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Summary

Agreements may, with certain exceptions, include basically anything. Each
day enormous number of agreements are concluded and the most common
type of agreement is probably the purchase agreement. Although this type of
agreements generally have a similar content and purpose, i.e. the parties
generally agree on one performance in kind and one in money, the design of
agreements may vary. This of course includes the penalties that could be
utilized by any of the parties in case of a breach of agreement.

The wording itself in the agreements may vary greatly even though several
agreements with different wordings are supposed to have the same or
similar legal content. This puts great demands on the courts to, in an actual
and predictable manner, utilize the available resources to determine the
actual content of each agreement. First after the content of the agreement is
established it might be necessary to proceed with an assessment of
unfairness if there is an imbalance in the agreement or if any other
conditions raises concern. In this research paper I will highlight a
contractual term which might entail that, under certain circumstances, a
seller is entitled to claim payment without being obliged to perform his part
of the agreement. This research paper is primarily focused on commercial
agreements.

The reviewed contractual term is presumed to have the aim of providing a
seller in an agreement on an ongoing provision of services the opportunity
to invoice the buyer for the remaining of the agreed services not yet
provided, nor will be provided, if the buyer delays in payment.

The review of the contractual term is performed in a general point of view,
mainly because it is, according to me, not very interesting to narrow the
field to relate to fully given circumstances. However, this leads to the fact
that no specific conclusions can be made about the contractual term itself
regarding neither interpretation nor unfairness in the individual case.
Nevertheless | will highlight a number of circumstances that might affect
the assessment of the individual case even if these circumstances will
remain unclear. The review is mainly based on contractual interpretation,
incorporation rules, rules for filling incomplete contracts and the assessment
of unfairness according to 36 8 avtalslagen. The research paper is based
primarily on HD's cases, doctrine and legislative history and the paper aim
to determine the more general guidelines that can be found and then
examine how these guidelines might be applied to the given contractual
term.



Sammanfattning

Avtal kan, med vissa undantag, omfatta i stort sett vad som helst. Varje dag
ingas enormt manga avtal och den vanligaste typen av avtal torde vara rena
kopeavtal. Trots att denna typ av avtal generellt sett har ett liknande innehall
och andamal, d.v.s. parterna avtalar i regel om en naturaprestation och en
penningprestation, kan avtalens utformning variera. Detta inkluderar
givetvis de pafoljder som kan aktualiseras vid endera parts avtalsbrott.

Aven sjalva lydelsen i avtalen kan variera trots att flera avtal med olika
lydelser i praktiken &r tankta att ha samma eller liknande juridiska innehall.
Detta staller stora krav pa att domstolarna pa ett konkret och forutsebart satt
nyttjar de medel som finns for att utréna varje avtals faktiska innehall. Forst
nar avtalets innehall faststallts kan det bli aktuellt att ga vidare med en
oskalighetshedémning om det finns en obalans i avtalet eller pa annat satt
framgar att nagot forhallande vacker betankligheter. | uppsatsen
uppmarksammas ett avtalsvillkor som kan innebdra att en séljare under vissa
omstandigheter har rétt att krdva betalning utan att behdva prestera sin del
av avtalet. Uppsatsen utgar framst fran kommersiella avtal.

Den typ av avtalsvillkor som &r foremal for granskning presumeras ha syftet
att ge en saljare i ett avtal om I6pande tillhandahallande av tjanster
majlighet att slutfakturera kdparen for avtalade tjanster som &nnu inte
tillhandahallits och inte heller kommer att tillhandahallas for det fall att
koparen fallit i dréjsmal med betalningen.

Granskningen av avtalsvillkoret genomfors pa det mer allmanna planet
framst eftersom det enligt mig inte ar sarskilt intressant att snava in omradet
till att avse fullt ut givna omstandigheter. Detta leder emellertid till att inga
konkreta slutsatser kan dras om varken avtalsvillkorets tolkning eller
oskélighet i det enskilda fallet. Dédremot uppmarksammas ett antal
omstandigheter som paverkar bedémningen i det enskilda fallet d&ven om de
i uppsatsen forblir oklara. Granskningen sker utifran avtalstolkning,
inkorporeringsregler, utfyllningsregler samt oskélighetsbedémningen enligt
36 § avtalslagen. Uppsatsens underlag bestar i forsta hand av HD:s praxis,
doktrin och lagforarbeten. Ambitionen med uppsatsen &r att ta fram de mer
generella riktlinjer som kan utrdnas for att sedan undersdka hur dessa
riktlinjer kan appliceras pa uppsatsens avtalsvillkor.



FoOrord

Nio terminer ar i skrivande stund snart avklarade och tiden har gatt ofattbart
fort. Som sa manga andra fore mig konstaterar jag att den absolut svaraste
uppgiften under hela studietiden &r att valja ett &mne for examensuppsatsen.
Ett tack gar ut till de som funnits som stod under skrivandets gang.

Tommy Hogh
Varberg 2014
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Hela den svenska civilrdtten genomsyras av inskrdnkningar av principerna
om avtalsfrihet och att ingdngna avtal ska héllas. | praktiken &r detta
nodvandigt da det inte ar rimligt att varje ingatt avtal ska sta fast under alla
tankbara omstandigheter. Detta synsatt har praglat svensk ratt under lang tid
men fick sig ett uppsving i samband med att 36 § lag (1915:218) om avtal
och andra rattshandlingar pa formogenhetens omréde infordes 1976.2

Inférandet av 36 § avtalslagen innebdr att de svenska domstolarna har givits
utvidgade mojligheter att begrénsa principerna om avtalsfrinet och pacta
sunt servanda genom att oskaliga avtalsvillkor kan jamkas eller lamnas utan
avseende i ndgot stérre utstrackning an tidigare.®

Man skulle kunna fora omfattande diskussioner huruvida inskrankningar av
ovan namnda principer ar motiverade utifran olika aspekter. Denna uppsats
gor dock inte pa nagot sétt ansprak pa att fora en djup principiell diskussion
huruvida sa &r fallet. Istéllet accepteras att denna typ av inskrankningar &r
ett faktum i svensk ratt och fokus ligger pa det mer praktiska planet dar en
viss typ av avtalsvillkor granskas mot bakgrund av gallande ratt.

For att na fram till en diskussion avseende 36 § avtalslagens tillamplighet pa
uppsatsens avtalsvillkor kravs dock att avtalsvillkoret genomgar
avtalstolkningsprocessen eftersom avtalsvillkoret inte nddvandigtvis &r Klart
och tydligt. Tanken med de flesta olika varianterna av avtalsvillkoret
presumeras vara att en saljare, som framover forutsatts vara den som
upprattat avtalet, avser att ge sig sjalv mojlighet att kréva full erséattning for
tjanster eller varor som inte langre tillhandahalls efter det att en kopare fallit
i drojsmal med betalning. For att fortydliga problematiken ges nedan ett
exempel som den fortsatta framstallningen har som utgangspunkt. Tanken &r
dock att uppsatsen ska kunna nyttjas pa ett mer generellt plan och kunna
appliceras pa ett bredare omrade &n endast i ett enskilt fall.

! Se t.ex. prop. 1975/76:81 s. 100 och Millgvist, Rattslig kontroll av borgensatagande
genom avtalstolkning, SVJT 1990 s. 254. Principen om att avtal ska hallas gar under den
allmént vedertagna bendmningen pacta sunt servanda. Peczenik bendmner pacta sunt
servanda som subsidiér gentemot tvingande lagstiftning som t.ex. konsumentkdplagen.
Oaktat hur man énskar beskriva principernas status i svensk ratt kommer alla typer av
avsteg fran principerna fortsattningsvis benamnas inskrankningar. Se Peczenik, Juridikens
allménna laror, SvJT 2005 s. 249.

2 Lagen infordes genom SFS 1976:185 och bendmns fortséttningsvis endast avtalslagen.
3 Att domstolarna genom 36 § avtalslagen fick kade majligheter att korrigera oskaliga
avtalsvillkor ligger val i linje med syftet med paragrafen. Det finns visserligen flera
paragrafer som fungerar eller har fungerat som generalklausuler med liknande syften som
36 § avtalslagen men de praglas i viss man av en stelhet som 36 § avtalslagen &r tankt att
undvika, se t.ex. prop. 1975/76:81 s. 103.



En séljare erbjuder sina kunder att nyttja viss tjanst pa internet mot en fast
manadsbetalning. Tjansten saljs som ett abonnemang med ett ars
bindningstid. En kopare tecknar avtal med saljaren men faller efter en tid i
dréjsmal med betalningen. Saljaren avbryter da koparens tillgang till
tjansten samtidigt som koparen, enligt séljaren, omedelbart blir
betalningsskyldig for den aterstaende avtalsperioden. Saljaren stodjer sig pa
ett avtalsvillkor som kan ha foljande lydelse:

Saljaren forbehaller sig ratten att vid utebliven delbetalning 20
dagar efter forfallodagen slutfakturera kdparen samt avbryta
koparens tillgang till tjansten.*

1.2 Problemformulering och
fragestallning

Av naturliga skal vill avtalsparter i naringslivet genomdriva sa for var och
en fordelaktiga avtal som mojligt. I svensk rétt finns dock granser for hur
langt en avtalspart kan ga vad galler att tillskansa sig fordelaktiga avtal. Det
ar daremot ingen enkel uppgift att pa ett kort och konkret sétt forsoka utrona
exakt var granserna gar. Inférandet av 36 § avtalslagen kan mahanda ha
medfort viss vdgledning om man beaktar den numera relativt omfattade
praxis som existerar. Dock &r i regel avgérandena mot bakgrund av 36 §
avtalslagen fargade av omstandigheterna i det enskilda fallet att det ar svart
att till fullo lagga ett avgorande till grund for ett annat scenario dar
omstandigheterna med storsta sannolikhet inte ar fullt ut jamfoérbara. Det &r
dock ofta mojligt att utlasa mer generella riktlinjer ur praxis som méjligtvis
ar applicerbara pa varierande omstandigheter.

Den typ av avtalsvillkor som denna uppsats behandlar har, till skillnad fran
vissa avtalsvillkorstyper som t.ex. skiljeklausuler, inte givits nagot sarskild
benamning. Vidare ar det ocksa mojligt att forestalla sig otaliga variationer
av avtalsvillkoret som kan vara mer eller mindre tydliga vilket medfor att
aven avtalstolkning far en avgorande betydelse.

Om man forsoker utldsa syftet med att nyttja denna typ av avtalsvillkor
ligger det néra till hands att anta att de ska fungera dels som ett
patryckningsmedel, dels som ett normerat skadestand vid avtalsbrott. Det
kan inte uteslutas att avtalsvillkoret de facto ofta medfor att den
betalningsskyldiga parten faktiskt uppratthaller sin del av avtalet. Problem
uppstar dock nar sa inte ar fallet. Resultatet av avtalsvillkoret &r, givet att
avtalstolkningen medfor att avtalsvillkoret ges den innebdrden, att den
naturapresterande parten befrias fran att prestera samtidigt som den
betalningsskyldiga parten blir tvingad att prestera i motsvarande man som
om denne aldrig fallit i dréjsmal med betalning. Vidare ar risken for
missbruk av avtalsvillkoret inte obetydlig. Det bor som regel teoretiskt sett
innebara en fordel for den presterande parten att slippa prestera men anda

4 Notera dock att detta ar ett exempel pa hur avtalsvillkoret kan utformas. Uppsatsen avser
att fanga upp varierande lydelser.



behalla sin fordran pa den betalningsskyldiga parten. Att sa ar fallet innebar
att det till viss del fortar incitamentet for den naturapresterande parten att
medverka till att den betalningsskyldiga parten uppratthaller sin del av
avtalet. Sammanfattningsvis bygger uppsatsen pa foljande fragestalining:

En séljare och en kopare ingar avtal om kop av viss lopande tjanst under en
period.® Den avtalade erséttningen ar fast och ska betalas ménadsvis oavsett
om tjansten nyttjats fullt ut eller ej.® Koparen faller sedan i dréjsmal med en
avtalad delbetalning. | avtalet finns ett avtalsvillkor som séljaren menar
medfor att det avtalsbrott som utebliven delbetalning innebér ger séljaren
ratt att krava full betalning for den aterstaende avtalsperioden samtidigt som
avtalsvillkoret befriar saljaren fran att prestera sin aterstaende del, d.v.s. att
fortsatta att tillhandahalla tjansten.

De huvudfragor som uppstar ar i huvudsak: (i) Hur ska avtalsvillkoret
tolkas? (ii) Har avtalsvillkoret inkorporerats i avtalet? (iii) Innehaller
avtalet nagra luckor pa grund av avtalsvillkoret och som behover
fyllas ut? (iv) Ar avtalsvillkoret oskaligt?

1.3 Syfte

Syftet med uppsatsen ar att genomfora en praktisk redogoérelse for hur en
allman domstol skulle kunna behandla den typ av avtalsvillkor som framgar
av uppsatsens fragestallning. Tanken &r att levandegora de tva olika
kontrollmetoder som existerar inom den civilrattsliga prévningen och att
identifiera omstandigheter som kan antas fa betydelse vid en eventuell
framtida prévning av denna typ av avtalsvillkor.

1.4 Metod, material och forskningslage

Uppsatsens syfte uppnas genom att analysera gallande ratt och applicera
resultatet pa fragestallningen. Huvuddelarna i uppsatsen kan delas upp i en
deskriptiv del och en analytisk del med l6pande aterkoppling till
fragestallningen. Tanken &r inte att uppsatsen ska fungera som en
traditionell rattsutredning for att utreda gallande rétt i ett givet fall utan
ambitionen ar att stanna pa ett mer allmant plan.

Utgangspunkten &r att sedvanlig juridisk metod tillampas genomgaende och
vardering av réattskallor sker i enlighet med den allmént vedertagna
rattskallelaran.” Saledes star hierarkin enligt foljande: (i) forfattning, (ii)
forarbete, (iii) praxis och (iv) doktrin. Denna upprékning ar dock inte helt
tillfredstéallande da det finns ett antal Gvriga rattskallor som kan aktualiseras.

5 | den fortsatta framstallningen ar utgangspunkten att det ror sig om kop av tjanster men
troligtvis kan resonemanget till stor del appliceras dven pé vissa typer av kop av varor.

& Som ett fortydligande avseene betalningsskyldigheten kan har namnas t.ex. tillgang till en
internetbaserad tidsskrift som koparen debiteras for varje manad oavsett om kdparen
faktiskt last tidsskriften eller gj.

" Dahlman, Rétt och réttfardigande, s. 23-24. Se dven Hart, The Concept of Law, s. 103.



Avtalslagen har i doktrin jamforts med en ruin. Jamforelsen syftar till att
belysa det faktum att lagen en gang i tiden fyllde sin funktion men att den
numera endast tacker sma fragment av avtalsratten och att den blivit
svartillampad i verkligheten. Avtalslagen &r i stort sett den enda lag som blir
direkt tillamplig for uppsatsens fragestallning och dess tillampning &r ofta
svarbegriplig genom att endast lasa lagtexten. Harav skulle man kunna
argumentera for att den hierarkiska uppstallningen ovan bor justeras pa sa
satt att forfattning ska falla tillbaka till forman for de 6vriga rattskallorna.
Jag ar dock inte beredd att stracka mig sa langt for trots att avtalslagen
séllan kan tillampas i praktiken anser jag det omdjligt att inte ge den hogst
rattskéallevarde nar den val blir tillamplig.

Allmanna rattsprinciper faller till viss del utanfor den hierarkiska
upprakningen ovan.® Ofta finns principerna kodifierade i lag men det ligger i
principernas natur att de kan tillampas utan att lagen som de finns
kodifierade i blir direkt tillamplig.® Det &r svart att ge dessa principer en fix
position i rattskéllehierarkin for principernas vérdering och tillamplighet
beror ofta pa tvistens karaktar samt vilken princip som blir aktuell i det
enskilda fallet.

Vidare kan man beakta parternas avtal som en s.a.s. privat rattskalla.
Parterna skapar genom avtalet regler som styr deras mellanhavanden och
inte sédllan inkluderas pafoljden vid avtalsbrott. Aven avtalets stallning som
rattskalla ar svar att faststalla utan mer information om avtalets innehall och
omstandigheterna i dvrigt men som utgangspunkt kan man atminstone saga
att avtalet i normalfallet hamnar hogt i hierarkin.

Det ska dven framhévas att handelsbruk, partsbruk och branschpraxis kan
vara relevanta rattskallor i det enskilda fallet. Eftersom uppsatsen avser mer
generella aspekter och dessa typer av réttskallor ar starkt hanforliga till
omstandigheterna i det enskilda fallet ar detta dock inget som kan fa
betydelse for uppsatsens fragestallning.

Som tidigare papekats foreligger det en pataglig brist pa lagstadgade
bestammelser nar man ror sig inom den allménna avtalsrétten. Det kan
direkt konstateras att det ar langt ifran tillrackligt att endast beakta relevant
lagstiftning pa omradet. Saledes kommer materialet till storsta del bestar av
forarbeten, praxis och doktrin.

Vad galler forskningslaget kan det konstateras att det finns en stor mangd
doktrin och praxis som behandlar avtalstolkning, inkorporering av
avtalsvillkor, utfylining samt 36 § avtalslagen och det rader i det stora hela
relativt stor hur dessa olika moment gar till. Tanken med uppsatsen &ar dock

8 Visserligen skulle allménna rattsprinciper mycket val kunna inkluderas i nagon av de fyra
uppraknade punkterna, i synnerhet inom praxis, men jag véljer dnda att generellt sett beakta
allmanna rattsprinciper som nagot franskilt fran upprakningen ovan.

9 Jfr. Ramberg & Ramberg, Allman avtalsratt, s. 22-23.

10 Ramberg & Ramberg, Allman avtalsratt, s. 24-25.



att snava in pa en viss typ av avtalsvillkor och samtidigt bibehalla en
generellt hallen uppsats. Saledes halls uppsatsen snav i den mening att
endast en typ av avtalsvillkor granskas och samtidigt generell da
diskussionen inte ska vara beroende av for manga givna omstandigheter.

1.5 Avgransningar

Som ndmnts under 1.1 har avtalsvillkoret i praktiken givits en varierande
utformning och forekommer under mycket varierande omstéandigheter. Med
denna utgangspunkt ter det sig tamligen ointressant att stanna vid en viss
ordalydelse eller vissa givna omstandigheter.

Uppsatsen avgransas till att endast avse avtalsforhallanden mellan
naringsidkare. | Gvrigt ar uppsatsens omfang begransat till vad som framgar
av kapitelrubrikerna, d.v.s. avtalstolkning, inkorporering av avtalsvillkor,
utfyllning av avtal samt oskalighet enligt 36 8§ avtalslagen.
Oskalighetsbedémningen avgrénsas i sin tur till att avse endast
omstandigheterna vid avtalets tillkomst samt avtalets innehall. Hansyn tas
saledes inte till 6vriga lagar och regler som skulle kunna aktualiseras i det
enskilda fallet. Aven den marknadsréttsliga regleringen avgransas bort av
rena utrymmesskal. MD:s praxis kan, om &n indirekt, fa viss betydelse dven
i civilrattsliga tvister. MD:s praxis ar inte pa nagot sétt bindande for HD
men HD synes tendera att folja MD:s praxis om de meddelat ett avgérande
som ar applicerbart pa den civilrattsliga tvist som aktualiserats i HD.*

Slutligen poéngteras att uppsatsen har en nationell infallsvinkel vilket
innebdr att endast svensk ratt beaktas.

