
uttrycker andra intentioner. Samma principer bor darfér, med viss
anpassning, kunna anvandas aven avseende elektroniska avtalsslut.

| traditionell rétt har en hanvisning till standardvillkoren som gjorts innan
avtalsslutet i regel ansetts tillracklig for att inforliva dem om villkoren
funnits latt tillgangliga for motparten. Min uppfattning ar darfor att en lank
till standardvillkoren i internetmiljo bor vara mer an tillrdcklig for
inforlivande pa samma premisser.

Point-and-click kan anvéndas for att framtvinga ett ytterligare
godkannande av standardavtalet i allménhet och mer “kontroversiella”
klausuler i synnerhet. Klickrutan i sig ar emellertid inte en tillracklig atgard
for inforlivande eftersom den inte tillgangliggor villkoren. Denna maste
darfor kombineras med att villkoren gors tillgdngliga, exempelvis genom en
lank, for att bundenhet ska tillskapas. Eftersom en sadan lank i sig sjalvt bor
racka for inforlivande ar dock min uppfattning att en klickruta inte behovs
for att inforliva sedvanliga standardvillkor utan da bara utgér en
forstarkande bundenhetsfaktor.

Forhallandet ar emellertid ett annat nar standardavtalet innehaller ovantade,
Overraskande och sérskilt tyngande klausuler. Dessa kréver namligen ett
sérskilt effektivt tillkdnnagivande for att inforlivas i avtalet. Vad som rent
faktiskt kravs &r over huvud taget oklart men en héanvisning kan, i vart fall,
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inte ensamt inforliva sadana villkor. Bedémningen av huruvida en lank, som
utgor ett slags mellanting mellan att ”hanvisa” och bifoga” villkor, ar
tillracklig for inforlivande blir darfor svar.

Om villkoren direkt framgar for anvandaren pa skarmen och "uttryckligen
accepteras” genom ett point-and-click—forfarande bor detta dock tadmligen
regelmassigt vara tillrackligt for inforlivande. Detta kan sedan kombineras
med olika former av framhallanden sasom avvikande farg eller anvandande
av enbart versaler for att ytterligare hoja sannolikheten for inkorporering.
Klart star i vart fall att bundenhet, om 6vriga forhallanden ar dem ratta, kan
tillskapas medelst point-and-click avseende i princip vilka standardvillkor
som helst.

Huruvida ett clickwrap—férfarande kan anvandas for inforlivande av
standardvillkor beror i allt vésentligt pa om metoden i sig tillskapar
avtalsrattslig bundenhet mellan upphovsmannen och forvarvaren eller ej.
Detta avgor namligen vilken avtalstidpunkt som ska beaktas vid
inforlivandebedomningen, ndgot som sammanhanger med att standard—
villkoren maste tillgangliggoras och bringas till motpartens kannedom innan
avtalsslutet.

Anses clickwrap—forfarandet tillskapa bundenhet &r det med storsta
sannolikhet ocksa majligt att "inforliva” standardvillkor pa samma satt som
vid avtalsslut pa internet. Upphovsmannen ges da chansen att presentera
villkoren pa skarmen innan avtalet sluts varfor problem i regel inte uppstar.
Vid inforlivandebeddomningen b6ér dock det mycket speciella
avtalsforhallandet och det foregaende kopet naturligtvis beaktas. Vart att
notera ar ocksa att avtalsfriheten i viss man begransas av 26g-h88 URL.
Mojligheten att jamka avtalet med 368 AvtL, vari “omsténdigheterna vid
avtalets tillkomst” beaktas, maste naturligtvis ocksa has i atanke.

Om ett avtalsforhallande inte anses uppsta mellan upphovsmannen och
forvarvaren blir ett inforlivande dock svarforcerat. Eftersom nagot
avtalsférhallande da inte foreligger mellan upphovsmannen och forvarvaren
finns det namligen inte nagot avtal mellan dem att inforliva villkoren i.
Hanvisningar och liknande vid forvarvsavtalet bor inte kunna dndra pa detta.

Det alternativ som finns ar darfor att villkoren blivit avtalsinnehall mellan
aterforsaljaren  och  forvarvaren.  Foreligger en  bakomliggande
avtalskonstruktion mellan upphovsmannen och séljaren kan detta ocksa
utgéra en framkomlig, om &n snarig, vag. Ett problem med ett sadant
uppldgg &r dock att forvarvarens rattigheter fortfarande géller mot
aterforsaljaren.

Det &r, sammanfattningsvis, svart att binda forvarvaren vid villkoren om ett

rattsforhallande mellan upphovsmannen och forvarvaren inte tillskapas
genom clickwrap—forfarandet.

74



Kall- och litteraturforteckning

Svenskt offentligt tryck

SOU 1985:51 — Upphovsrétt och datorteknik

SOU 1996:40 — Elektronisk dokumenthantering

SOU 1999:106 — Konsumenter och IT - en utredning om datorer, handel
och marknadsforing

SOU 2005:20 — Konsumentskydd vid modemkapning

Prop. 1988/89:85 — Om upphovsrétt och datorer

Prop. 1989/90:89 — Om ny konsumentkoplag

Prop. 2001/02:150 — Lag om elektronisk handel och andra
informationssamhallets tjanster, m.m.

Prop. 2004/05:13 — Distans- och hemforsaljningslag m.m.

Ds. 2007:29 — Musik och film pa Internet — hot eller mojlighet?

Europeiska Unionens offentliga tryck

Dir. 91/250/EEG - Rattsligt skydd for datorprogram

Dir. 93/13/EEG - Oskaliga villkor i konsumentavtal

Dir. 98/48/EG — Andring av direktiv 98/34/EG om ett
informationsforfarande betraffande tekniska standarder och foreskrifter
Dir. 2000/31/EG - Direktiv om elektronisk handel

Dir. 2005/29/EG - Direktiv om otillborliga affarsmetoder
KOM(2001)786 slutlig. — Kommissionens utvarderingsrapport om

gruppundantagsforordning nr 240/96 om avtal om teknikdverforing - Avtal
om teknikdverforing enligt artikel 81, Bryssel, 20.12.2001

Litteratur
Adlercreutz, Axel, Avtalsratt I, 12:e uppl., Juristforlaget, Lund 2002.
Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 11, 6:e uppl., Juristforlaget, Lund 2010.

Andersen, Mads Bryde, Grundleggande aftaleret, 3:e uppl., Gjellerup,
Gylling 2008.

Andersen, Mads Bryde, IT-retten, 2:a uppl., Gads Forlag, Kopenhamn 2005.

Bernitz, Ulf, Standardavtalsratt, 7:e uppl., Nordstedts Juridik AB,
Stockholm 2008.

75



Bernitz, UIf, Otillborligt ingripande i avtalsforhallande, Festskrift till Lars
Welamsson, s. 54-70, Nordstedts Juridik AB, Stockholm 1988.

Bernitz, UIf, Karnell, Gunnar, Pehrson, Lars och Sandgren, Claes,
Immaterialratt och otillborlig konkurrens, 11:e uppl., Handelsbolaget
Immateriellt rattsskydd, Stockholm 2009.

Gerhard, Peter och Norinder, Henrik, Marknadsrattens grunder, Gleerups,
Malmo 20009.

Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande rattsfakta, Nerenius & Santérus,
Stockholm 1993

Gronfors, Kurt och Dotevall, Rolf, Avtalslagen: en kommentar, 4:e uppl.,
Nordstedts Juridik AB, Stockholm 2010

Hellner, Jan, Kommersiell avtalsratt, 4:e uppl., Nordstedts Juridik AB,
Stockholm 1993

Hellner, Jan, Hager, Richard, Persson, Annina, Speciell Avtalsratt 11
Kontraktsratt Forsta haftet Sarskilda avtal, 4:e uppl., Nordstedts Juridik
AB, Stockholm 2005

Hellner, Jan, Forsakringsratt, 2:a uppl., Nordstedts Juridik AB, Stockholm
1965

Hellner & Ramberg, Speciell avtalsratt I: Kopratt, 2:a uppl., Juristforlaget,
Stockholm 1991

Hultmark, Christina, Elektronisk handel och avtalsrétt, Norstedts Juridik
AB, Stockholm 1998.

Hultmark, Christina, Standardavtal och avtalsinnehall, An dog rett
Festskrift til Stuevold Lassen pa 70-arsdagen 19 august 1997,
Universitetsforlaget, Oslo 1997

Hastad, Torgny, Den nya Kopratten, 5:e uppl., lustus Forlag, Uppsala 2003

Lehrberg, Bert, Avtalsrattens grundelement, Institutet fér Bank- och
affarsjuridik AB, Uppsala 2004.

Lehrberg, Bert, Avtalstolkning, 5:e uppl., Institutet for Bank- och
affarsjuridik AB, Tallinn 20009.

Levin, Marianne, Immaterialratt & sakratt, Nordstedts Juridik AB,
Vallingby 2007.

Lindberg, Agne och Westman, Daniel, Praktisk IT-ratt, 2:a uppl.,
Norstedts Juridik AB, Stockholm 2000.