1.6 Disposition

Inledningsvis behandlas skillnaden mellan civilrattslig och marknadsrattslig
kontroll av avtalsvillkor i kap. 2. | detta inkluderas skillnaden mellan dold
och 6ppen kontroll. Kap. 3 behandlar avtalstolkningens huvuddrag. | kap. 4
behandlas de grundldggande kraven for att ett avtalsvillkor ska anses
inkorporerat i avtalsforhallandet. Detta kapitel ror i huvudsak inkorporering
av standardvillkor. Kap. 5 behandlar utfylining av avtal. Det kan sdgas att
detta &r en del av avtalstolkningen men i denna uppsats valjer jag att
behandla utfyllning under ett separat avsnitt. | kap. 6 ges en dversikt dver
generella riktlinjer for tillampning av 36 § avtalslagen samt en relativt stor
mangd avgoranden refereras. Kap. 7 innehaller uppsatsens analys och de
slutsatser som kan dras.

11 Se t.ex. NJA 2012 s. 776 nedan i avsnitt 6.2.3.



2 Kontrollmetoder av oskaliga
avtalsvillkor

2.1 Civilrattsliga kontrollmetoder

Sveriges allménna domstolar har givits ett antal universalverktyg for att
kunna bedoma ett eller flera avtalsvillkor i det enskilda fallet. Dessa verktyg
bestar framst av tolkning av avtal, utfyllning av avtal, inkorporering av
avtalsvillkor samt en oskalighetsbedémning enligt 36 § avtalslagen.*2
Normalt delas dessa verktyg in i tva kategorier, dold- respektive ppen
kontroll.®* Dold kontroll innebér att domstolen anvander sig av tolkning,
utfyllning och/eller regler om inkorporering av avtalsvillkor for att motverka
potentiellt oskéliga avtalsvillkor. Dold kontroll ar utmarkande pa sa satt det
som huvudregel inte finns nagot uttryckligt lagstod att falla tillbaka pa.
Domstolen anvéander sig istéllet av principer som utvecklats successivt
genom praxis och doktrin.}* Undantaget fran denna huvudregel ar 10 § lag
(1994:1512) om avtalsvillkor i konsumentforhallanden.®® Paragrafen stadgar
att, i ett avtalsforhallande mellan en naringsidkare och en konsument,
avtalsvillkor som inte varit foremal for individuell forhandling och som har
en oklar innebord tolkas till konsumentens forman. | praktiken innebar 10 §
AVLK endast att en princip inom den allménna avtalstolkningslaran har
kodifierats.*®

Vidare innebar dold kontroll, i de fall dér tvisten s.a.s. 16ses genom denna
metod, att domstolen inte tar stallning till avtalsvillkorets eventuella
oskalighet genom tillampning av t.ex. 36 8 avtalslagen. Tvisten i det
enskilda fallet &r ju 16st genom att domstolen t.ex. anser att avtalsvillkoret
aldrig inkorporerats i avtalet eller att villkoret &r inkorporerat men
domstolen tolkar villkorets innehall pa sa satt att avtalsvillkoret inte anses
oskalig vid en eventuell efterféljande oskalighetsprévning.t’ Att sa ar fallet
medfor av naturliga skal att manga typer av avtalsvillkor aldrig genomgar en
faktisk oskalighetsprovning.® Detta ar en otillfredsstallande metod for den
som 6énskar Klarhet huruvida avtalsvillkoret klarar en oskélighetsprovning

12| doktrin inordnas normalt inkorporering av avtalsvillkor under avtalstolkningsmomentet.
Framover kommer dock inkorporering av avtalsvillkor att behandlas for sig framst av
pedagogiska och strukturella skél.

13 Se t.ex. prop. 1975/76:81 s. 30.

14 ehrberg, Avtalstolkning, s. 26.

15 Det kan diskuteras huruvida denna paragraf faktiskt &r hanforlig till dold kontroll eller
om den istallet bor hanforas till Gppen kontroll eftersom principen kodifierats. Fragan ter
sig dock inte nddvandigt att utreda vidare i denna uppsats.

16 Se vidare avsnitt 3.3.3.1.

17 Detta blir sarskilt tydligt under avsnitt 3.3.2.4 dar det framgar att domstolarna inte sallan
ar bendgna att véga in just skaligheten i avtalstolkningen.

18 Med faktisk oskalighetsprévning menas de fall da avtalsvillkoret inte genom
avtalstolkning ges ett skaligt innehall.
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enligt 36 § avtalslagen.’® Olika former av dold kontroll behandlas vidare
under avsnitt 3 och 4.

Alternativet till dold kontroll &r att domstolen istéllet tillampar 6ppen
kontroll. Oppen kontroll innebér i forsta hand att domstolen tar avstamp i en
uttrycklig lagbestammelse som allt som oftast resulterar i att en beddmning
gors enligt 36 § avtalslagen.?° | forarbetena till 36 § avtalslagen framhéavs
vikten av att domstolarna ges utvidgade mojligheter att anvanda sig av
6ppen kontroll. Det laggs vikt vid att domstolarna sa langt mojligt ska kunna
undvika att genom olika mer eller mindre krystade tolkningsresonemang na
ett rimligt resultat i det enskilda fallet.?! Det fr vidare anses vara av stor
vikt for den réttsliga forutsebarheten att domstolarna utnyttjar méjligheten
att tillampa oppen kontroll s& langt mojligt. Oppen kontroll behandlas vidare
under avsnitt 5.

2.2 Marknadsrattsliga kontrollmetoder

| den 6ppna kontrollen brukar &ven den marknadsrattsliga prévningen av ett
avtalsvillkor inkluderas.?? Den stora skillnaden mellan en civilrittslig och en
marknadsrattslig prévning ar att den civilrattsliga kontrollen &r inriktad pa
en tvist i det enskilda fallet och ger s.a.s. direkt effekt pa ett redan inganget
avtal. Den marknadsrattsliga kontrollen har ett mer framatblickande
perspektiv och innebér att en naringsidkare forbjuds, om nédvandigt vid
vite, att i framtiden anvanda ett visst avtalsvillkor i forhallande till sina
avtalsparter.® Med detta sagt ska det framhallas att en marknadsrittslig
kontroll, till skillnad fran den civilréttsliga, aldrig kan medfora direkta
materiella &ndringar av avtalsvillkoret, d.v.s. MD kan inte jamka
avtalsvillkoret sa att det blir skéligt. De enda alternativ som finns till buds
for MD &r att antingen meddela forbud eller att inte meddela forbud.?*

Beddmningen i MD utgar fran 3 § AVLK och 1 § AVLN dar den
forstndmnda &r den i praktiken absolut vanligaste. Att AVLK férekommer i
betydligt storre omfattning i MD:s praxis &n AVLN kan bero pa att
naringsidkare inte har samma mojligheter att fa hjélp att fora sin talan av
andra an privat anlitade ombud. Konsumenter har mojlighet att vanda sig till
KO som har primar taleratt i MD. Om KO valjer att inte vacka talan i MD
har en sammanslutning av konsumenter, naringsidkare eller Iontagare
subsidiar taleratt, se 4 8 AVLK. En enskild konsument har saledes inte
taleratt i MD.

For taleratt enligt AVLN kravs, till skillnad mot taleratt enligt AVLK,
endast att ett avtalsvillkor anvants i forhallandet mellan en naringsidkare

19 3fr. Adlercreutz, Avtalsrétt I1, s. 107.

20 Jfr. prop. 1975/76:81 s. 103. Se aven Adlercreutz, Avtalsratt 11, s. 108-109.

21 Prop. 1975/76:81 s. 103. Se dven NJA 1980 s. 46 dar HD indirekt konstaterar att 6ppen
kontroll &r att foredra framfor dold kontroll.

22 Prop. 1975/76:81 s. 30.

23 Ramberg & Ramberg, Allman avtalsrétt, s. 142,

24 Se prop. 1983/84:92 s. 17-18 och NJA 11 1994 s. 754-755.
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och dess motpart. Aven en sammanslutning av naringsidkare eller annan
sammanslutning som har ett befogat intresse av att foretrada naringsidkare
har taleratt, se 3 § AVLN.

Ett forbud enligt AVLK eller AVLN har som ndmnts ingen civilrattslig
effekt pa ingangna avtal och forbudet galler fran och med att MD meddelat
dom. Ett avgérande fran MD har inte heller rattskraft pa samma satt som ett
civilrattsligt avgérande. Samma avtalsvillkor kan prévas pa nytt om det ar
motiverat med hansyn till &ndrade forhallanden eller ndgot annat sérskilt
skal motiverar en ny prévning, se 5 8§ AVLK och 4 8 AVLN. Det ar dock
troligt att en dom fran MD dar ett visst avtalsvillkor forbjuds medfoér ndgon
form av presumtion for oskalighet vid en civilréttslig provning av samma
avtalsvillkor.?®

Trots att det far anses relativt enkelt att fa ett avtalsvillkor provat i
marknadsdomstolen bade enligt AVLK och AVLN ér troligen de
marknadsréttsliga reglernas viktigaste funktion snarare att ha en preventiv
effekt an att ga in och forbjuda avtalsvillkor i det enskilda fallet. Reglerna
mojliggor att odnskade avtalsvillkor stoppas utan att det nédvandigtvis
maste foreligga en bakomliggande civilrattslig tvist.

Den fortsatta framstéllningen har som tidigare framhé&vts endast det
civilrattsliga perspektivet i fokus, ndrmare bestamt det
formdgenhetsrattsliga, varfor de marknadsréattsliga kontrollmetoderna inte
utvecklas vidare.

25 Jfr. NJA 2012 s. 776 under avsnitt 6.2.3.
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3 Avtalstolkning

3.1 Allmant

Principerna om avtalsfrihet och pacta sunt servanda utgor stor del av
fundamentet for hela den svenska avtalsritten.?® Att det rader avtalsfrihet
innebadr att utgangspunkten ar att en part ska ha rétt att fritt valja om denne
over huvud taget vill inga avtal, med vem denne vill inga avtal och vad
avtalets innehdll i s& fall ska bestd av.?’ Pacta sunt servanda medfor att om
tva parter utnyttjat sin avtalsfrinet pa sa satt att de ingatt avtal med visst
innehall sa ska avtalet hallas. Detta ar dock, som namnts i kap. 1, endast
huvudregler och som alla andra huvudregler finns det undantag.?

Teoretiskt sett uppkommer inget bindande avtal férran korresponderande
viljeforklaringar uppstar mellan parterna, jfr. 1 kap. 1 och 6 88§
avtalslagen.?® | praktiken ar det dock inte ovanligt att parterna vid
tidpunkten for avtalets ingaende &r av uppfattningen att deras
viljeforklaringar korresponderar fullt ut men att det senare intréaffar nagot
som de inte forutsett vid tidpunkten for avtalets ingaende och som medfor
att parterna far olika uppfattning om avtalets innehall.>® Nar s ar fallet
innebar det att bagge parter ar Gverens om att avtal kommit till stand men de
ar inte dverens om avtalets innehall.®* Kan parterna inte sjalva komma fram
till en 16sning kan de som bekant fa tvisten provad i allman domstol.
Domstolen kan da behova ta stallning till avtalets innehall genom
avtalstolkning och for detta finns ett antal olika modeller som utbildats i
praxis och doktrin. Eftersom avtal av naturliga skal ofta ar starkt praglade
av omstandigheterna i det enskilda fallet ar det nédvandigt att det finns
relativt stor flexibilitet for domstolen att kunna ta hansyn till samtliga
omstandigheter utdver avtalets ordalydelse for att na fram till ett rimligt
resultat. Att sa ar fallet medfor att det &r svart att pa ett konkret satt fastsla
en exakt systematisering for hur en domstol ska ga till vaga i varje enskilt
fall vid tolkningen av ett avtals innehall. Detta avspeglas i den juridiska
doktrinen genom att ett antal forfattare foreslagit olika modeller och
systematiseringar for avtalstolkning men ingen modell har till fullo kunnat

% |_ehrberg, Avtalstolkning, s. 11-12 och Ramberg & Ramberg, Allman avtalsrétt, s. 27.

27 Lehrberg, Avtalstolkning, s. 11 och Ramberg & Ramberg, Allman avtalsratt, s. 27.

2 Angéaende inskrankningar av pacta sunt servanda se t.ex. Ramberg & Ramberg, Allmén
avtalsrétt, s. 29.

29 Se aven Adlercreutz & Gorton, Avtalsratt I, s. 53 och Lehrberg, Avtalstolkning, s. 14

30 Det ska namnas att tidpunkten for ett avtals ingaende inte alltid &r given pa forhand. |
praktiken ingés manga avtal pa andra satt &n genom att ett anbud lamnas och anbudsgivaren
aterfar en ren accept fran mottagaren av anbudet. For olika synpunkter pa nar avtal ingas i
vissa fall jfr. t.ex. Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, 5 kap. med Calissendorff,
Recension av Kurt Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta — nagra synpunkter, JT 1993-94, s.
236-241. Vidare &r inte heller t.ex. den legala acceptfristen som framgdr av 3, 5 och 8 §§
avtalslagen alltid helt glasklar. Frgan avseende nar ett avtal de facto uppstar ar dock inget
som ska behandlas vidare i denna uppsats.

31 Lehrberg, Avtalstolkning, s. 14.
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fastslas som den enda ritta.>> Man torde snarare kunna siga att, med
anledning av de svarigheter som namns ovan, de flesta ar eniga om att det
inte &r mojligt att skapa en generell modell for avtalstolkning som lampar
sig for att tillampas pa alla typer av avtal.®® Det ar dock ytterst
otillfredsstédllande att ndja sig med forklaringar sa som t.ex. ’black-box-
metoden” som Huser framfort och som i korthet innebér att avtalstolkningen
sker genom att information matas in i en svart lada och ut kommer ett
fardigt tolkningsresultat utan att ndgon vet vad som hande i ladan.®*

| det féljande gors inga ansprak pa att stalla upp en heltackande
systematisering av avtalstolkning i svensk ratt men for att fa en sa klar bild
som mojligt Over hur de olika tolkningsmodellerna fungerar i praktiken
presenteras ett antal generella riktlinjer for avtalstolkning som gar att
utstaka. Modellerna tenderar dock att 6verlappa varandra och allt som oftast
behdver domstolen ta hansyn till ett antal olika aspekter samtidigt for att na
ett rimligt resultat. Detta innebér att det ar endast i séllsynta fall som en
domstol tillampar endast en av de nedan presenterade
tolkningsmodellerna.®

3.2 Avtalstolkningens koppling till
fragestallningen

Auvtalstolkning har direkt koppling till uppsatsens fragestéllning eftersom
det aktuella avtalsvillkoret kan ges en relativt varierande utformning och
avtalstolkning blir da en nddvandig del av den avtalsrattsliga bedomningen.
Enligt min mening ar det inte lampligt att utga fran att avtalsvillkoret alltid
ar tillrackligt tydligt for att det ska vara mojligt att direkt genomfoéra en
oskalighetshedémning enl. 36 § avtalslagen. For att aterkoppla till det givna
exemplet under avsnitt 1 pa hur avtalsvillkoret skulle kunna se ut kan det
direkt konstateras att om ordet “avbryts” istéllet ersitts med ordet ”spérras”
finns det mdjlighet att avtalstolkning ger avtalsvillkoret en annan innebérd
an vad saljaren presumeras ha asyftat. Det kan argumenteras for att nar
nagot sparras innebar detta att det ar underforstatt att sparren lyfts sa fort
motparten fullgor sin prestation och saledes till viss del laker sitt avtalsbrott.

Vidare kan avtalsvillkoret vara formulerat sa att det endast ger en ratt for
saljaren att slutfakturera utan att specificera vilket belopp som avses. Om sa
ar fallet kan det vara ett alternativ att genom avtalstolkning I6sa oklarheten
vad galler slutfaktureringen.

32 Se t.ex. Heidbrink som i en artikel i SVJT kritiskt granskat ett antal forfattares olika
uppfattningar rérande avtals ingaende. Heidbrink, Avtals uppkomst — dags att se bortom
avtalslagen, SVJT 2007 s. 673.

33 Manga forfattare har uppmarksammat detta problem i samband med att de behandlat
amnet. Se Ramberg & Ramberg, Allmén avtalsratt, s. 143 med vidare hanvisningar.

34 Denna forklaring ar givetvis provokativ av Huser men liknelsen &r inte helt utan grund.
For vidare lasning om black-box-metoden” se Ramberg & Ramberg, Allmén avtalsritt, s.
143 med vidare hanvisning.

3 Jfr. Adlercreutz & Gorton, Avtalsritt 11, s. 45.
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Oklarheten forstarks vidare om parternas avtal inte foreskriver vad som sker
med avtalet efter det att avtalsvillkoret aktualiserats. Innebéar avtalsvillkoret i
praktiken att avtalet havs i kombination med ett normerat skadestand pa
grund av avtalsbrott eller existerar det framdver som ett ensidigt
forpliktande avtal?

En ytterligare aspekt att beakta &r huruvida avtalsvillkoret innebdr att den
eventuella bakomliggande dispositiva ratten avtalats bort. Detta blir sérskilt
tydligt nar det ar fraga om l6pande leverans av varor och koplagen
(1990:931) blir den primara bakomliggande dispositiva ratten. Har saljaren
ratt att t.ex. krdva skadestand enligt 57 § koplagen?

Det presumeras framover att bédgge parter stravar efter att avtalsvillkoret
tolkas sa fordelaktigt som majligt for respektive part.

3.3 Tolkningsmodeller

| praktiken torde de flesta verksamma jurister, ndr de stalls infor ett
avtalsrattsligt problem, i forsta hand efterfraga nagon form av skriftlig
avtalshandling. Det ska dock belysas att en skriftlig avtalshandling inte ar
det enda réattsfaktum av betydelse nar en domstol ska beddma ett avtals
innehall genom avtalstolkning. Kan man t.ex. pavisa att en gemensam
partsvilja forelag vid tidpunkten for avtalets ingaende och partsviljan inte pa
ett korrekt satt har atergivits i den skriftliga handlingen ges denna vilja av
naturliga skal hogre dignitet dn det skriftliga avtalet oaktat om den gar stick
i stav med avtalshandlingens ordalydelse.3® Att i efterhand pavisa en
gemensam partsvilja som skiljer fran den skriftliga avtalshandlingen kan
dock vara en mycket svar uppgift, i synnerhet mot bakgrund av det faktum
att en skriftlig avtalshandling i regel ges en stark bevisverkan.?’ Det torde
saledes vara relativt sallan som det faktiskt blir aktuellt att argumentera
kring att en gemensam partsvilja forelegat som avviker fran
avtalshandlingens ordalydelse.®® Detta innebar i sin tur troligtvis att en
rattslig diskussion avseende en sadan partsvilja séllan anses motiverad om
inte sarskilda omsténdigheter i det enskilda fallet foranleder annat. Effekten
av detta blir att den hierarkiska ordning som presenteras nedan i vissa fall
inte aterspeglar verkligheten eftersom det andra momentet ofta behandlas
som om det vore det forsta. Trots att sa ar fallet kan det vara av pedagogisk
betydelse att presentera den hierarkiska ordning sa som den fungerar i teorin
snarare an dess funktion och tillampning i praktiken.

| doktrin synes de flesta forfattare vara Gverens om att avtalstolkning kan
delas in i tre huvudsakliga moment med en inbdrdes hierarkisk ordning. Det
forsta steget kallas partsinriktad tolkning. | detta forsta steg beaktar
domstolen den gemensamma partsavsikten samt de sa kallade dolus- och

% Bernitz, Standardavtalsratt, s. 83, Ramberg & Ramberg, Allman avtalsratt, s. 128 och
Lehrberg, Avtalstolkning, s. 43.

37 Se t.ex. Adlercreutz & Gorton, Avtalsratt 11, s. 57-59 och Lehrberg, Avtalstolkning, s. 37-
38.

38 Jfr. Ramberg & Ramberg, Allmén avtalsratt, s. 128.
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culpamodellerna. Signifikant for detta steg &r att tolkningen sker mot
bakgrund av subjektiva omstéandigheter som anknyter direkt till
avtalsparternas subjektiva uppfattning av avtalets innehéll.®

Det andra steget kallas objektiverad tolkning. Som namnet antyder tas hér
hansyn till objektivt verifierbar data dar utgangspunkten &r innehallet i
avtalshandlingen.

Sista steget kallas sérskilda tolkningsregler. Man skulle kunna kalla dessa
regler for nagon form av hjélpregler som domstolen kan falla tillbaka pa for
det fall att ingen tillfredstéllande 16sning kan uppnas genom de tidigare
stegen.°

Dessa tre steg har inte givits nagon enhetlig bendmning i varken praxis eller
doktrin.*! Varje steg har i sin tur flera skilda tolkningsmoment som inte
heller de givits nagon enhetlig benamning i doktrin. Dessa tolkningsmoment
har generellt sett inte nagon tydlig inbordes hierarkisk ordning sinsemellan.
| den fortsatta framstéllningen anvénds utan vidare motivering de
bendmningar som framgar ovan.

3.3.1 Partsinriktad tolkning

3.3.1.1 En gemensam partsvilja

Som framgatt i tidigare avsnitt ar det i svensk ratt narmast en sjalvklarhet att
huvudregeln fortfarande ar att avtalsparter sjalva disponerar 6ver huruvida
de 6ver huvud taget vill inga avtal samt vad som i sa fall ska vara
avtalsinnehall. Det har aven tidigare framgatt att denna huvudregel ar
forsedd med en méangd undantag. Undantagen har dock ingen storre relevans
i detta avsnitt varfor utgangspunkten fortsattningsvis ar att parternas
avtalsforhallande inte faller under nagot undantag fran avtalsfriheten.

Ett avtal uppkommer nar tva avtalsparter avger korresponderande
viljeforklaringar. Viljeforklaringen ger uttryck for att en part har en faktiskt
vilja att bli bunden av ett avtal med visst innehall. Innehallet maste da
framga ur sjalva viljeforklaringen eftersom partens vilja endast &r nagot som
existerar i dennes huvud innan viljan pd nagot satt kommuniceras med en
tankt avtalspart. Det ar alltsa avtalsparternas vilja s som den &r vid
tidpunkten for avtalsslutet som ger avtalet dess innehall. Lyckas endera part
visa pd att en viss gemensam partsvilja forelag vid avtalsslutet ges denna
foretrade framfor alla andra tolkningsmodeller.*?

39 Lehrberg, Avtalstolkning, s. 39.

40 Jfr. Adlercreutz & Gorton, Avtalsratt 11, s. 111 om oklarhetsregelns stéllning.

41 Att enhetliga benamningar saknas géller i princip hela laran om avtalstolkning inklusive
utfyllning. Se Adlercreutz & Gorton, Avtalsratt 11, s. 17.

42 Se t.ex. NJA 2013 s. 271 och NJA 2007 s. 35.
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Att forsoka l6sa en avtalsréttslig tvist genom att anvanda sig av den
gemensamma partsviljan ter sig dock ofta resultatlost.** Som namnts under
avsnitt 3.1 &r det vanligt att situationer uppkommer som parterna helt enkelt
inte forutsett vid avtalets ingaende vilket innebér att vid tidpunkten for
avtalets ingaende fanns det ingen gemensam partsvilja som rorde den senare
uppkomna situationen. Vidare uppkommer en besvérlig bevissituation nér
endera part ska bevisa sitt pastaende om att en gemensam partsvilja om ett
visst avtalsinnehall faktiskt existerade vid avtalsslutet. Det ar inte heller
uteslutet att ett avtal uppkommit trots att det faktiskt aldrig foreldg nagon
gemensam partsvilja. Har avtalet redan fullgjorts, alternativt fullgorelse har
paborijats, kan bagge parter vara 6verens om att ett avtal som sadant
foreligger men det visar sig att de redan fran start sett olika pa avtalets
innehall. Rent teoretiskt kan i dessa fall pastas ett avtal aldrig ingatts
eftersom att korresponderande viljeforklaringar inte avgivits. Detta ar dock
inget som per automatik medfor att avtalet &r en nullitet.

Vissa forfattare menar att sokandet efter den gemensamma partsviljan for att
I6sa en uppkommen tvist endast ar en juridisk fiktion som inte gar att
applicera pa verkligheten.** Det ar enkelt att forsta varfor det kan tyckas
orealistiskt att i efterhand forsoka fastsla en subjektiv partsvilja men trots
detta ar sokandet efter en gemensam partsvilja nagot som fortfarande, om an
dock i ndgot begrinsad omfattning, fortgar i bade praxis och doktrin.*

| praktiken ingas flertalet av de avtal dar uppsatsens avtalsvillkor figurerar
per telefon. Naringsidkare som typiskt sett ingar avtal per telefon tenderar
att spela in samtalen for att forebygga framtida tvister. Nar sa ar fallet ar det
fullt tdnkbart att det vore mojligt att ur samtalsinspelningen finna argument
bade for och emot att en gemensam partsvilja forelag vid tidpunkten for
avtalets ingaende, givetvis beroende pa vad som diskuteras under samtalet.

3.3.1.2 Dolusmodellen

| 6 8 1 st. avtalslagen stadgas att som huvudregel ska en oren accept ska ses
som avslag av ett anbud i forening med att den tidigare tilltdnkta
acceptanten framfor ett nytt anbud till den tidigare anbudsgivaren. 6 § 2 st.
avtalslagen staller upp ett undantag fran denna huvudregel, namligen att for
det fall att den tidigare acceptanten anser att accepten ar ren och den tidigare
anbudsgivaren maste inse detta uppstar avtal i enlighet med den orena
accepten om inte anbudsgivaren reklamerar utan oskaligt uppehall.*®

| bade praxis och doktrin har 6 § 2 st. avtalslagen upphojts till att dven gélla
situationer som faller utanfor dess direkta ordalydelse. Man talar om att

43 Adlercreutz och Gorton ar av uppfattningen att domstolarna blir allt mindre benégna an
tidigare att forankra ett avgorande i den gemensamma partsviljan. Se Adlercreutz &
Gorton, Avtalsrétt 11, s. 21.

44 Se t.ex. Ramberg & Ramberg, Allman avtalsratt, s. 128.

45 Se t.ex. HovR for dvre Norrlands dom av den 30 juni 2014 i mal T 939-13, HovR for
vastra Sveriges dom av den 22 januari 2014 i mal T 5226-12 och Ingvarsson, Till stod for
stédbrev, SVJT 2013 s. 267.

46 Lehrberg, Avtalstolkning, s. 49 och Ramberg & Ramberg, Allman avtalsratt, s. 156.

17



paragrafen upphoijts till en allmén rattsgrundsats.*” For avtalstolkningens del
innebar detta att en modell har utbildats som medfor att, om
forutsattningarna ar uppfyllda, ett avtal tolkas i enlighet med den godtroende
avtalspartens uppfattning sa som den kommit till uttryck.*®

Denna tolkningsmodell motiveras av ett flertal skél. Bland annat anses den
ondtroende avtalsparten omfattas av en klargérandeplikt, d.v.s. en
skyldighet att medverka till att medkontrahenten lyfts ur sin villfarelse
avseende sin uppfattning om avtalets innehall.*® Att s& &r fallet skapar
incitament for parter som avser inga avtal att vara tydliga vad de anser att
avtalets innehall ska besta av. Inte heller anses den ontroende parten vara
mer skyddsvard an om denne faktiskt haft samma uppfattning av avtalets
innehall som den godtroende parten samtidigt som den godtroende parten
inte anses mindre skyddsvard for att denne, omedvetet, inte delar den
ontroende partens uppfattning om avtalets innehall.>

Dolusmodellen har stéd i praxis och doktrin och far sagas vara en erkand
modell for avtalstolkning.®! Det ska dock papekas att betydelsen av
dolusmodellens existens inte bor dverskattas. Denna modell r, i likhet med
avsnitt 3.2.1.1, starkt beroende av subjektiva rekvisit. Detta innebar att aven
hér uppstar svara processuella problem i form av att den part som har
bevisbdrdan ska visa att medkontrahenten agerat dolost vid avtalets
ingaende genom att denne insett eller maste insett medkontrahentens
villfarelse.

3.3.1.3 Culpamodellen

Culpamodellens eventuella status som en sjalvstandig generell
tolkningsmodell vid avtalstolkning ar betydligt mer omdiskuterad i den
juridiska doktrinen &n de tidigare avsnitt som ror partsinriktad tolkning.>?
Som namnet antyder ar culpamodellen en s.a.s. strangare regel an
dolusmodellen. Dolusmodellen forutsétter att faktisk insikt forelag vid
avtalsslutet, alternativt att faktisk insikt maste forelegat. Culpamodellen gar
ett steg langre och innebdr, forenklat, att man stannar vid att en part endast
borde ha insett sin motparts uppfattning om avtalsinnehallet for att bli

47 Lerhberg menar att paragrafen fatt vidstrackt analogisk tillamplighet, se Lehrberg,
Awvtalstolkning, s. 50.

48 Ramberg & Ramberg, Allman avtalsratt, s. 156. Jfr. aven CISG art. 8.1, DCFR II.-
8:101(2), PECL 5.101(2) och UNIDROIT Principles art. 4.2(1).

49 Adlercreutz & Gorton, Avtalsratt 11, s. 134.

%0 Lehrberg, Avtalstolkning, s. 50.

°1 Olika resonemang som anknyter till dolost agerande gors i t.ex. NJA 1948 s. 620, NJA
1951 s. 282, NJA 1955 s. 247, NJA 1971 s. 216, NJA 1980 s. 46, NJA 1997 s. 307, NJA
1997 s. 382 och NJA 2012 s. 3.

52 For olika resonemang om huruvida culpamodellen ens existerar som en sjalvstandig
generell tolkningsmodell och vad den i sa fall innebar se t.ex. Adlercreutz & Gorton,
Avtalsratt 11, s. 134-137, Lehrberg, Avtalstolkning, s. 58-62 och Ramberg & Ramberg,
Allman avtalsratt, s. 158-159, samtliga med vidare h&nvisningar. Se d&ven NJA 1960 s. 586,
NJA 1969 s. 409, NJA 1986 s. 596 och NJA 2012s. 3
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bunden av motpartens uppfattning. Vidare kan culpdst agerande i vissa fall
bli aktuellt att beakta vid tillimpning av oklarhetsregeln.®

Med beaktande av att den juridiska doktrinen r sa pass spretande vad galler
culpamodellens innehall och tillampningsomrade samt att endast ett fatal
relevanta rattsfall fran HD finns att tillga finns anser jag det omotiverat att
pa djupet analysera en eventuell culpamodells sjalvstandiga existens och
exakta innehdll mot bakgrund av uppsatsens syfte och fragestalining.>* Klart
ar dock att culpamodellen &r en aspekt som inte bor utelamnas helt vid
tolkning av avtal.

3.3.2 Objektiverad tolkning

3.3.2.1 Sprakinriktad tolkning

Under avsnitt 3.3 konstateras att en teoretisk genomgang av avtalstolkning
inte alltid avspeglar hur forfarandet gar till rent praktiskt. | forsta hand utgar
troligtvis verksamma jurister som regel frn avtalshandlingen® som sadan
nar de ska forsoka utrona avtalets innehall. Den sprakinriktade tolkningen
innebér att utgangspunkten ar avtalshandlingens ordalydelse. Att sa ar fallet
har troligtvis sin grund i rent praktiska 6vervédganden samt att
avtalshandlingen utgor ett starkt bevismedel for att dess ordalydelse
avspeglar den gemensamma partsviljan sa som den sag ut vid avtalets
ingdende.>® Vidare &r tanken att den objektiverade tolkningen ska avspegla
avtalets innehall s3 som det uppfattas av en utomstaende betraktare.®’ Det &r
saledes naturligt att den objektiverade tolkningen inleds med sprakinriktad
tolkning.

Utgangspunkten vid sprakinriktad tolkning &r att man utgar fran textens
normala sprakliga betydelse. Detta synsétt blir sarskilt tydligt genom NJA
2007 s. 35 dédr HD fastslar att [ijngen av parterna har dberopat nigon
omstandighet till ledning for deras uppfattning om uttryckets innebérd nér
avtalet ingicks. Tolkningen far darfor avgoras utifran avtalets lydelse i

%3 Se vidare avsnitt 3.3.3.1.

54 For olika resonemang avseende culpamodellens existens och innehall jfr. t.ex. Fohlin,
Schmidt och Lehrberg. Fohlin foresprakar en sjalvstandig culpamodell, Schmidt
foresprakar en graderad culpabeddémning och Lehrberg ar skeptisk till att en sjalvstandig
culpamodell i den partsinriktade tolkningen ens existerar utan menar att culpa snarare &r en
faktor som beaktas vid tillampningen av den s.k. oklarhetsregeln. Se Fohlin,
Awvtalstolkning, s. 88, Schmidt, Typfall partsavsikt och culpa. Riktlinjer for avtalstolkning,
SVJT 1959 s. 508-520 och Lehrberg, Avtalstolkning, s. 59 och 188.

% Avtalshandlingen ar inte alltid nddvandigtvis skriftlig. Avtalshandlingen syftar har till
den eller de handlingar, skriftliga som muntliga, dér parternas viljeforklaringar kommit till
uttryck.

% Avtalshandlingens bevisstyrka ar sjalvfallet beroende av omstandigheterna i 6vrigt men
man kan med relativt stor sékerhet konstatera att ordalydelsen i skriftliga avtalshandlingar
generellt sett far storre genomslagskraft an muntliga p.g.a. dels svarigheten att ver huvud
taget bevisa vad som sagt, dels att muntligt sprak Gver lag inte &r lika exakt som skriftligt
sprak. Se Ramberg & Ramberg, Allmén avtalsratt, s. 144,

57 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 86.
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objektiv mening, med utgangspunkt fran textens normala sprakliga
betydelse”.

Den sprakinriktade tolkningen inkluderar dels vilka ord som anvands for att
uttrycka nagot och dess tankbara betydelser, dels meningsbyggnaden i varje
mening och stycke. Uttryck som h&rstammar ur en viss bransch presumeras
ge uttryck for vad som generellt menas med uttrycket i respektive bransch.®
Detta inkluderar att uttryck med juridisk innebdrd presumeras tolkas sa som
de tolkas réattsligt. Vidare géller aven att tekniska uttryck presumeras tolkas
s& som de tolkas i respektive bransch som avtalet faller inom.>

For det fall att ett uttryck anvands pa mer &n ett stalle i avtalshandlingen
presumeras uttrycket genomgaende ha samma innebdrd. Detta géller
naturligtvis i synnerhet om avtalshandlingen innehaller en definition av det
uttryck som tolkas.

Sprakinriktad tolkning innebdr att sprakvetenskapliga dvervaganden som
regel hamnar i forgrunden snarare an rent juridiska 6vervéganden. Vidare
tar den sprakinriktade tolkningen aven hansyn till att ett avtal bor tolkas som
ett sammanhéngande system. Detta innebdr att ett visst avtalsvillkor tolkas i
sin kontext, d.v.s. det tolkas mot bakgrund av andra villkor i avtalet samt
avtalet i sin helhet. Presumtionen &r att inget villkor i ett avtal ar
overflodigt.®° Nedan foljer ett urval frdn HD:s praxis déar sprékinriktad
tolkning fatt sarskild uppmarksamhet.

NJA 2013 s. 271. HD fastslar att ”’[o]m ndgon gemensam partsavsikt inte
kan anses foreligga och det inte heller finns ndgra omstandigheter vid sidan
av avtalstexten som kan klarg6ra hur parterna uppfattade ett omtvistat
standardvillkor, bor tolkningen inriktas pa villkorets ordalydelse”. Vidare
uttalade HD att ”[d]enna tolkning av 5 § 4 [AB 92] vinner stod av
sammanhanget och 6vriga bestammelser i AB 92. Det &r alltsa utan tvekan
av stor betydelse hur avtalsvillkoret formulerats samt placerats.

NJA 1987 s. 553. G.C. och L.A. ingick avtal om kép av monteringsfardigt
smahus med Begus-Hus AB i mars 1983. Da kopet inte fullbordades vackte
Begus-Hus AB talan mot G.C. och L.A. och yrkade att de skulle forpliktigas
att utge skadestand till Begus-Hus AB. G.C. och L.A. bestred kdromalet.

G.C. och L.A. var sambor och kdpte huset for gemensamt bruk. 1
kdpeavtalet hade de allmanna leveransbestdimmelserna AL 74 inkorporerats.
Bestdmmelserna innehdll ett avtalsvillkor som innebar att for det fall
upplésning av koparens eller koparnas aktenskap intraffade hade képarna
ratt att hdva avtalet under vissa ytterligare forutséattningar. G.C. och L.A.:s

%8 Om daremot ett uttryck kan tolkas pa ett satt enligt vanligt sprakbruk och ett annat enligt
branschens sprakbruk kravs det som regel att bagge avtalsparter dr verksamma inom den
bransch som avses for att uttrycket ska ges det innehall som branschens sprakbruk pakallar.
% Bernitz, Standardavtalsritt, s. 87.

60 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 87, Lehrberg, Avtalstolkning, s. 99 och Ramberg &
Ramberg, Allman avtalsratt, s. 155. Se &ven NJA 1992 s. 403.
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samboférhallande upphérde innan képet hann genomforas i sin helhet och
koparna aberopade da klausulen om havningsratt med hanvisning till att
upplésande av samboforhallande i sammanhanget skulle jamstéllas med
upplésning av aktenskap. HD konstaterade inledningsvis att ingendera av
parterna aberopat nagra omstandigheter som medfor att partsinriktad
tolkning gar att tillampa och saledes gar HD vidare till den objektiverade
tolkningen. HD fortsétter genom att fastsla att ”[u]ttrycket upplosning av
aktenskap ar som sadant klart och entydigt. Varken den réattsliga reglering
som har forekommit hittills rorande sambor eller gdngse uttryckssétt i andra
sammanhang ger stod for att analogivis in tolka [sic!] sambofrhallanden i
uttrycket.” HD tolkade saledes klausulen mot bakgrund av dels rattsliga
definitioner, dels allméant sprakbruk och kom till slutsatsen att ingetdera
kunde medf6ra att den mer vidstrackta tolkningen som kdparna gjorde
géllande accepterades.5! Avgdrandet belyser det faktum att dven vidstrickta
tolkningar a&r mojliga men for att accepteras behdver tolkningen troligtvis
forankras i nagot narliggande sammanhang. Uppsatsens avtalsvillkor
innehaller regelmassigt ett antal uttryck som det skulle kunna foras liknande
diskussioner kring, t.ex. hur slutfakturera ska tolkas.