76



Morgan, Richard och Burden, Kit, Morgan and Stedman on Computer
Contracts, 6:e uppl., Sweet & Maxwell, London 2001

Ngrager-Nielsen, Jacob, Edb-kontrakter, G.E.C Gads Forlag, Képenhamn
1987

Olsson, Marten, Ny forklaringsmodell for elektroniskt genererade avtal?,
Juridisk tidskrift 1997-98, s. 1292-1297.

Ramberg, Jan och Ramberg, Christina, Allman Avtalsratt, 8:e uppl.,
Nordstedts Juridik AB, Vallingby 2010

Ramberg, Jan, Standardavtal och avtalsinnehall — nagra reflektioner med
anledning av NJA 1980 s. 46, Avtalslagen 90 ar, s. 447-452, Nordstedts
Juridik AB, 2005.

Ramberg, Jan Standardavtal — med kommentar till 1994 ars
avtalsvillkorslag, Juristforlaget, Stockholm 1995

Rosen, Jan, Upphovsrattens avtal: Regler for upphovsmans, artisters,
fonogram- film- och databasproducenters radio- och TV-bolags samt
fotografers avtal, 2:a uppl., Nordstedts Juridik AB, Stockholm 1998.
Rosen, Jan, Upphovsrattens avtal: Regler for upphovsmans, artisters,
fonogram- film- och databasproducenters radio- och TV-bolags samt
fotografers avtal, 3:e uppl., Nordstedts Juridik AB, Stockholm 2006.

Seipel, Peter, Juridik och IT — Introduktion till rattsinformatiken, 8:e uppl.,
Nordstedts Juridik AB, Stockholm 2004

Skogh, Goran, Marknadens villkor, Timbro Samhéllsdebatt Stockholm 1982

Svensson, Viljeférklaringen och dess innehall, Nerenius & Santérus forlag,
Stockholm 1996

Torvund, Olav, Kontraktsregulering — IT-kontrakter, Tano Aschehoug, Oslo
1997

Wagle, Anders, Mediaas och @degaard, Magnus, Opphavsrett i en digital
verden, 2:a uppl., Cappelen Akademisk Forlag, Oslo 1997

Artiklar

Collins, David, Shrinkwrap, Clickwrap and other software license
agreements: litigating a digital pig in a poke in West Virginia, West
Virginia Law Review, nr 111, 2009, s. 531

77



Marotta-Wurgler, Florencia, Are ““pay now, terms later’ contracts worse for
buyers? Evidence from software license agreements, Journal of legal
studies, nr 38, 2009, s. 309

Grobgeld, Allménna reklamationsndmndens praxis om paketresor, Svensk
Juristtidning, 2006 s. 961-976.

Heidbrink, Jakob, Avtals uppkomst — dags att se bortom avtalslagen, Svensk
Juristtidning, 2007 s. 673-708.

Hultmark, Christina, Konsumentskydd pa Internet- rattsekonomiska
synpunkter, Juridisk Tidskrift 1998-99, s. 80-89.

Pawlo, Mikael, Shrinkwrap- och Clickwrap-avtal i svensk och internationell
ratt, Nordiskt Immateriellt Rattsskydd 1999, s. 140-156.

Ramberg, Christina, Inkorporering av standardavtal, Juridisk Tidskrift
2007/08, nr 3, s. 717-723.

Waltré, Jenni och Hedbéck, Julia, Konsumentavtalsvillkor pa Internet,
Ny Juridik 2011, nr 1, s. 21-43

Ovrigt

Ramberg, Christina, Avtalslagen 2010, (Hamtad 2012-05-21, fran
www.avtalslagen2010.se)

Svensk Distanshandels Branschregler (Hamtade 2012-05-21, fran
www.distanshandel.se)

Nordiska konsumentombudsmannens standpunkt om handel och
marknadsforing pa internet (Hamtad 2012-05-21, fran
http://www.konsumentverket.se/Nyheter/Pressmeddelanden/Pressmeddelan
den-2010/Sa-far-marknadsforing-pa-internet-ga-till-i-Norden/)

Konsumentombudsmannens rekommendation for e-handel, (Hadmtad 2012-
05-21, fran http://www.konsumentverket.se/Tema_ehandel/Fore-kop/Las-
villkoren/)

UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts, official
commentary (Hamtad 2012-05-21, fran
http://www.jus.uio.no/Im/unidroit.international.commercial.contracts.princi
ples.1994.commented/2.19.html)

HUI Research, E-barometern Q1 2012, (Hamtad 2012-05-21, fran

http://www.hui.se/statistik-rapporter/index-och-barometrar/e-barometern,
Q1 2012)