NJA 1990 s. 24. SAB och HB ingick ett entreprenadavtal 1983 som
baserades pa AB 72. Avtalet avsag renovering av ett antal fastigheter. SAB
vackte talan mot HB och yrkade att HB skulle forpliktas att utge ranta pa
den kredit som SAB beviljat HB och som avsag betalning av kostnader for
index, &ndrings- och tilldggsarbeten samt mervardesskatt. I tvisten var det
ostridigt att denna ersattning skulle erlaggas men det var oklart fran vilken
tidpunkt rénta skulle bérja I6pa. | avtalet stadgades att rénta skulle borja
I6pa *fran och med nittionde dagen efter det att samtliga arbeten enligt detta
avtal utforts” och, vad galler mervardesskatten, ”fran och med den dag da
entreprendren senast har att betala mervardesskatten till Lansstyrelsen med
hansyn till den tidpunkt da samtliga arbeten utforts”. Fragan som foljde var
vad som avsags med uttrycket samtliga arbeten.

HD beaktade hur samtliga arbeten tolkas enligt allmant sprakbruk for att
darefter understka huruvida uttrycket kunde ges en annan tolkning mot
bakgrund av branschpraxis eller avtalets innehall i 6vrigt. Tolkningen mot
bakgrund av allmént sprakbruk gav vid handen att samtliga arbeten hanfor
sig till hela den arbetsprestation som entreprendren atagit sig att utfora.

HD fortsatte tolkningen genom att hénsyn togs till att AB 72 anknét vissa
rattsverkningar till slutbesiktningen. Réattsverkningarna knots dock till
slutbesiktningen genom att ett annat uttryck an samtliga arbeten anvandes
och anférde att det vore naturligt att anvanda en liknande formulering om
samma tidpunkt avsags. Detta i synnerhet d ett avtal enligt HD bor ses som
en sammanhéangande enhet.

Avslutningsvis konstaterade HD att tolkning enligt allmént sprakbruk inte
gav ett orimligt resultat och 6vervagande skal talade for att uttrycket ska

61 Notera att om tvisten tagits upp till provning i dag hade troligtvis 37 §
Konsumentkdplagen (1990:932) kunnat tillampas.
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tolkas i enlighet med sin betydelse enligt allmant sprakbruk.®? Avgorandet
visar att allmant sprakbruk aterigen gavs stor vikt och det férelag inte
tillrackliga skal for att avvika fran det. Vidare belyser avgorandet att hansyn
tas till 6vriga delar av avtalet. FOr uppsatsens avtalsvillkor &r det som
framgatt tidigare oklart vad avtalet bestar av utover det aktuella
avtalsvillkoret. Det ar dock av vikt att man i varje enskilt fall undersoker
avtalet i sin helhet for att se om det finns bestammelser som pa nagot satt
anknyter till avtalsvillkoret och beaktar att dessa andra bestdmmelser kan
paverka avtalsvillkorets tolkning.

NJA 2006 s. 53. O.W. genomfarde en tilloyggnad pa sin villafastighet.
Under byggnationens gang uppstod fratskador pd O.W.:s knan genom
langvarig kontakt med betong som inte hade brunnit fardigt och som saledes
hade fratande egenskaper.

Vid tillfallet for skadans uppkomst omfattades O.W. av en
olycksfallsforsakring hos Trygg-Hansa. Enligt villkoren i forsakringsavtalet
ersatte Trygg-Hansa skada som uppkommit pa grund av olycksfall som
drabbat den forsakrade ofrivilligt genom plétslig yttre handelse. Da Trygg-
Hansa nekade forsakringsersattning med anledning av att den aktuella
handelsen inte omfattas av olycksfallsforsakringen vackte O.W. talan mot
Trygg-Hansa och yrkade att fa ett visst belopp utbetalat.

HD:s bedémning mynnade ut i att uttrycken ofrivilligt, plétslig och yttre
handelse tolkades. Vid tolkning av uttrycket ofrivilligt tog HD hjalp av
straffrattens likgiltighetsuppsat. Det ter sig saledes som att legala
definitioner kan ge végledning vid avtalstolkning aven genom att
avtalsvillkorets innebdrd endast liknar ett uttryck som finns rattsligt
definierat. Detta indikerar att for det fall inspiration soks i legala definitioner
ar det inte tillrackligt att beakta bakomliggande dispositiv ratt utan det &r
nddvéndigt att inta ett bredare perspektiv.

NJA 2007 s. 35. LBAB anlitades av MAS som totalentreprentr avseende
byggnation av sex byggnader. LBAB anlitade i sin tur FBAB som
sidoentreprendr for att upprétta ritningar avseende byggnaderna. Mellan
LBAB och FBAB utgjorde ABK 96 avtalsinnehall.

Efter att byggnaderna var fardigstallda uppmérksammades vissa fel med
takens konstruktion. LBAB hade uppfort byggnaderna i enlighet med de
ritningar som FBAB utformat och med anledning av detta vackte LBAB
talan mot FBAB och yrkade skadestand pa grund av att ritningarna var
orsaken till att byggnationen blev felaktig. D4 FBAB invant att
skadestandsanspraket inte framstallts i ratt tid enligt 96 § 6.8 ABK 96 togs
denna fraga upp till mellandom.

HD konstaterade att fragan huruvida skadestandsanspraket framstallts i ratt
tid &r beroende av hur uttrycket skadan upptacks tolkas. Tolkningen ska

52 Notera har att HD, genom att ta stéllning till resultatets rimlighet, genomforde en slags
skélighetshedémning. Se vidare avsnitt 3.2.2.4.
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enligt HD utga fran lydelsen av uttrycket i objektiv mening dar uttryckets
allmanna sprakliga betydelse ar utgangspunkten. HD uttalade vidare att
’[v]id tolkningen skall avtalet ses som en sammanhingande enhet och det
aktuella avtalsvillkoret ldsas i samband med 6vriga villkor 1 avtalet”.

Med beaktande av ovan refererade fall star det klart att den objektiverade
tolkningen &r efterstélld den partsinriktade tolkningen. Vidare ter det sig
uppenbart att HD l&gger stor vikt vid ordalydelsen i det aktuella
avtalsvillkoret bade sett isolerat men dven sett i sin kontext. Tolkningen av
ordalydelsen synes presumeras folja allmant sprakbruk men mojlighet att
argumentera for att denna presumtion ska frangas i det enskilda fallet verkar
alltid finnas. Tolkning av ordalydelsen i det kontextuella perspektivet synes
fa storst genomslagskraft nar det ror sig om avtalsvillkor dar en viss struktur
kan utlasas i avtalet. Typfallet nér strukturella avtal foreligger bor vara nér
mer standardiserade avtalsvillkor anvands som uppréttats av t.ex. olika
branschorganisationer.

3.3.2.2 Syftesinriktad tolkning

Det ter sig uppenbart att i stort sett varje avtal som ingas har ett hdgre syfte
att uppfylla an just ingdendet av sjalva avtalet. Avtal ar t.ex. ett satt att fa
nagon att utfora en prestation i utbyte mot en annan prestation. Det far
saledes sdgas att utbytet av prestationer som regel ar sjalva syftet och inte
avtalet som sadant. Mot bakgrund av detta ar det naturligt att avtalets syfte
tas i beaktande av den domstol som fatt i uppgift att tolka avtalets innehall
och att den tolkning som bast stimmer dverens med syftet ges foretrade.

Det forekommer att ett avtals syfte preciseras i en ingress till
avtalshandlingen, i ndgot annat dokument som inkorporeras i
avtalsforhallandet, framgar av rubriker och dylikt eller att syftet helt enkelt
ar uppenbart. Nar sa ar fallet har domstolen en konkret utgangspunkt for de
fall syftet kan tankas paverka avtalstolkningen. Om daremot avtalets syfte
inte aterspeglas pa detta satt far avtalets syfte forsoka utrénas sa gott det gar
mot bakgrund av den évriga information som finns att tillga i det enskilda
fallet.

Vidare kan omstandigheterna vara sa att avtalets huvudsakliga syfte som
sadant star klart men ett visst avtalsvillkors syfte fortfarande &r oklart. |
sadant fall géller i princip samma som ovan, d.v.s. domstolen far forsoka
utrona avtalsvillkorets syfte med hjélp av omstandigheterna i det enskilda
fallet.

I NJA 1991 s. 319 uttalade HD att tolkning av parternas avtal maste utga
fran ”den sprikliga utformningen av klausulerna, dessas rittsliga bakgrund
och allménna syfte samt det ssmmanhang i vilket de forekommer”.

83 Lehrberg, Avtalstolkning, s. 112.
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An tydligare uttalade sig HD i NJA 1998 s. 364 dir det konstateras att ’[f]or
det sistnamnda tolkningsalternativet talar sparrforbindelsens uppenbara
syfte att tjana som sdkerhet for leverantdren”.

Aven i NJA 2001 s. 750 uttalade HD att nar ett forsikringsvillkor tolkas
“har man emellertid att ta hinsyn till, utover ordalydelsen, klausulens syfte,
forsakringens och kundkretsens art, traditioner i fraga om formulering,
anslutning till lagens uttryckssatt, gangse praxis osv.”.

Det ligger néra till hands att anta att avtalsvillkorets syfte &r att tdcka den
skada som saljaren asamkas vid avtalsbrott i likhet med ett rent normerat
skadestand. Séljaren kan t.ex. ha begransade mojligheter att tillhandahalla
den aktuella tjansten till ndgon annan kund antingen pa grund av materiella
hinder i sin kapacitet eller genom att avtalet medfor att tjinsten endast
tillhandahalls till ett begransat antal kunder. Aven andra anledningar kan
givetvis férekomma. Det ar saledes fullt tankbart att séljaren lider en inte
obetydlig skada for det fall att en kund inte erlagger betalning i ratt tid. Det
ar givetvis ocksa av betydelse huruvida det endast handlar om en nagot
forsenad betalning eller en utebliven betalning i sin helhet.

Om daremot syftet med avtalsvillkoret snarare &r en form av bestraffning for
att koparen bryter avtalet blir det svarare att argumentera for att
avtalsvillkorets syfte bor uppratthallas av rattsordningen. Det maste anses
allmént kant att avtalsvillkor med bestraffningssyfte inte accepteras i svensk
civilratt.

3.3.2.3 Norminriktad tolkning

Den norminriktade tolkningen innebér att ett oklart avtalsvillkor tolkas med
beaktande av bakgrundsratten och i forekommande fall &ven mot bakgrund
av partsbruk och sedvanja. En forutsattning, som i samtliga delar av
avtalstolkningen, ar saledes att ett oklart avtalsvillkor finns i avtalet. Detta
forhallande ska inte forvaxlas med utfyllning av avtal som innebar att
domstolen fyller ut eventuella luckor i avtalet med framst dispositiv ratt.%
Trots att bakgrundsrétten kan anses ha sin framsta betydelse vid utfyllning
av avtal ar den dven ett faktum som beaktas aven vid avtalstolkningen.®®

Norminriktad tolkning kan vara svart att sarskilja fran reglerna om
utfylining och minimiregeln. ®® I detta avsnitt ligger det méjligtvis narmare
till hands att jamfora norminriktad tolkning med den sprakinriktade
tolkningen, i synnerhet vad galler att juridiska uttryck presumeras tolkas
enligt dess rattsliga innebdrd.

| praktiken har norminriktad tolkning troligtvis sin framsta betydelse om
den sprakliga- och syftesinriktade tolkningen inte I6ser tolkningsproblemet.
Bakgrundsratten presumeras som regel vara andamalsinriktad, d.v.s. lamplig

64 Se vidare avsnitt 5.
8 Lehrberg, Avtalstolkning, s. 147.
8 Se avsnitt 5 avseende utfyllning av avtal och avsnitt 3.3.3.2 avseende minimiregeln.
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for att uppna syftet med avtalet, vilket medfor att en tolkning enligt
narliggande ratt generellt sett far anses ligga i linje med avtalets syfte om
omstandigheterna i det enskilda fallet inte foranleder annat.®’

HD jamforde i NJA 1987 s. 553 den omtvistade avtalsklausulen med
bakgrundsratten och i NJA 1989 s. 269 tolkades ett avtalsvillkor i ett
borgensavtal mot bakgrund av allmanna borgensrittsliga principer.®

I NJA 1998 s.3 tolkades en viss lamnad garanti mot bakgrund av
bilavgaslagen (1986:1386) och 1987 ars bilavgasforordning.

Norminriktad tolkning far vidare stor betydelse nar motstridiga
bestammelser inforts i avtalet. Kan inte motstridigheterna losas med
sedvanliga rattsliga prioritetsregler® far den part som argumenterar for att
avtalet ska tolkas pa sa sétt att tolkningen ligger i linje med bakgrundsratten
en fordel framst med anledning av att motparten, som &r av motsatt
uppfattning, inte tillrackligt tydligt klargjort att parterna varit 6verens om att
fringé bakgrundsrattens bestammelser.” Ett exempel p& motstridiga
uppgifter som skulle kunna aktualiseras i ett avtal som innehaller den typ av
avtalsvillkor som uppsatsen behandlar skulle kunna vara att ett avtalsvillkor
som innebdr att parterna endast har rétt att hava avtalet om nagondera gjort
sig skyldig till ett vasentligt avtalsbrott.

Ofta &r det inte helt okomplicerat att avgdra vad som de facto utgor
bakgrundsratt i det enskilda fallet. Detta problem aterkommer éven
avseende utfyllning av avtal. | svensk rétt existerar t.ex. ingen lagstiftning
avseende kommersiella tjanster. Det kan ifragasattas huruvida den
narliggande koplagen alltid ar en lamplig bakomliggande reglering nar det
géller kommersiella tjanster. Hade den varit fullt ut lamplig borde
lagstiftaren rimligtvis tillsett att lagen &ven omfattar tjanster i sin
ordalydelse. Detta &r ett problem som aterkommer aven vad galler utfyllning
av avtal som ror kommersiella tjanster och det finns mig veterligen ingen
klar 16sning pa problemet. Utgangspunkten far dock antas vara att koplagen
star som en mall i de fall den inte &r direkt olamplig. Den bor i vissa fall
kunna kompletteras med allmant kénda standardavtal som t.ex. AB 04 samt
givetvis allménna réttsprinciper. Exempelvis innebér principen zug-um-zug
att betalning erlaggs forst i samband med att naturaprestationen utfors vilket
skulle kunna appliceras pa uppsatsens avtalsvillkor. Genom att hanvisa till
namnda princip kan det dels argumenteras for att saljaren inte har ratt att
slutfakturera over huvud taget, dels for att om den ratten anda skulle finnas
skulle det innebara att i samband med betalning ska tjansten ateraktiveras.

87 Gronfors, Tolkning av fraktavtal, s. 46.

68 Se avsnitt 3.3.2.1.

89 T.ex. att skrivet gar fore tryckt. Se vidare Lehrberg, Avtalstolkning, s. 202.

70 Ramberg & Ramberg, Allman avtalsrtt, s. 151 och Lehrberg, Avtalstolkning, s. 157-158.
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3.3.2.4 Skalighetsinriktad tolkning

En rimlig utgangspunkt i de flesta avtalsforhallanden bor vara att parterna
efterstravat ekvivalens mellan parternas prestationer. Pa sa satt skulle man
kunna sdga att ett avtal presumeras vara skaligt enligt denna
ekvivalensprincip, i synnerhet vad galler avtal mellan naringsidkare.” For
det fall att domstolen har att tolka ett avtal eller ett avtalsvillkor som & ena
sidan kan tolkas sa det far ett skaligt innehall och & andra sidan tolkas sa det
far ett oskaligt innehall har domstolen mojlighet att valja det forstnamnda
alternativet inom ramen for avtalstolkningen. Troligtvis tenderar domstolar
att regelmassigt valja ett skaligt tolkningsalternativ framfor ett oskéligt.”
Sagda innebdr att ett avtal eller avtalsvillkor i sa fall genomgar en
skalighetsprovning inom ramen for avtalstolkningen, d.v.s. genom dold
kontroll. Detta innebar som sagt att skaligheten provas utan stod i lag.
Skalighetsprovning genom avtalstolkning visar pa stora likheter med en
oskalighetsbedémning enligt 36 § avtalslagen.”

Alternativet till ovan &r att domstolen valjer den tolkning som medfor att
avtalet eller avtalsvillkoret mgjligtvis inte &r sk&ligt och istéllet gor en
oskalighetsbeddmning enligt 36 § avtalslagen, d.v.s. genom 6ppen kontroll.

I NJA 1983 s. 865 tydliggdrs sambandet mellan en skélighetsprévning inom
avtalstolkningsramen och en oskalighetsprévning enligt 36 § avtalslagen. |
avgorandet hade en kommun salt en fastighet med en 50-arig villabyggnad.
Huset var enligt forsaljningsannonsen nyrenoverat och modernisera”. Inom
ramen for renoveringen hade nytt golv lagts pa villans undervaning. |
kdpekontraktet hade kommunen infort en friskrivningsklausul som innebar
att ”’[flastigheten Overlates i det skick den nu befinner sig. Képaren har
beretts tillfalle att utféra noggrann besiktning och forklarar sig i anledning
harav avsta fran all ratt att klandra kopet eller yrka nedsattning av
kopeskilling under aberopande av att mark eller byggnad skulle avvika fran
vad som utfasts eller haft anledning rdkna med vid kopet”. Efter att kopet
genomforts visade det sig att golvbjalklaget under det nylagda golvet var
svart skadat av insektsangrepp och rota.

HD konstaterade att avtalsvillkoret inte kunde tolkas pa annat satt &n att
saljaren friskrivit sig fran denna typ av skada men fortsatte med att fastsla
att avtalsvillkoret var oskéligt med hénsyn till omstandigheterna och
lamnade saledes avtalsvillkoret utan avseende genom tillampning av 36 §
avtalslagen. Det synes emellertid framga mellan raderna att HD beaktat
skalighetsaspekten &ven vid avtalstolkningen men friskrivningsklausulen
var troligen for tydligt formulerad for att det skulle varit lampligt att ge den
nagon annan innebdrd an vad HD slutligen gjorde. Avgorandet visar att trots
att skélighetsinriktad tolkning och oskélighetsbedémningen enligt 36 §
avtalslagen i manga avseenden ar identiska kan de fortfarande leda till olika

L Norlén, Oskalighet och 36 § avtalslagen, s. 219-229 och Ramberg & Ramberg, Allman
avtalsrétt, s. 165 och 171.