78



Rattsfallsforteckning

HOgsta domstolen

NJA 1933 s. 260
NJA 1939 s. 592
NJA 1948 s. 620
NJA 1949 s. 609
NJA 1949 s. 645
NJA 1961 s. 658
NJA 1969 s. 285
NJA 1970 s. 478
NJA 1971 s. 36
NJA 1973 s. 674
NJA 1975 s. 545
NJA 1977s. 25
NJA 1978 s. 432
NJA 1979 s. 401
NJA 1980 s. 46
NJA 1981 s. 323
NJA 1984 s. 795
NJA 1985 s. 397 Il
NJA 1997 s. 44
NJA 1997 s. 524
NJA 1998 s. 448
NJA 2000 s. 462
NJA 2007 s. 962
NJA 2009 s. 672
NJA 2010 s. 559
NJA 2011 s. 600

Hovratt

HovR, mal nr T 5406-04
HovR, mal nr O 672-11
HovR, mal nr O 3074-07

RH 1984:146
RH 1989:1

Marknadsdomstolen
MD 2004:5

MD 2004:18,
MD 2009:32

79



Allmanna Reklamationsnamnden

ARN 2001-4889

Utlandsk rattspraxis

Beta Computers (Europe) Ltd v. Adobe Systems (Europe) Ltd
Outer House, 1996 SLT 604, 1996 SCLR 587.

Hill v. Gateway 2000, 105 F.3d 1147 (7th Cir. 1997).

ProCD v. Zeidenberg, 89 F.3d 1447 (7th Cir. 1996).

80



	JURIDISKA FAKULTETEN
	vid Lunds universitet
	Tommie Ekblad
	Clickwrap och Point-and-click
	Examensarbete
	Henrik Norinder
	Förmögenhetsrätt
	Termin 9
	Innehåll
	Summary
	Förkortningar
	1 Inledning
	1.1 Introduktion
	1.2 Syfte och frågeställning
	1.3 Metod och material
	1.4 Avgränsning
	1.5 Tidigare forskning
	1.6 Disposition

	2 Standardavtal och wrap–fenomenen
	2.1 Introduktion
	2.2 Standardavtalens elementia
	2.2.1 Definition
	2.2.2 Avfattarens betydelse
	2.2.3 Syften, funktioner och problem

	2.3 ”Wrapping” och standardvillkor
	2.3.1 Inledning
	2.3.2 Shrinkwrap
	2.3.3 Wrapping i elektronisk miljö


	3 Slutande av avtal
	3.1 Introduktion
	3.2 Avtalsslut och elektroniska viljeförklaringar
	3.2.1 Avtalslagens modell
	3.2.1.1 Teoretisk bakgrund
	3.2.1.2 Räckvidd och begränsningar

	3.2.2 Elektroniska avtalsslut
	3.2.2.1 Avtalsslut liknande Avtalslagens modell
	3.2.2.2 Automatiserade avtalsslut



	4 Avtalsslut genom klick–metoder
	4.1 Introduktion
	4.2 Point-and-click118F
	4.2.1 Avtalsrättslig bundenhet
	4.2.2 Inverkande lagstiftning
	4.2.2.1 Marknadsföringslagen
	4.2.2.2 E-handelslagen
	4.2.2.3 Distans- och hemförsäljningslagen


	4.3 Clickwrap
	4.3.1 Tillämplig lagstiftning
	4.3.2 Partsförhållandet
	4.3.3 Avtalsrättslig bundenhet
	4.3.3.1 Utgångspunkter
	4.3.3.2 Avtalsrättsliga konstruktioner
	4.3.3.3 Avtalsverkan



	5 Inkorporering genom traditionella avtalsformer
	5.1 Introduktion
	5.1.1 Allmänna utgångspunkter
	5.1.2 Den fortsatta framställningen

	5.2 Motpartens kännedom om standardvillkoren
	5.3 Inkorporeringsmetoder och införlivande i allmänhet
	5.3.1 Infogande och referens
	5.3.2 Standardvillkoren har inte uppmärksammats
	5.3.2.1 Uttunnade former av avtalsslut
	5.3.2.2 Handelsbruk och partsbruk


	5.4 Oväntade, överraskande och särskilt tyngande standardvillkor
	5.4.1 Innebörd
	5.4.2 Krav för inkorporering

	5.5 Avtalstidpunktens relevans

	6 Inkorporering genom klick–metoder
	6.1 Introduktion
	6.2 Point-and-click–avtal
	6.2.1 Inkorporering i allmänhet
	6.2.2 Oväntade, överraskande och särskilt tyngande klausuler

	6.3 Clickwrap
	6.3.1 Godkännande av clickwrap–villkoren som avtalstidpunkt
	6.3.2 Förvärvet av det fysiska mediet som avtalstidpunkt


	7 Avslutande kommentarer
	7.1 Kan bundenhet tillskapas?
	7.2 Blir standardvillkoren införlivade?

	Käll- och litteraturförteckning
	Rättsfallsförteckning