2 Ramberg & Ramberg, Allman avtalsrétt, s. 165.

3 Adlercreutz & Gorton, Avtalsratt 11, s. 109-110.
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resultat. Avgdrandet visar vidare att HD inte ar beredda att ga hur langt som
helst vid tolkningen av en viss ordalydelse. Detta innebdr att for det fall att
séljaren som nyttjar uppsatsens avtalsvillkor formulerar detta tillrackligt
tydligt &r det enda aterstaende alternativet att angripa avtalsvillkoret med
hjalp av 36 § avtalslagen.

I NJA 2005 s. 142 var fragan huruvida en leasegivare var skyldig att sanka
sina leasingavgifter om det marknadsméssiga ranteldget sjonk. |
leasingavtalet fanns en klausul dir det framgick att [s]kulle ranteldget
andras pa marknad déar leasegivaren finansierar sin verksamhet ager han i
motsvarande man dndra angiven leasingavgift”. Klausulen innebar att
leasegivaren gavs en ensam bestdmmanderéatt over nadr avgifterna skulle
justeras. Leasegivaren synes haft for avsikt att tillampa denna klausul endast
om réantelaget hojdes, alternativt underlata att sanka fullt ut som réantelaget
forandrades till leasetagarens fordel. Leasetagaren anforde att leasegivaren
skulle forpliktas att sanka leasingavgiften i motsvarande man som
foranleddes av om ranteldget istéllet sjonk. HD instdmde i denna bedémning
och konstaterade att trots att leasegivaren, enligt klausulens lydelse, hade
ensam bestdmmanderatt éver nér forandringar av ranteldaget skulle medféra
justeringar i leasingasvtalet forelag en skyldighet att tillampa klausulen pa
ett lojalt och konsekvent satt. Aven har tyder HD:s resonemang pa att
allménna skélighetsaspekter lades till grund for sin tolkning av klausulens
lydelse.

I NJA 1990 s. 24 kostaterade HD att en viss tolkning inte gav ett ”orimligt
resultat” vilket kan tolkas som att HD genomfort en skdlighetsprovning
inom ramen for avtalstolkningen.” Vidare konstaterade HD i NJA 2001 s.
750 att ”[m]an fir ocksa prova vad som dr en fornuftig och rimlig

ordning”.”

Sammantaget kan det kostateras att trots att det inte alltid framgar
uttryckligen i HD:s domskal att skaligheten varit en faktor som HD beaktat
framstar det som relativt klart att HD inte sallan haft ett skaligt
avtalsinnehall som mal nar de utformat domskéalen.”® Fragan huruvida
uppsatsens avtalsvillkor paverkas av den skalighetsinriktade tolkningen
beror framst pa om avtalsvillkoret inte kan anses skaligt om det str sig i
enlighet med saljarens uppfattning. Svaret pa denna fraga ar inte given
eftersom det synes bero av s& manga faktorer i det enskilda fallet. Visar det
sig att det de facto ar skéligt att en sdljare anvéander sig av denna typ av
avtalsvillkor bor rimligtvis inte den skélighetsinriktade tolkningen ge
avtalsvillkoret en annan innebdrd om inte avtalsvillkoret utformats pa sa satt
att nagon annan innebord kan anses ligga narmare till hands.

4 Se vidare avsnitt 3.3.2.1.
5 Se aven avsnitt 3.3.2.2.
76 Se dven NJA 1991 s. 319.
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3.3.3 Sarskilda tolkningsregler

3.3.3.1 Oklarhetsregeln

De sérskilda tolkningsreglerna &r inte i sig sjalva verktyg for att tolka ett
specifikt ord eller avtalsvillkor utan &r snarare att bendmna som hjalpregler
for domstolen nar den partsinriktade och den objektiverade tolkningen inte
racker for att nd en 16sning.”’ Detta kommer till uttryck i bland annat NJA
2001 s. 750 dar HD framhéller att [f]orst om nagot resultat inte kan uppnas
vid en sadan provning [en provning enligt den objektiverade tolkningen] har
man anledning att falla tillbaka pa andra, mera generella tolkningsprinciper,
sasom den s.k. oklarhetsregeln”.

Oklarhetsregeln har starkt historiskt faste i svensk rétt och hor till de mer
omskrivna metoderna for att faststélla ett avtals innehall.”® Den historiska
innebdrden av oklarhetsregeln har varit att ett oklart avtal eller avtalsvillkor
tolkas till nackdel for den part som utformat avtalet eller avtalsvillkoret — in
dubio contra stipulatorem.” Oklarhetsregeln har diskuterats relativt flitigt i
doktrin och det har framforts tankar om att regeln numera utvecklats till att
ett oklart avtal eller ett oklart avtalsvillkor frdmst tolkas till nackdel
gentemot den som béar skuld till oklarheten eller dtminstone haft béast
forutsattningar att undanrdja oklarheten.®® Detta innebir i praktiken att
ansvaret for att undanrdja oklarheten inte nddvandigtvis hamnar pa den som
forfattat avtalet om motparten haft lattare att férutse den situation som
medfort att oklarhet uppstatt. Lehrberg menar att bade den traditionella
oklarhetsregeln och den senare utvecklade oklarhetsregeln existerar
parallellt. Han anfor att dessa tva regler kan sammanfattas pa sa sétt att
[t]olkningen sker till nackdel for den part som haft skuld till en oklarhet
eller haft bast mojlighet att avvarja oklarheten. Nar det inte foreligger nagon
egentlig brist hos en avtalsklausul eller det inte kan antas att den ene haft
storre méjlighet att avvarja bristen an den andra, tolkas klausulen till
nackdel for den part som avfattat eller tillhandahallit den” 8!

Aven Adlercreutz och Gorton &r av liknande uppfattning som Lehrberg. De
uttrycker oklarhetens innehall pa sa sétt ’[...] att vid tvekan om en
avtalsbestammelses innebdrd denna skall tolkas till nackdel for den part som
formulerat den eller varifran den emanerar. Oklarheten drabbar den som har

haft storst mojlighet att avvirja den”.?

7 Det rader delade meningar huruvida dessas regler lampligen bor kategoriseras som
hjélpregler. Adlercreutz & Gorton menar t.ex. att oklarhetsregeln tidigare existerade som en
hjalpregel men att den nu fatt en mera sjalvstandig betydelse i.0.m. inférandet av 10 §
AVLK. Ramberg & Ramberg synes dock vara mer positivt instéllda till att reglerna
kategoriseras som hjélpregeler. Se Adlercreutz & Gorton, Avtalsratt I1, s. 111 och Ramberg
& Ramberg, Allmén avtalsratt, s. 166-167.

8 Adlercreutz & Gorton, Avtalsratt 11, s. 110.

9 Adlercreutz & Gorton, Avtalsratt 11, s. 111, Lehrberg, Avtalstolkning, s. 171 och
Ramberg & Ramberg, Allmén avtalsratt, s. 166.

8 Adlercreutz & Gorton, Avtalsratt 11, s. 110 och Lehrberg, Avtalstolkning, s. 171-172.

81 Lehrberg, Avtalstolkning, s. 172.

82 Adlercreutz & Gorton, Avtalsratt 11, s. 111.
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Det kan ifragasattas huruvida det ar fullt korrekt att formulera
oklarhetsregeln pa sa satt tolkningen gars till nackdel fér den som antingen
haft bast mojlighet att avvérja oklarheten eller har avfattat eller
tillhandahallit avtalet. Enligt min mening kan oklarhetsregeln istéllet
formuleras pa sa sétt att tolkningen ska ske till fordel for den som haft samre
mojlighet att avvérja oklarheten eller den som inte har avfattat eller
tillhandahallit avtalet. Huruvida detta de facto spelar nagon stérre roll i
praktiken later jag vara osagt.®

| viss doktrin foresprakas att en allman oklarhetsregel spelat ut sin roll i
svensk ratt.®* Till stod for detta anfors ofta NJA 2010 s. 416 dar HD
konstaterar att ’[t]illimpningsomradet for den av tingsritten anvinda
oklarhetsregeln anses generellt vara begréansat. [...] Det finns i forevarande
fall — dar den avtalade skyldigheten i sig varit klar men den uppkomna
situationen atminstone inte uttryckligen reglerats — anledning att sétta i fraga
om forutsittningar for en tillimpning av oklarhetsregeln forelegat.”

Med beaktande av ovan synes det for narvarande relativt oklart huruvida en
allmén oklarhetsregel fortfarande existerar i svensk ratt. Bernitz menar att
utgangen i NJA 2010 s. 629 ligger klart i linje med oklarhetsregeln trots att
HD inte uttryckligen &beropat den.® Enligt min mening br NJA 2010 s.
416 saledes inte tolkas pa sa satt att avgorandet bekraftar att en allméan
oklarhetsregel till fullo spelat ut sin roll. Det kan dock méjligtvis tolkas pa
sa satt att regelns betydelse som allmén tolkningsregel ar pa nedgang,
alternativt att HD endast forsoker bekrafta att regeln pa senare tid de facto
inte haft nagon namnvérd betydelse trots att den &r vanligt forekommande i
avgoranden fran underratterna.®®

En sarskild variant av oklarhetsregeln finns, till skillnad fran
avtalstolkningen i ovrigt, lagfast i 10 § AVLK.?” Denna lagfésta variant av
oklarhetsregeln géller endast under forutséttning att det ror sig om ett
forhallande mellan naringsidkare och konsument och att avtalsvillkoret inte
varit foremal for individuell forhandling, d.v.s. det ror sig om
standardvillkor. Né&r dessa rekvisit &r for handen ska det oklara
avtalsvillkoret tolkas till konsumentens férman.

3.3.3.2 Minimiregeln

Minimiregeln innebar i korthet att for det fall oklarhet uppstar om en
prestations omfang ska den minst betungande tolkningen for den forpliktade
parten ges foretrade. Detta torde som regel syfta pa naturagaldenaren i

8 Jfr. utformningen av 10 § AVLK.

8 Se t.ex. Ramberg & Ramberg, Allman avtalsratt, s. 167 och Gronfors & Dotevall,
Avtalslagen (20 oktober 2014, www.nj.se/zeteo), kommentar till 36 § under rubriken
Forhallandet till vedertagna principer for avtalstolkning.

8 Bernitz, Standardavtalsritt, s. 98.

8 Ramberg & Ramberg, Allman avtalsritt, s. 167.

87 Se avsnitt 2.1.
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avtalsforhallandet eftersom betalningsforpliktelser sallan anses oklara.%®
Minimiregeln &r helt klart mer lampad for avtalsforhallanden dar en ensidig
forpliktelse stadgas eftersom motpartens intresse att fa sin tolkning igenom
kan anses mindre skyddsvérd. Regeln bor dock &ven i ensidiga
avtalsforhallanden tillampas restriktivt.

8 Adlercreutz & Gorton, Avtalsratt 11, s. 114.
8 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 101 med vidare hanvisningar.
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4 Inkorporering av avtalsvillkor

4.1 Allmant

A ena sidan kan sigas att for att det 6ver huvud taget ska vara nodvéandigt
att tolka ett visst avtalsvillkor maste avtalsvillkoret vara inkorporerat i
avtalsforhéllandet. A andra sidan kan inkorporerandet av avtalsvillkoret
bero av avtalsvillkorets innehall eftersom det stélls olika krav pa
inkorporeringen om det t.ex. ror sig om s.a.s. sedvanliga allméanna villkor
eller 6verraskande och/eller betungande klausuler.® Det kan saledes
aterigen kostateras att den process som avtalstolkning och reglerna om
inkorporering innebdr dverlappar varandra till viss del. Trots denna
problematik kan det vara en lamplig utgangspunkt att i praktiken forst stélla
sig fragan om avtalsvillkoret allmént sett synes vara inkorporerat for att
sedan ga vidare till avtalstolkning och avsluta med att aterigen kontrollera,
baserat pa resultatet av avtalstolkningen, om avtalsvillkoret fortfarande kan
anses inkorporerat i avtalsforhallandet.

Diskussioner avseende inkorporering av avtalsvillkor torde néstan
uteslutande rora avtalsforhallanden dar atminstone ena parten aberopar att
vissa standardvillkor inkorporerats i avtalsforhallandet. Har avtalet i sin
helhet framarbetats genom diskussioner fram och tillbaka mellan parterna
framstar det som onaturligt att endera part i ett senare skede anfor att de
framforhandlade villkoren inte inforlivats i avtalet. Aven om detta scenario
inte ar fullt otédnkbart eller att olika varianter av det moéjligtvis kan tankas
forekomma kommer den fortsatta framstallningen i huvudsak fokusera pa
inkorporering av standardavtal.

4.2 Inkorporeringsreglernas koppling till
fragestallningen

Som framgar ovan ar det i varje enskilt fall nodvandigt att tidigt i processens
gang stalla sig frdgan huruvida avtalsvillkoret inkorporerats i avtalet eller
inte. Domstolen kan i vissa fall l6sa tvisten genom att konstatera att
avtalsvillkoret aldrig inkorporerats i avtalet. Om sa ar fallet genomgar
avtalsvillkoret aldrig den fullstdndiga materiella prévning som kan vara
onskvart for den som sdker svar som stracker sig langre an till det enskilda
fallet. Det ligger saledes av naturliga skal i forsta hand, med beaktande av
uppsatsens fragestallning, i séljarens intresse att se till att avtalsvillkoret
inkorporeras i avtalet.

9 Bernitz, Standardavtalsritt, s. 64-67.
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4.3 Huvudpriciper om inkorporering av
standardvillkor

Utgangspunkten for att standardvillkor ska utgora avtalsinnehall i det
enskilda fallet &r att standardvillkoren bringats till motpartens kdnnedom
innan avtalet ingas.® Inkorporering av standardvillkor féljer inte av lag utan
det ar i huvudsak HD:s praxis som &r vagledande for hur principerna om
inkorporering av standardavtal har utvecklats successivt.%
Huvudprinciperna om inkorporering av standardvillkor torde vara nagot
strangare i vissa avseende om det rér sig om ett konsumentforhallande. %3
Nedan presenteras ett antal viktiga rattsfall dar flera huvudprinciper inom
inkorporering av standardavtal kommer till uttryck.

I NJA 2011 s. 600, som ror ett forhallande mellan en naringsidkare och en
konsument, uttalar HD att ”’[v]arken avtalslagen eller annan lagstiftning
anger vad som fordras for att ett standardvillkor ska anses inforlivat med det
enskilda avtalet och darmed utgéra en del av parternas avtal. Huvudregeln
anses vara att standardvillkor maste bringas till motpartens kdnnedom fore
avtalsslutet for att bli en del av avtalet”.%*

| samma rattsfall slar HD &ven fast att avtalet kraver en tydlig hanvisning,
en s.k. referensklausul, till standardvillkoren for det fall att de inte
sammanforts med de individuellt framférhandlade villkoren. Att en
referensklausul finns intagen i det individuellt framférhandlade villkoren
innebér dock inte per automatik att standardvillkoren inkorporerats i
avtalsforhallandet. Motparten ska dven ges tillfalle att enkelt kunna ta del av
standardvillkoren innan avtal sluts.*®

NJA 1980 s. 46 ror en tvist avseende ett kommersiellt avtal mellan en
lastbilscentral och en byggnadsfirma. Avtalet forhandlades muntligen
mellan parterna. Fraga uppkom huruvida en skiljeklausul i standardvillkoren
AB 72 kunde aberopas av byggnadsfirman nar lastbilscentralen vackte talan
mot byggnadsbolaget vid allman domstol.

Byggnadsfirman hade genom brev, innan lastbilscentralen bérjat utféra sin
prestation men efter att de muntliga férhandlingarna avslutats,
uppmarksammat lastbilcentralen pa att de ansag att standardvillkoren AB 72
skulle galla mellan parterna. Lastbilscentralen invande inte mot brevet och
paborjade utforandet av sin prestation innan tvist uppstod. HD konstaterade
att trots att ingen kopia av AB 72 hade 6versants till motparten ansags
standardvillkoren inkorporerade i avtalsforhallandet. Detta framst med
anledning av att lastbilscentralen pabdrjade utforandet av sin prestation utan
att framstélla nagon invandning till byggfirman. HD ansag det vidare ha

91 Bernitz, Standardavtalsrétt, s. 57.

92 Bernitz, Standardavtalsrétt, s. 62.

% Bernitz, Standardavtalsratt, s. 64. Jfr. dock s. 57-58.

% Jfr. &ven DCFR 11.-9:103(1).

% Bernitz, Standardavtalsratt, s. 63. Jfr. resonemanget nedan i NJA 1980 s. 46.
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varit enkelt for lastbilscentralen att skaffa sig vetskap om vilka
bestammelser som AB 72 innehdll. HD framhdll &ven att en skiljeklausul i
kommersiella forhallanden inte kan anses vara en betungande klausul.
Avgorandet synes ha forandrat rattslaget med beaktande av att tidigare
avgoranden, NJA 1949 s. 609 och NJA 1969 s. 285, i stort sett stallt upp ett
krav pa att standardvillkor maste tillstallas motparten for att kunna bli del av
avtalet.

I NJA 2007 s. 962 anlitade tva makar en besiktningsman for att utfora en
overlatelsebesiktning av en fastighet. Avtalet ingicks per telefon och kort
efter telefonsamtalet 6versénde besiktningsmannen en orderbekréftelse som
endast innehdll information om tid och plats for uppdragets utférande.
Besiktningsmannen utforde besiktningen och i besiktningsutlatandet som
efter utfort uppdrag 6verldmnades till makarna framgick att reklamation mot
besiktningen skulle ske inom tva ar och att om sa inte gjordes gick ratten till
eventuell ersattning for felaktigt utfort uppdrag forlorad.

HD konstaterade att efter att ett avtal av denna typ, som var av inte helt
okomplicerad karaktér, ingas utan att ndgon diskussion forevarit avseende
avtalets innehall har bestallaren i allmanhet anledning att rakna med att
villkoren kommer att preciseras i néra anslutning till bestallningen av
uppdraget men innan uppdraget utfors. Om makarna i avgérandet da inte
ansag sig bundna av dessa senare preciserade villkor ankom det pa dem att
klargéra detta for besiktningsmannen. Saledes kunde, enligt HD, den
orderbekraftelse som skickades till makarna ha innehallit vissa villkor for
uppdragets utférande som i sa fall hade blivit del av avtalet om makarna inte
invande. Sa var dock inte fallet utan villkoren framkom forst i
besiktningsutlatandet. HD konstaterade att villkoren i besiktningsutlatandet
inte kunde anses ha blivit en del av avtalets innehall eftersom det tillstalldes
makarna efter uppdraget utforts. Saledes kunde besiktningsmannens
invédndning om att den avtalade tidsbegransningen for reklamation passerat
inte goras gallande.

I NJA 1979 s. 491 uppkom fragan huruvida en indexklausul blivit
inkorporerad i ett avtal om kdp av ett monteringsfardigt hus mellan en
naringsidkare och en konsument. | kdpekontraktet fanns en referensklausul
med innebdrden att ’Sveriges Trahusfabrikers Riksforbunds Allménna
leveransbestimmelser” skulle tillimpas pé avtalet. Bland dessa allménna
leveransbestdmmelser fanns en indexklausul som i detta fall innebar att
kopesumman Okade drastiskt mellan tidpunkten for avtalets ingdende och
tidpunkten for betalning. Naringsidkaren lyckades inte visa att konsumenten
erhallit ett exemplar av dessa standardvillkor i samband med avtalets
ingaende. Fragan blev da om indexklausulen blivit avtalsinnehall redan
genom hanvisningen i kopekontraktet. Konsumenten bestred att sa var fallet.
HD konstaterade inledningsvis att det ror sig om ett kop mellan
naringsidkare och konsument och patalade samtidigt att en affar av
forevarande slag regelmassigt ar en engangsforeteelse for en konsument och
affaren &r av stor ekonomisk betydelse for densamme. Vidare fortsatte HD
genom att fastsla att indexklausulen i detta fall var att se som ett tyngande
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villkor och att allmént sett &r indexklausuler att se som ett 6verraskande
villkor for genomsnittskonsumenten vid denna typ av kop. Vidare hade
indexklausulen placerats under rubriken ”Normer for kundservice” vilket
ytterligare starkte bilden av att villkoret var ovéantat. Med beaktande av detta
ansag HD att indexklausulen aldrig blivit inkorporerad i avtalet.

Sammanfattningsvis kan konstateras att som huvudregel ska standardvillkor
tillstallas motparten innan avtal ingds. Undantag kan finnas atminstone om
det hanvisas till standardvillkoren i avtalshandlingen eller pa annat satt och
standardvillkoren &r lattillgangliga och avtalsprestationen utfors utan att
nagon invandning framstalls mot standardvillkoren, alternativt om avtalet &r
av inte helt okomplicerad karaktér och en precisering kan forvantas i nara
anslutning till avtalets ingdende men innan prestationen utfors. Vidare ska
ovantade, dverraskande eller betungande villkor sarskilt bringas till
motpartens k&nnedom, alternativt att motparten kande till eller bort kdnna
till villkoret, for att bli avtalsinnehall.®

| praktiken har det inte varit ovanligt att avtal, dar uppsatsens typ av
avtalsvillkor aktualiserats, ingatts genom att en potentiell kdpare besoker
séljarens hemsida dar denne lamnar kontaktuppgifter for att sedan bli
uppringd av saljaren for att sluta avtalet per telefon. Standardvillkoren har
da funnits tillgangliga pa séljarens hemsida samt hanvisats till i saljsamtalet
genom en muntlig referensklausul. Fragan huruvida standardvillkoren
inkorporerats genom att detta forfarande tillampats ar inte helt given sa till
vida inte standardvillkoren diskuterats i telefonsamtalet. Har de diskuterats i
telefonsamtalet torde det vara svart att argumentera for att standardvillkoren
inte inkorporerats i avtalsforhallandet. Standardvillkoren har visserligen inte
tillstallts koparen men & andra sidan har kdparen uppenbarligen besokt
hemsidan dar standardvillkoren finns enkelt tillgangliga. Det kan héar bli av
stor betydelse huruvida séljaren tillstéllt koparen standardvillkoren i
samband med orderbekréftelsen samt var i standardvillkoren det aktuella
avtalsvillkoret placerats.

9 Bernitz, Standardavtalsritt, s. 68-72.
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5 Utfyllning av avtal

5.1 Allmant

Under avsnitt 3 och 4 har i grova drag behandlats hur svenska domstolar gar
till vaga vid faststéallandet av ett avtals innehall. Utfyllning av avtal blir
huvudsakligen aktuellt forst nar avtalets innehall faststallts och man kan
konstatera att avtalets innehall ar ofullstandigt. Trots detta kan det vara
problematiskt att dra en skarp gréns mellan faststallande av ett avtals
innehéll och utfylining av ett ofullstandigt avtal.®’ Vidare kan det ocksa vara
sa att parterna medvetet skapat luckor i avtalet. Anledningen till detta kan
vara t.ex. att parterna avsett att avtalet ska kompletteras genom utfylining,
eller att parterna avsett att ett utelamnande av t.ex. skadestandsrattsliga
avtalsvillkor ska innebara att skadestand som paféljd &r ett uteslutet
alternativ for nagon av parterna. Givetvis kan anledningen &ven vara sa
enkel att luckan i avtalet uppstatt av misstag. Det ska slutligen papekas att
oskalighetsbeddmningen enl. 36 8 avtalslagen kan skapa luckor i ett avtal
som annars inte bedomts ha nagra luckor i sig genom att ett avtalsvillkor
jamkas eller lamnas utan avseende. Utfyllning kan alltsa aven bli aktuellt sa
sent som efter oskalighetsbeddmningen.

Av pedagogiska skal valjer jag, i likhet med flertalet forfattare i doktrin, att
dela upp utfyllning av avtal i tva delar, typiserad utfyllning och individuell
utfyllning. Inte heller denna uppdelning har givits enhetlig bendmning i
doktrin.

5.2 Utfyliningsreglernas koppling till
fragestallningen

| avsnitt 3 papekas det faktum att det finns en risk att det rader oklarhet om
vad efterverkningarna blir av att avtalsvillkoret triggas. Man kan bl.a. tdnka
sig att avtalsvillkoret innebér att tjansten avbryts tillfalligt eller permanent
beroende pa avtalstolkningens resultat. Det foreligger saledes en uppenbar
risk for att avtalet innehdller medvetna eller omedvetna luckor i denna del
och saledes ar utfyllning en aspekt som aktualiseras vid bedémningen.

9 Adlercreutz & Gorton, Avtalsratt 11, s. 17. Se dven NJA 1987 s. 553 dar det kan
argumenteras for att HD fort visst resonemang huruvida utfylining av avtalet skulle goras
genom avtalstolkning. Det kan séledes inte uteslutas att avtalstolkning kan ha en utfyllande
verkan trots att det fortfarande faller under ramen for avtalstolkningen.
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5.3 Typiserad utfylining

Den typiserade utfyllningen har vissa likheter med den norminriktade
tolkningen pa sa satt att intryck hamtas fran bakomliggande réattsregler,
allmanna rattsgrundsatser, partsbruk och sedvénja.®®

Typiserad utfyllning utgar i forsta hand fran tvingande rattsregler. Det ligger
i sakens natur att varje avtal som faller under tvingande réttsreglers
tillampningsomrade utfylls med dessa oavsett om avtalet som sadant
innehéller nagra luckor eller ej.*°

Vidare kan typiserad utfyllning bli aktuellt om det finns bakomliggande
dispositiv ratt, partsbruk, sedvénja eller allménna rattsgrundsatser.
Domstolen stravar efter att kategorisera vilken typ av avtal som ar foremal
for tvist. Forst nar avtalet kategoriserats sa langt det ar mojligt blir det
aktuellt att soka efter bakomliggande rattsregler. Bakomliggande dispositiv
ratt behdver inte nddvandigtvis vara sadan att den vore direkt tillamplig pa
den aktuella avtalstypen utan det ar dven mojligt att analogivis fylla ut ett
avtal med narliggande dispositiv ratt som anses lamplig i det enskilda
fallet.1%

I NJA 2009 s. 672 uppstod fragan huruvida tva naringsidkare i ett
avtalsforhallande om aterforsaljning var skyldiga att gentemot varandra att
iaktta uppségningstid nar samarbetet abrupt avslutades av den ena parten.
HD fastslar inledningsvis att ingen av parterna visat att nagot avtalats
avseende uppséagningstid och att svensk ratt inte innehaller nagon direkt
tillamplig lag. Nar HD sedan tog stallning till frigan om hur den utfyllande
ratten skulle konstrueras togs hansyn till bade narliggande nationell ratt i
formav lag (1991:351) om handelsagentur och den internationella
artikelsamlingen DCFR. Saledes genomforde HD en typiserad utfyllning av
parternas avtal och fastslog att uppsagningstiden i detta fall var tre manader.

Som framgatt under avsnitt 3.3.2.3 uppstar ibland fragan vad som egentligen
utgér bakomliggande dispositiv ratt. Den dispositiva ratten avseende
kommersiella tjanster kan jamforas med ovan refererat fall pa sa sétt att inga
direkta regler som avser varken aterforsaljning eller kommersiella tjanster
existerar. Nar sa ar fallet kan arbetet med att finna bakomliggande dispositiv
ratt jamforas med ett pussel dar domstolen skapar sig en helhetsbild genom
att soka inspiration i lagar och regler som helt enkelt bedéms lampliga trots
att reglerna egentligen avser nagot helt annat.

5.4 Individuell utfyllning

Eftersom manga avtal ar véldigt praglade av omstandigheterna i det enskilda
fallet kan det uppsta situationer da en typiserad utfyllning kan te sig

% Se avsnitt 3.3.2.3.
9 Adlercreutz & Gorton, Avtalsrétt 1l, s. 21.
100 |_ehrberg, Avtalstolkning, s. 210. Se d&ven NJA 2009 s. 672 nedan.
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olamplig. Detta géller framst da bakomliggande réattsregler antingen &r
direkt olampliga i det enskilda faller eller om bakomliggande réattsregler helt
enkelt saknas. Domstolen har da majlighet att fylla ut avtalet med
avtalsvillkor som lampar sig i det enskilda fallet och som da kan grundas pa
speciella omstandigheter for den aktuella avtalssituationen. ! Sa skulle
kunna vara fallet avseende kommersiella tjanster da det, till skillnad fran
NJA 2009 s. 672, kan vara svart att finna nagon narliggande reglering som
ar lamplig utover koplagen. Képlagen har tidigare konstaterats inte direkt
lamplig att tillampas pa tjanster i alla avseenden.

Nér individuell utfylining blir aktuellt &r det viktigt att domstolen forsoker
utrona framst avtalets syfte for att pa sa satt finna en lamplig reglering i det
enskilda fallet.1%2 Av uppenbara skl ar avgoranden dar ett avtal genomgatt
individuell utfyllning dels relativt séllsynta, dels inte direkt l[ampliga att
soka vagledning av da de &r sa praglade av omstandigheterna i det enskilda
fallet. Det ar saledes vanskligt att forsoka dra nagra mer generella slutsatser
om individuell utfylining genom att beakta praxis.

101 Adlercreutz & Gorton, Avtalsratt 11, s. 29.
102 Adlercreutz & Gorton, Avtalsratt 11, s. 29.
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6 Oskalighetsbeddomning

6.1 Allmant

Tidigare avsnitt har behandlat forfarandet for att faststalla vad som
egentligen &r ett avtals innehall. Nar parterna i ett avtalsforhallande ar oense
om vad som avtalats ar det nodvandigt att faststalla avtalsinnehallet innan
oskalighet ens ar en faktor som kan beaktas vid den rattsliga prévningen.%
Det ar ju omojligt att avgdra om oskalighet foreligger nar det avtal eller
avtalsvillkors innebdrd, som ligger till grund for den eventuella
oskaligheten, inte har klarlagts. Detta galler enligt min mening &ven avtal
och avtalsvillkor som direkt kan konstateras vara klara och tydliga eftersom
det fortfarande kravs nagon slags summarisk avtalstolkningsprocess for att
gora detta konstaterande. Denna summariska avtalstolkningsprocess
framstalls emellertid huvudsakligen inte speciellt tydligt i domstolarnas
domskal.

Detta avsnitt tar framst sikte pa den oskalighetsbedémning som kan goras
inom ramen for generalklausulen i 36 § avtalslagen.'® Som namnts i
inledningskapitlet innebér 36 § avtalslagen att domstolarna har givits
utvidgade mojligheter att jamka eller 1amna ett visst avtalsvillkor utan
avseende. Paragrafen ger aven domstolarna mojlighet att lamna ett avtal
utan avseende i sin helhet om det anses nddvéndigt. Betydelsen av
inférandet av 36 § avtalslagen ska dock inte dverdrivas. Domstolarna kunde
aven tidigare asidosétta eller jamka avtalsvillkor enligt allménna
rattsprinciper samt andra, mindre omfattande, generalklausuler.% Enligt
min mening verkar lagstiftaren snarare haft en ambition att genomdriva en
attitydforandring hos domstolarna genom att infoéra 36 § avtalslagen an att
paragrafen skulle innebara en revolutionerande forandring av rattslaget.%
Det kan havdas att paragrafen har medfort att det har blivit lattare att
motivera inskrankningar av principen om pacta sunt servanda.

36 § avtalslagen har varit foremal for otaliga diskussioner i doktrin. Fran
ena hallet framhavs t.ex. att forutsebarheten och rattssékerheten far kliva
tillbaka medan det fran andra hallet framhavs att paragrafen medfor
betydande fordelar i det enskilda fallet genom att domstolen ges sa pass fria

103 Med undantag for den skalighetsprévning som synes kunna genomforas inom ramen for
avtalstolkningen, se avsnitt 3.3.2.4.

104 Framstéllningens fokus ligger endast pa formogenhetsrattsliga avtal men det ska i
sammanhanget noteras att 36 § avtalslagens tillamplighet foljer avtalslagen i évrigt. Den
kan saledes tillampas pa aven andra réttshandlingar pa formogenhetsrattens omrade och
mdéjligen finns det utrymme att genom analog tillampning tillampa paragrafen pa aven
andra rattsomraden t.ex. familjeratten, jfr. prop. 1975/76:81 s. 112-114.

105 Se t.ex. NJA 1948 s. 138 och den inte langre gallande 8 § lag (1936:81) om skuldebrev.
Se dven Adlercreutz & Gorton, Avtalsratt I, s. 309.

106 3fr. prop. 1975/76:81 s. 101-106.
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tyglar.1%” De flesta forfattare synes dock accepterat att 36 § avtalslagen och
den lagstiftningsmetod som ligger bakom paragrafen ar har for att stanna.
Detta medfor att den for denna uppsats intressanta diskussionen inte landar i
paragrafens vara eller inte vara utan snarare i hur den bor tolkas och
tillampas.

6.2 36 § avtalslagen

Som paragrafens lydelse antyder &r oskalighetsbeddmningen i forsta hand
klausulinriktad, d.v.s. fokus ska som utgangspunkt ligga pa avtalsvillkoret
som ar foremal for oskalighetsbedomningen sett isolerat fran dvriga delar av
avtalet.1%8 Att sd ar fallet utesluter emellertid inte att hansyn tas till 6vriga
delar av avtalet for det fall detta anses lampligt. | forarbetena poédngteras att
det tvartom &r viktigt att en helhetsbedémning gors i varje enskilt fall vilket
i praktiken innebar att det i princip ar nddvéandigt att lata 6vriga delar av
avtalet f& &tminstone viss betydelse.'% Det ar vidare inte heller meningen att
36 § avtalslagen ska anvéndas for att skapa ett skaligt resultat i varje enskilt
fall. Man brukar saga att en god affar ska fa vara en god affar, men inte en
oskaligt god affar.110

Paragrafens forsta stycke ar dess absolut viktigaste eftersom aterstaende
stycken kan sdgas endast rora specialfall av forsta stycket. Med hansyn till
uppsatsens fragestallning blir tredje och fjarde stycket av mindre betydelse
och dessa kommer saledes inte kommenteras alls i det foljande.

Med beaktande av paragrafens andra stycke star det klart att dess primara
syfte ar att skydda konsumenter gentemot naringsidkare.'! Enligt andra
styckets lydelse framgar dock att en underlagsen stallning aven kan
foreligga pa andra satt &n genom att ena parten &r naringsidkare och andra
konsument. Det kan t.ex. réra sig om ett avtal mellan en smaféretagare och
ett stort foretag. Paragrafen &r saledes inte pa nagot satt begransad till att
bara vara tillamplig pa konsumentforhallande utan det ar fullt mojligt att
tillampa paragrafen pa rent kommersiella avtal och avtal mellan
privatpersoner.

Oskalighetsbeddmningen ska enligt paragrafens forsta stycke i praktiken
goras med hansyn taget till, kort sagt, allt. For att férsoka skapa viss struktur
kan paragrafen lampligen delas in i fyra olika delar dar forsta delen avser
avtalets innehall, andra delen avser omstandigheterna vid avtalets tillkomst,
tredje delen avser senare intraffade forhallanden och fjarde delen avser
omstandigheterna i dvrigt.

107 Se t.ex. André som provokativt havdar att paragrafen ar en antilagstiftning utan rekvisit,
andamal och monster. M. André, Strukturer i 36 § avtalslagen, SvJT 1986 s. 526.

108 Norlén, Oskalighet och 36 § avtalslagen, s. 29 och prop. 1975/76:81 s. 106 samt 136.
109 Prop. 1975/76:81 s. 106 samt 136.

110 Gronfors & Dotevall, Avtalslagen (28 oktober 2014, www.nj.se/zeteo), kommentar till
36 § under rubriken Rattsfoljderna: jamkning. Se &ven Adlercreutz & Gorton, Avtalsratt I,
s. 316 och Ramberg & Ramberg, Allman avtalsratt, s. 171.

111 Jfr. Adlercreutz & Gorton, Avtalsratt I, s. 312.
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Trots den avgransning som presenterats ovan &r det ett omfattande arbete att
forsoka strukturera upp generella slutsatser for hur oskélighetsbedémningen
gar till i praktiken. Mot bakgrund av detta samt uppsatsens fragestallning
kommer aven tredje och fjarde delen enligt indelningen ovan att fa
underordnad uppmérksamhet i denna uppsats till forman for forsta och
andra delen. Senare intraffade forhallanden anser jag ar allt for beroende av
det enskilda fallet och det finns enligt mig inte mycket generella slutsatser
att dra som kan appliceras pa andra fall &n dar de férekommit i praxis. Vad
galler omstandigheterna i dvrigt ar denna del sa 6ppet hallen att i praktiken
vad som helst kan fa betydelse om det pakallas i det enskilda fallet. Det ska
dock slutligen papekas att, i likhet med avtalstolkningen, det ar svart att dra
skarpa skiljelinjer mellan de olika delarna vilket innebar att viss
overlappning ar svar att undvika.

6.2.1 Avtalets innehall

Det forefaller naturligt att utgangspunkten for oskalighetsbedémningen blir
innehallet i det avtalsvillkor som ar féremal for behandling. Som tidigare
konstaterats &r beddmningen ofta beroende av avtalets 6vriga delar for att en
helhetsbedémning ska lata sig genomforas. | detta avseende kan mojligtvis
andra delar av avtalet antingen innebéra att den missgynnade parten, sett ur
det aktuella avtalsvillkorets synvinkel, kompenseras pa annat satt eller
tvartom, d.v.s. andra delar av avtalet forstarker oskaligheten i det aktuella
avtalsvillkoret.!!? Detta skulle kunna sammanfattas med att
ekvivalensprincipen ges en framskjuten betydelse vid
oskalighetsbedémningen mot bakgrund av avtalets innehall.*** Om da
avtalsvillkoret inledningsvis ger sken av att ekvivalens mellan parterna inte
rader kan dvriga delar av avtalet mojligtvis pavisa annat. Kan en rimlig
ekvivalens pavisas far det ses som ett argument emot att 36 § avtalslagen
tillampas i det enskilda fallet.

| forarbetena till 36 § avtalslagen framhalls sarskilt att avtalsvillkor som
medfér ensam bestammanderatt for ena parten avseende nagot forhallande
ar ett typexempel pa avtalsvillkor som skulle kunna jamkas eller lamnas
utan avseende. Som exempel ndmns avtalsvillkor som innebar en odndligt
lang acceptfrist, prisforandringsklausuler som endast forankras i ena partens
godtyckliga vilja, vissa typer av force-majeureklausuler samt en ratt for en
sédljare att ensidigt avgdra om en sald vara ar felaktig eller inte.**

Nar avtalad pafoljd for visst avtalsbrott &r oskaligt strang kan det finnas skl
for domstolen att ingripa. Forarbetena betonar att om det inte foreligger
rimlig proportion mellan avtalsbrott och avtalad paf6ljd uppstar anledning

112 prop. 1975/76:81 s. 118 samt 136.

113 Prop. 1975/76:81 s. 118-119. Notera dock att 11 § lag (1994:1512) om avtalsvillkor i
konsumentférhallanden stadgar att om ekvivalens uppkommer pé grund av senare andrade
forhallanden far inte detta beaktas till konsumentens nackdel i férhallanden mellan
naringsidkare och konsument.

114 prop. 1975/76:81 s. 118.
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att eventuellt tillampa 36 § avtalslagen. Som ett konkret exempel ndmns det
fall att havningsratt uppstar for ena parten nar motparten gjort sig skyldig
till ett ovasentligt avtalsbrott som inte inneburit allvarligare skada for den
enligt avtalsvillkoret hdvningsberattigade parten.!*> Enligt allmanna
rattsprinciper foreligger proportionalitet vad galler fragan om havning som
utgangspunkt forst nar ett vasentligt avtalsbrott ar for handen. Ytterligare
exempel dr normerat skadestand eller vitesklausuler som foreskriver ett
omotiverat hogt skadestand eller vite i forhallande till det avtalsbrott som
intraffat.116

En annan typ av avtalsvillkor som ocksa kan anses skapa en skevhet i
avtalets balans &r avtalsvillkor som innebar ansvarsbegransningar for ena
parten. Denna typ av avtalsvillkor kan formuleras till att fungera bade
indirekt och direkt. Ett exempel pa en indirekt ansvarsbegransning &r, som
antyds ovan, nar en séljare ensidigt avgér om dennes levererade vara ar
behaftad med fel. Om sa vore fallet kan det te sig sa att det aldrig blir
aktuellt med nagon paféljd for fel i varan och saledes blir effekten att
saljaren indirekt friskrivit sig fran ansvar i denna del. Direkt
ansvarsfriskrivning kan vara att ena parten helt eller delvis befrias fran
skadestandsskyldighet vid avtalsbrott. Villkor av denna mer direkta karaktar
synes inte sallan anvandas och har vid upprepade tillfallen varit foremal for
diskussion bade i praxis och doktrin.'” Avtalsvillkor om normerat
skadestand eller vite kan sorteras aven under fragan om oskéliga
ansvarsbegransningar. | motsats till ovan kan normerat skadestand eller vite
i stallet sattas oskaligt 1agt i forhallande till den skada som avtalsbrottet
inneburit.118

Ett ytterligare avtalsvillkor som fatt sarskild uppméarksamhet ar
skiljeklausuler. Skiljeklausuler har provats i relativt manga fall och har
avsett bade rent kommersiella avtal och avtal mellan naringsidkare och
konsument.*® Numera regleras skiljeklausuler mellan naringsidkare och
konsument i lag (1996:116) om skiljeférfarande. Lagen stadgar i 6 § att som
utgangspunkt ar skiljeklausuler inte tillampliga i denna typ av
partskonstellation.?°

Det &r emellertid vanskligt att dra slutsatsen att ovan namnda villkor alltid
ar oskaliga per se. Aterigen poangteras vikten av en helhetsbedémning och
exempel pa viktiga faktorer som paverkar bedomningen kan vara bl.a.
parternas styrkeforhallanden samt om avtalsvillkoret aterfinns i ett avtal som
gemensamt och noggrant upprattats av parterna eller om det i stéllet
aterfinns i ett ensidigt upprattat standardavtal.?!

115 Prop. 1975/76:81 s. 119.

116 Adlercreutz & Gorton, Avtalsratt I, s. 316-317.

117 Se t.ex. Adlercreutz & Gorton, Avtalsritt I, s. 315 och NJA 1983 s. 865.

118 Adlercreutz & Gorton, Avtalsratt I, s. 316-317.

119 Adlercreutz & Gorton, Avtalsratt |, s. 314.

120 S3ledes bor bl. a. NJA 1983 s. 510 och NJA 1986 s. 388 lasas och tolkas med viss
forsiktighet.

121 Norlén, Oskalighet och 36 § avtalslagen, s. 38.
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6.2.2 Omstandigheterna vid avtalets tillkomst

36 § avtalslagen erbjuder domstolarna mgjlighet att ta hansyn till
omstandigheter som foregatt avtalet pa ett helt annat sétt an vad 6vriga
regler i avtalslagen gor.?2 Det krévs saledes inte att omstandigheterna ar sa
speciella att 28-32 §8 avtalslagen ska vara tillampliga for att 36 § ska kunna
nyttjas. | forarbetena anfors att exempel pa omstandigheter som kan véagas in
i beddmningen kan vara aggressivt upptrddande, 6verraskningstaktiker,
skillnad i styrkeforhallande mellan parterna och den starkare har genom
otillbdrliga metoder paverkat den svagare parten, lamnande av oriktiga
uppgifter trots att god tro forelag, medvetet eller omedvetet utnyttjat den
svagare partens svagheter eller annat missbruk av forhandlingsliget.?

Vidare har samtliga 6vriga bestammelser i avtalslagen dar mojlighet finns
att ta hansyn till omstéandigheterna vid avtalets tillkomst endast ogiltighet
som rattsfoljd. 36 § avtalslagen erbjuder som tidigare konstaterats en
vardefull mojlighet att i stallet jamka ett avtal pa grund av namnda
omstandigheter om det anses lampligare i det enskilda fallet. Det ar enkelt
att forestélla sig vissa situationer nar den forférdelade kan ha ett berattigat
intresse av att avtalet inte lamnas utan avseende utan istallet att jamkning
genomfors.

6.2.3 Praxis

En generalklausul av sadant slag som 36 § avtalslagen kraver ett relativt
stort antal avgéranden innan bestdimmelsen kan ges ett mera konkret och
forutsebart innehéll.*?* | det foljande presenteras ett antal utvalda
avgoranden till vagledning for klausulens tillampning.

NJA 1979 s. 666. CG och SAPA hade tréffat avtal om tillverkning av
aluminiumprofiler. Tvist uppstod och CG yrkade ersattning for avtalsbrott i
allmén domstol. SAPA invéande mot domstolens behérighet att préva tvisten
da parterna avtalat om att tvist med anledning av avtalet ska ”avgoras enligt
svensk lag efter séljarens val av svensk allmén domstol eller genom
skiljedom enligt lag”. Fragan som blev foremal for provning var saledes om
denna skiljeklausul med ensam bestammanderatt for SAPA kunde aberopas
som grund for att talan skulle avvisas.

CG hade designat profilerna och begarde in offerter fran de tva svenska
bolag som hade mdjlighet att producera dessa. Endast bolaget SAPA
lamnade en offert. P& baksidan av offerten och orderbekréaftelsen fanns de
allménna forséljnings- och leveransvillkoren fortryckta. I dessa
bestammelser fanns skiljeklausulen intagen. Klausulen diskuterades aldrig
mellan parterna vid avtalets ingaende.

122 prop. 1975/76:81 s. 125-126.
123 Prop. 1975/76:81 s. 125-126.
124 pdlercreutz & Gorton, Avtalsratt |, s. 314.
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HD anforde att det som regel finns en risk att skiljeklausuler kan hindra en
ekonomiskt svagare part att fa sin ratt provad och att detta i sig skulle kunna
innebara att skiljeklausulen beddoms vara oskélig i sig. En ytterligare
omstandighet som talade for att skiljeklausulens oskalighet var att
skiljeklausulen innebar en ensam bestammanderatt fér SAPA. HD
konstaterar vidare att bagge parter &r naringsidkare vilket i sig inte utan
vidare innebdr att de far anses att de intar jambdérdig stéllning. HD ansag att
det stod klart att CG hade begransade ekonomiska resurser, var oerfaren vad
galler denna typ av handelsavtal samt att CG inte hade ndgon annan
leverantor att vanda sig till for att erhalla dessa aluminiumprofiler och
saledes var att se som en svagare part an SAPA. Med allt detta beaktat ansag
HD det forklarligt att CG inte reflekterat 6ver vad skiljeklausulen skulle
kunna fa for konsekvenser och lamnade skiljeklausulen utan avseende.

Ett av de allra forsta avgérandena fran HD dér 36 § avtalslagen tillampades
var alltsa i ett forhallande mellan néringsidkare. Det skulle kunna anforas att
naringsidkare presumeras vara jambordiga om inte omstéandigheterna i det
enskilda fallet talar emot det.*?® | detta fall brots presumtionen och
avtalsvillkoret lamnades utan avseende. Mot bakgrund av vad som uttalats i
forarbetena avseende avtalsvillkor som medfér ensam bestdammanderatt for
ena parten kan det dock anmarkas att HD inte uttalat sig sa tydligt om detta
forhallande som forarbetena synes forespraka.'?® HD:s avgérande ger inga
tecken pa att denna typ av avtalsvillkor skulle vara att se som oskaliga i sig
sjalva, vilket absolut hade varit ett tdnkbart alternativ mot bakgrund av
forarbetena. | teorin skulle de flesta omstandigheter som forelag i
avgorandet, exempelvis bristen pa leverantorer, mycket val kunna foreligga
i ett avtalsforhallande dar uppsatsens avtalsvillkor inkorporerats och tala for
en obalans i parternas styrkeforhallande.

NJA 1982 s. 613. Ett avtal om kop av fastighet hade upprattats mellan B och
R som innebar att B salde en fastighet till R. | avtalet fanns en bestammelse
som innebar att om koparen inte fullgjorde sina ataganden gavs saljaren ratt
att hava kopet och behalla handpenningen samt erhalla ett ytterligare belopp
om handpenningen inte téckte séljarens skada. R erlade ingen del av
handpenningen varfor B havde kopet och yrkade att R skulle forpliktas att
betala handpenningen samt visst dverskjutande belopp.

R invénde bland annat att det vore oskaligt att hon forpliktigas att erlagga
hela handpenningen samt dverskjutande belopp med motiveringen att B
formatt R att underteckna avtalet innan R fatt erforderliga laneloften fran
banken. Lanet fran banken uteblev sedermera for R och hon meddelade B
omgaende om att s& var fallet. HD konstaterar att handpenning som sadan
och dess forbrukning nar kdpet inte blir av ar en vanlig foreteelse vid kop av
fastigheter och detta inte ar oskaligt i sig. Avtalets tillkomst praglades dock
av B:s bradska att fa till ett avtal samt att anledningen till att handpenningen
aldrig erlades uteslutande var hanforligt till R:s uteblivna lan. R:s
meddelande om att inget banklan erholls lamnades till B i nara anslutning

125 3fr. NJA 1992 s. 290 nedan.
126 Se avsnitt 6.2.1 med vidare hanvisningar.
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till avtalets undertecknande. Med beaktande av dessa omstandigheter
jamkade HD R:s betalningsskyldighet till drygt halften av den ursprungliga
handpenningen.

Forbrukande av handpenning ar en form av normerat skadestand som
kdparen kan bli skyldig att erlagga om inte kdpet genomfors och
anledningen till detta ar hanforligt till koparen. Avgdrandet fastslar alltsa att
forbrukning av handpenning vid fastighetskop inte ar ett avtalsvillkor som
medfor oskélighet i for sig. Dock bor anledningen till handpennigens
forbrukande undersokas i varje enskilt fall. Detta resonemang kan enligt mig
troligtvis utstrackas till att inte endast gélla normerat skadestand vid just
fastighetsoverlatelser utan aven till normerade skadestand i allmanhet, d.v.s.
viss proportionalitet bor foreligga mellan anledningen till avtalsbrottet,
avtalsbrottets grad av allvarlighet och det normerade skadestandets storlek.
Detta innebdr i sin tur att det finns en mojlighet att, vad géller uppsatsens
avtalsvillkor, det slutfakturerade beloppets storlek granskas mot bakgrund
av anledningen till att slutfakturering aktualiserades. Som synes blir i sa fall
varje avgorande &n mer in casu-betonat eftersom det slutfakturerade
beloppet kan variera kraftigt och aven anledningen till slutfaktureringen kan
variera. Det dr inte otankbart att slutfaktureringen knyts till nagon annan
omstandighet &n just utebliven eller férsenad delbetalning.

NJA 1983 s. 865. Avgorandet ror kop av fastighet mellan tva privatpersoner
och en kommun. | kdpeavtalet intogs en friskrivningsklausul som bedémdes
oskélig av HD. Avgdrandet refereras ovan under avsnitt 3.3.2.4.

NJA 1987 s. 639. OHAB och UL ingick avtal avseende handelsagentur dar
OHAB gav UL rétt att som ensam handelsagent sélja monteringsfardiga hus
till kunder i vissa delar av Skane. UL vackte talan mot OHAB med
anledning av bl.a. utebliven provision. OHAB invande att talan skulle
avvisas da parternas avtal innehdll en skiljeklausul som stadgade att
samtliga tvister avseende avtalet skulle prévas av skiljeman.

Fragan blev huruvida skiljeklausulen skulle lamnas utan avseende genom
tillampning av 36 § avtalslagen. HD papekade att jamkning av
skiljeklausuler i avtal mellan jambordiga naringsidkare som regel inte later
sig goras. Skiljeklausulen hade givits en framtradande placering i avtalet
och UL hade de facto tecknat avtalet i egenskap av naringsidkare. HD
konstaterade att UL var hanvisad till OHAB for sin forsérjning, saknade
erfarenhet av den aktuella avtalstypen och intog inte en sarskilt sjalvstandig
stallning. UL var vid tidpunkten for handelsavtalets ingdende att jamstalla
med en konsument snarare an en naringsidkare och avtalet pavisade stora
likheter med ett anstallningsforhallande. Mot bakgrund harav ansags
skiljeklausulen oskélig och HD lamnade den utan avseende.

Avgorandet visar vikten av att hansyn tas till respektive parts skyddsbehov.
Trots att bagge avtalsparter de facto ar naringsidkare kravs en
helhetsbeddmning av parternas styrkeforhallande i varje enskilt fall. Det kan
inte uteslutas att en kOpare som tecknar avtal med en saljare om lépande
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tillhandahallande av tjanster intar en betydligt svagare stallning och &r
beroende av séljarens tjanster i den utstrackning att kdparens verksamhet
star och faller med deras ingangna avtal.

NJA 1992 s. 290. Ett franchiseavtal ingicks mellan AS och LL déar AS var
franchisegivare och LL franchisetagare. AS sade efter en tid upp avtalet och
LL vackte da talan mot AS och yrkade skadestand. AS invande att talan
skulle avvisas da franchiseavtalet innehdll en skiljeklausul.

HD fastslog att huvudprincipen &r att en skiljeklausul star sig i ett
forhallande mellan tva jambaérdiga naringsidkare. Franchisetagare intar dock
av naturliga skal ofta en nagot underlagsen stéllning gentemot
franchisegivaren och franchisetagarens resurser ar ofta begransade. Avtal
om franchising ar dock av utpraglad kommersiell natur och som regel &r det
endast affarsmassiga 6vervaganden som styr avtalsparternas handlande.
Vidare &r det en vanlig foreteelse att en skiljeklausul inkorporeras i avtal om
franchising. Saledes menar HD att trots den underlagsna stéallningen for
bade franchisetagare i allmanhet och LL i detta fall finns det inte tillrackliga
skal for att Iamna skiljeklausulen utan avseende. HD stdngde emellertid inte
ddrren helt for att jamkning av en skiljeklausul i ett franchiseavtal For det
fall att omstandigheterna istéllet talat for t.ex. att LL skulle beddmts vara i
en mer konsumentliknande stéllning, i likhet med NJA 1987 s. 639, kan
jamkning genom tillampning av 36 § avtalslagen fortfarande vara aktuellt.

Avgorandet visar vissa likheter med NJA 1987 s. 639. Avgorande i NJA
1992 s. 290 torde dock varit att LL inte kunde anses vara i en lika utpraglad
beroende stallning som var fallet i 1987-ars fall. HD tog i 1987-ars fall inte
stallning till huruvida det ar vanligt med skiljeklausuler i avtal om
handelsagentur men fragan ar om inte sa ar fallet. Det faktum att HD tar
hansyn till vilka avtalsvillkor som typiskt sett inkluderas i vissa typer av
avtal innebar mojligtvis att uppsatsens avtalsvillkor enklare skulle kunna
accepteras om det med tiden blir mer allmént forekommande. For det fall att
man jamstaller uppsatsens avtalsvillkor med avtalsvillkor om normerade
skadestand torde det redan nu vara vanligt forekommande i manga olika
avtalstyper da normerade skadestand i sig ar relativt vanligt forekommande.

NJA 1997 s. 524. CO och MO gick i borgen sa som for egen skuld for LA
avseende ett leasingavtal for en lastbil som ingicks mellan LA och EFAB
med LA som leasingtagare och EFAB som leasinggivare. Pa grund av att
LA underléat att erlagga leasingavgifter enligt avtal sade EFAB upp avtalet
och atertog lastbilen. Vid tidpunkten for tertagandet hade lastbilens vérde
drastiskt minskat till en dryg attondel av vardet vid avtalets ingdende dels pa
grund av vanvard, dels konjunkturforandringar. | leasingavtalet fanns en
normerad skadestandsklausul som innebar att leasingtagaren, och saledes
aven CO och MO, var skyldig att erlagga 75 % av de aterstaende
leasingavgifterna vid tidpunkten for uppségning. EFAB véckte talan och
yrkade att LA, CO och MO solidariskt skulle erlagga detta belopp jamte
avtalad ranta. Skadestandet jamkades i TR och EFAB overklagade till HovR
som gav bolaget ratt till full erséttning. CO Overklagade HovR:s dom och
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anforde att det vore oskaligt for henne att utge skadestand i enlighet med
avtalet.

HD konstaterade inledningsvis att villkoret om skadestand inte kunde anses
oskaligt i sig och att det ldg pa CO att visa att det medforde ett oskéligt
resultat i just hennes fall. CO anfdrde att hon inte blev fullt ut informerad
om innebdrden av hennes borgensatagande och att borgensméannen inte
utgjorde en betryggande sékerhet for krediten som leasingavtalet innebar.
HD hamtade viss vagledning fran finansinspektionens allménna rad dar det
framgick att i de fall da en fysisk person gar i borgen for ett kommersiellt
avtal stélls det hoga krav pa att borgensforbindelsen medfor en betryggande
sékerhet samt att den fysiska personen tydligt informeras om
borgensforbindelsens innebord.'?” Vidare ansdgs skadestandsklausulen ha
en undangémd placering i leasingavtalet och det kunde svarligen forutses att
den skulle medfora sa stora konsekvenser. HD jamkade dérav ansvaret till
en dryg attondel av det yrkade beloppet.

Avgorandet visar aterigen att vid tillimpning av 36 § avtalslagen tas stor
hansyn till den som anses inneha en skyddsvard stallning. Det stalls alltsa
stora krav pa naringsidkaren att vara tydlig och lojal nar denna typ av avtal
ingas. Avgorandet visar aven att denna typ av normerade
skadestandsklausuler de facto inte ar oskaliga i sig sjalva utan oskaligheten
ar starkt kopplad till partskonstellationen och parternas agerande i det
enskilda fallet.1?® Skadestandsklausulen visar stora likheter med uppsatsens
avtalsvillkor med den skillnad att det i grunden endast rérde 75 % av
aterstaende avgifter och inte, som i uppsatsens avtalsvillkor, 100 % av
aterstaende belopp. HD synes lagt stor vikt vid att det var svart att forutse att
borgensforbindelsen skulle medfora sa stora ekonomiska konsekvenser
eftersom lastbilen stod som sékerhet. Samma resonemang kan troligen inte
foras kring uppsatsens avtalsvillkor da det svarligen kan argumenteras for
att den som laser avtalsvillkoret inte inser eller borde inse de ekonomiska
konsekvenserna.

NJA 2007 s. 962. Avgorandet behandlar dels inkorporering av
standardvillkor, dels en oskalighetsbeddmning av en friskrivningsklausul.
Fragan gallande oskalighet var huruvida en besiktningsman i avtal om
overlatelsebesiktning gentemot en konsument kunde, genom en
friskrivningsklausul, fa sitt skadestandsansvar preskriberat da tva ar forflutit
fran uppdragets slutférande. Konsumenten hade inte framfort nagon
reklamation under dessa tva ar. HD undersokte likartade
preskriptionsbestdimmelser i narliggande tvingande konsumentlagstiftning
och trots att denna lagstiftning foreskrev en trearig preskriptionstid anséags
den avtalade tvaariga preskriptionstiden inte oskalig. HD menade att det
kunde antas att en kdpare av en fastighet i allménhet relativt snabbt

127 Notera att de allmanna raden tillkom efter det att leasingavtalet ingicks. Trots detta
ansag HD att det var lampligt att hamta inspiration fran dessa.

128 3fr. dock RH 2001:44 dar ett liknande avtalsvillkor Iamnades utan avseende med hansyn
till omstandigheterna vid avtalets ingaende. Tvisten var dock i detta fall mellan
naringsidkare.
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upptécker de fel som en besiktningsman bort upptéckt vid en
overlatelsebesiktning. Vad galler fragan om inkorporering av
standardvillkor se avsnitt 4.2 dar fallet refererats avseende denna fraga.

Mot bakgrund av avgorandet kan det konstateras att trots det faktum att
mycket narliggande lagstiftning finns att tillga och att fragan dari reglerats
ar det inget som automatiskt medfér oskalighet for de fall da lagstiftningen
inte &r direkt tillimplig. Aterigen framhalls att hansyn ska tas till samtliga
omstandigheter i det enskilda fallet. Avgdrandet kan anvéndas som ett
argument emot att avtalsvillkoret ska anses oskaligt &ven om nérliggande
reglering aterfinns och som avviker fran avtalsvillkoret.

NJA 2012 s. 776. AH och RCKB ingick avtal som gav AH ratt att tréna i
RCKB:s anlaggning under ett ar. Enligt ett avtalsvillkor skulle avtalet
automatiskt forlangas med ett ar om inte AH sade upp avtalet skriftligen
senast en manad innan avtalstidens utgang. AH sade upp avtalet fem dagar
for sent och saledes kravde RCKB AH pa betalning for ytterligare ett ar. AH
erlade viss betalning och vackte sedan talan mot RCKB for att aterfa erlagd
summa samt befrias fran att erlagga resterande belopp.

AH gjorde gallande att avtalsvillkoret som innebdr automatisk forlangning
med ett ar om inte uppsagning skett enligt ovan var oskaligt och darfor
skulle lamnas utan avseende eller jamkas. RCKB gjorde géllande att avtalet
var bindande enligt ordalydelsen. Inledningsvis konstaterade HD att inga
generella bestdimmelser som reglerar avtalsvillkor med automatisk
forlangning av avtal finns i svensk ratt och fragan skulle saledes prévas med
hjalp av 36 § avtalslagen. Ett villkor om automatisk forlangning var inte att
se som oskaligt i sig. Tvartom ansag HD att det i vissa fall kan ligga i
konsumentens intresse att avtal forlangs automatiskt, t.ex. vad géller
forsakringar. HD tog vidare hjalp av radets direktiv 93/13/EEG av den 5
april 1993 om oskaliga villkor i konsumentavtal. Till detta direktiv finns en
inte uttdmmande lista pa avtalsvillkor som typiskt sett kan anses oskaliga.
En av punkterna i listan stadgar att automatisk forlangning av ett avtal med
bestamd varaktighet kan anses oskéligt om sista dagen for konsumenten att
forhindra automatisk forlangning ligger oskaligt tidigt in i avtalsperioden.
Vidare beaktades aven ett avgorande fran MD, MD 2005:34, som handlade
om ett digitalt TV-abonnemang men dar principfragan var snarlik. | det
fallet fann MD att samma typ av automatisk forlangning och samma
tidsgrans for uppséagning som i HD:s fall var oskalig om inte néringsidkaren
tydligt och i god tid paminde konsumenten om att uppsagning maste ske for
att avtalet inte skulle fornyas. HD tog vidare hansyn till avbestallningsratten
enligt 42 § konsumenttjénstlagen (1985:716) och dven en
departementspromemoria, Ds 2012:31, App to date — Konsumenternas
rattsliga stallning nar varor och tjanster betalas via telefonrékningen, m.m.
dar det foreslagits att naringsidkaren ska erlaggas skyldighet att alltid
paminna konsumenten om mdjligheterna till uppsagning.t?°

129 Departementspromemorian har utmynnat i prop. 2013/14:242 och sedermera lag
(2014:1449) om konsumentskydd vid automatisk avtalsforlangning.
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HD fastslog att i detta fall Iag det endast i RCKB:s intresse att avtalet
fornyades automatiskt samt att det allmént sett var enkelt att glomma av att
sdga upp ett avtal av aktuellt slag i ratt tid. Fraga uppstod &ven huruvida AH
faktiskt erhallit en paminnelse om kravet pa uppsagning. RCKB gjorde
gallande att en datorskarm i traningslokalen paminner samtliga tranande om
att sa ar fallet. Detta ansags dock inte na upp till kraven pa tydlighet och
information avseende konsekvenserna av utebliven uppségning. Vidare
innebar den automatiska forlangningen en inte obetydlig ekonomisk
belastning for AH. Mot bakgrund av samtliga omstandigheter bedémdes
avtalsvillkoret vara oskaligt och lamnades utan avseende.

Avgorandet synes inte sarskilt relevant for uppsatsens avtalsvillkor vid
forsta anblick men skulle kunna bli en faktor som beaktas for det fall att det
ror sig om ett avtal som fornyats automatiskt. Det uppstar en nagot marklig
situation om en kopare t.ex. betalar enligt avtal under hela den ursprungliga
avtalsperioden och avtalet sedan fornyas automatiskt med en ny
avtalsperiod. Koparen kan vara mer eller mindre medveten om att sa sker
och efter en tid kraver siljaren koparen pa hela den nya avtalsperiodens
sammanlagda belopp utan att prestera. Till oskalighetsbeddmningen
tillkommer da, utéver avtalsvillkorets redan kontroversiella utformning,
aven det faktum att avtalet eventuellt férnyats pa tveksamma grunder.
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/ Analys och slutsats

7.1 Utgangspunkter

Som framgatt under avsnitt 2 har Sveriges allmanna domstolar givits tva
olika kontrollmetoder for att ta sig an avtalsvillkor som kan anses oskaliga.
Den dolda kontrollen innebdr att domstolen anvander sig av avtalstolkning,
utfyllning samt inkorporeringsregler och den 6ppna kontrollen innebér att
domstolen bedémer avtalsvillkoret med hjalp av i huvudsak 36 §
avtalslagen. | vissa fall kan situationer uppsta dar bade dold och 6ppen
kontroll uttryckligen nyttjas i samma tvist, se t.ex. NJA 1983 s. 865.

Enligt min mening &r det omdjligt att genomfora 6ppen kontroll utan att
forst, om &n i vissa fall ytterst dversiktligt, ha genomfort den dolda
kontrollen, forutsatt att inte parterna ar helt Gverens om avtalets innehall.
Detta innebér saledes att dold kontroll alltid genomfors och 6ppen kontroll
blir beroende av resultatet av den dolda kontrollen. Av denna anledning
anser jag det nddvandigt att bagge kontrollmetoder beaktas dven i analysen.

7.2 Dold kontroll

Avtalstolkning, inkorporering av avtalsvillkor och utfylining &r som
framgatt en viktig del av den avtalsrattsliga bedomningen av uppsatsens
fragestallning. Analysen avser i denna del behandla ett antal faktorer som
kan paverka utfallet av det behandlade avtalsvillkoret.

7.2.1 Partsinriktad tolkning

Den gemensamma partsviljan ar den tolkningsmodell som har foretrade
framfor alla andra tolkningsmodeller, se NJA 2013 s. 271. Kan saljaren visa
att koparen varit inforstadd med vilket innehall séljaren lagt i avtalsvillkoret
finns det inte utrymme for domstolen att lata avtalsvillkoret fa annat
innehall &n det saljaren pastar.

Kan ddaremot koparen visa att séljaren insag att koparen vid avtalstidpunkten
missuppfattat avtalsvillkoret kan kdparen gora géllande att séljaren agerat
dolost som inte klargjort for kdparen hur saljaren ser pa avtalsvillkorets
innebord. For det fall koparen lyckas med detta kan domstolen genom
tillampning av dolusmodellen ge avtalsvillkoret det innehall som koparen
uppfattade vid avtalets ingdende. Eftersom avtalsvillkoret till sin natur i
manga fall kan medféra ett markligt resultat &r det min bestamda
uppfattning att det ligger en relativt l1dngtgaende klargérandeplikt pa saljaren
for att inte kdparens uppfattning ska ges foretrade.

Ett liknande resonemang kan foéras mot bakgrund av den omdiskuterade
culpamodellen med den skillnaden att kbparen endast behover visa att
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saljaren borde insett att kdparen vid tidpunkten for avtalets ingaende gav
avtalsvillkoret en annan innebdrd &n vad séljaren gjorde. Enligt mig &r det
inte mojligt att finna nagra mer generella riktlinjer avseende den
partsinriktade tolkningen eftersom den bygger pa rent subjektiva rekvisit.
Som tidigare konstaterats ar det dock ingen omgjlighet att argumentera for
en gemensam partsvilja i synnerhet om avtalsférhandlingarna finns
inspelade. Om avtalet ingatts per telefon ar det inte ovanligt att en
inspelning faktiskt finns att tillga. Det kan saledes i vissa fall vara en aning
Overdrivet att tala om att den gemensamma partsviljan alltid &r en juridisk
fiktion som inte gar att tillampa i praktiken. Givetvis stéller en
argumentation kring den gemensamma partsviljan stora krav pa den
bevisning som aberopas och det ar antagligen rimligt att anta att inspelade
avtalsforhandlingar som regel har svart att uppfylla beviskravet.

7.2.2 Objektiverad tolkning

Genom objektiverad tolkning ar tanken att partsviljan kan avspeglas sa som
den sag ut for en utomstaende betraktare vid tidpunkten for avtalets
ingdende. Saledes hamnar fokus har i forsta hand pa avtalsvillkorets direkta
ordalydelse i den mening att ordalydelsen tolkas mot bakgrund av de
objektiverade tolkningsmodellerna, se t.ex. NJA 2007 s. 35 och NJA 2013 s.
271.1% Eftersom framstallningen inte r inriktad pa ett enskilt fall blir det
omdjligt att ta stallning till fragor som &r beroende av dvriga
omstandigheter, t.ex. resterande avtalsvillkor som kan finnas mellan
parterna. Manga av dessa faktorer ska andock lyftas fram till diskussion
aven om ingen stallning kan tas. Fragorna som ar mer inriktade pa
avtalsvillkoret som sadant och vad det ar som triggar avtalsvillkoret, vilka
rattigheter och skyldigheter det ger séljaren och kdparen samt vad som sker
efter att avtalsvillkoret triggats.

| det givna exemplet under avsnitt 1.1 kan det forst konstateras att det ska
handla om en utebliven delbetalning. Detta forutsétter att avtalet innehaller
skriftlig information om delbetalning alternativt att det pa annat sétt gar att
visa att delbetalning éverenskommits samt till vilket belopp. Om det istéllet
rér sig om manatliga separata kop ror det sig éver huvud taget inte om
nagon delbetalning och avtalsvillkoret triggas aldrig. Avtalsvillkoret i sig
bor dock vara ett tecken pa att det ror sig om en avtalad delbetalning. 1 NJA
1987 s. 553 var HD restriktiva med att tolka ett uttryckt avtalsvillkor
extensivt till att omfatta annat an vad dess direkta ordalydelse gav for
handen.

Vidare uppstar fragan vilket belopp det ar som saljaren har mojlighet att
slutfakturera kdparen. Finns det inget i avtalet som foreskriver annat bor
enligt mig det totala aterstaende avtalsbeloppet vara det storsta belopp som
kan kravas med hjalp av avtalsvillkoret oavsett om man ser avtalsvillkoret
som ett normerat skadestand, schabloniserat vite eller endast en fortsattning

130 For resonemang avseende skalighet hanvisas i huvudsak till avsnitt 7.3 da
skélighetsbedémningen inom ramen for avtalstolkningen visar stora likheter med
oskélighetsbedémningen enligt 36 § avtalslagen.
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av parternas avtal. Detta foljer av att avtalsvillkoret inte innehaller nagot
skadevisningsrekvisit. Fragan ar da om det ar det totala aterstaende beloppet
som aktualiseras eller om det ar ett lagre belopp. For att fa svar pa denna
fraga maste begreppet slutfakturera genomga avtalstolkning. Resultatet av
tolkningen kan skilja sig at beroende dels pa vilken typ av vara eller tjanst
det ar fragan om samt omstandigheterna i vrigt. Kan nagon ledning hamtas
i avtalets uppbyggnad och systematik eller finns det rent av definierat i
avtalet vad slutfakturera innebdr? Generellt kan det troligtvis konstateras att
sdljaren utan storre problem kan krava atminstone ett belopp som tacker de
utgifter som avtalet inneburit for saljaren sa att denne gar skadeslos.
Séljaren kan alltsa anvanda sin lidna skada som ett argument for att beloppet
ar skaligt trots att skada inte &r ett rekvisit i avtalsvillkoret. 1 vissa fall kan
det mycket val vara sa att séljarens skada dverstiger avtalets totala belopp.
Detta kan vara fallet om séljaren av andra dn rent ekonomiska skél ingatt
avtalet, t.ex. med syftet att knyta till sig en viktig kund eller pa annat sétt ser
ett storre syfte med avtalet &n att gora en vinst i det enskilda fallet.

Det storsta problemet som avtalsvillkoret méter &r troligtvis innebdrden av
att tjansten avbryts. Aven ordet avbryts maste i det enskilda fallet genomga
avtalstolkning da det kan anses oklart i sitt ssmmanhang. Fraga blir da om
inneborden blir att tillgang till tjansten avslutas permanent eller om det
endast ar fraga om ett tillfalligt uppehall fram till dess delbetalning eller
fullbetalning erlaggs och avtalsbrottet pa sa sétt till viss del laks av koparen.
Om avbryts istéllet ersatts med sparras ligger det mojligtvis &n narmare till
hands att argumentera for att en delbetalning eller fullbetalning medfor
ateraktiverande av koparens tillgang till tjansten. Om istallet ordet avslutas
anvands kan det troligtvis argumenteras for att tjansten inte ateraktiveras
genom att koparen erlagger den eller de upplupna férsenade
delbetalningarna eller full betalning. I NJA 1990 s. 24 var fragan hur
samtliga arbeten skulle tolkas. HD konstaterade att allmant sprakbruk ska
ligga till grund for tolkningen och uttalade enligt mig pa sa satt att allmant
sprakbruk kan presumeras vara den tolkning som galler om inte sarskilda
skal talar for att presumtionen ska brytas.**! Samma resonemang bér ga att
applicera pa det avtalsvillkor som uppsatsen behandlar. Det kan saledes vara
av vasentlig betydelse vilket ord som anvénds i detta avseende. Troligtvis
lagger de flesta inte samma innebord i orden avbryta, avsluta, sparra, frysa,
avsluta etc. om de soker definiera orden. Enligt min mening ar tolkningen
av denna del av avtalsvillkoret av stor betydelse bade for
skalighetsbeddmningen inom ramen for avtalstolkningen och
oskélighetsbedémningen enligt 36 § avtalslagen.

Saljaren har givetvis betydligt mindre uppférsbacke i
skalighetsbeddmningen om avtalsvillkoret konstateras innebéra en
skyldighet for saljaren att ateraktivera koparens tillgang till tjansten i
samband med att forfallna delbetalningar erlaggs. Om sa ar fallet innebar
avtalsvillkoret i praktiken endast en férandring av betalningsvillkoren och
inte av tjansten som sadan, bortsett fran fragan huruvida koparens tillgang

131 Det kan réra sig om t.ex. legala definitioner som anses lampligare &n dess betydelse enl.
allmant sprakbruk, jfr. NJA 2006 s. 53.
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till tjansten ska forlangas i motsvarande man som képaren inte haft tillgang
till tjansten. Om tjansten ska forlangas i motsvarande man, och saledes
troligtvis battre uppfylla ekvivalensprincipen i detta avseende, blir
drojsmalsranta den i praktiken enda paféljden for koparens avtalsbrott
forutsatt att detta avtalsvillkor ar den enda aktuella pafoljden. I sa fall ror det
sig 6ver huvud taget inte om nagot skadestand. Har uppkommer &ven fragan
huruvida det kan, i enlighet med NJA 2001 s. 750, anses vara en fornuftig
och rimlig reglering om koparen ska ha mojlighet att underlata att erlagga
betalning under lang tid for att senare erlagga betalning och aterfa tillgang
till tjansten under lika lang tid som om k&paren aldrig begatt avtalsbrott. Om
forsenad delbetalning som utgangspunkt ses som ett mindre allvarligt
avtalsbrott sa kommer dock utebliven delbetalning forr eller senare behova
betraktas som ett véasentligt avtalsbrott och ge séljaren, mgjligen genom
utfyllning med hjalp av allménna avtalsrattsliga principer, havningsratt. |
annat fall star séljaren med ett avtal som, om inget annat framkommit,
tvingar saljaren att eventuellt langt senare tillhandahalla en tjanst som
séljaren kanske inte langre har faktiska mojligheter att genomfora.

Avtalsvillkoret blir givetvis tydligare om séljaren fortydligar det dels genom
att komplettera med ett specificerande av avbrytandet i tid, t.ex. avbryts
permanent eller fram till dess upplupen delbetalning erlagts, dels
specificera hur tiden som tjénsten inte varit tillgdnglig for kdparen ska
behandlas. Det ska emellertid inte hallas for uteslutet att saljaren medvetet
véljer att formulera avtalsvillkoret otydligt av marknadsmassiga skal.
Troligtvis blir det svarare att silja tjansterna om avtalsvillkoret klart och
tydligt specificerar att ett i sammanhanget mindre allvarligt avtalsbrott
medfor den stréanga effekten att koparen blir betalningsskyldig utan att
erhalla ndgon motprestation fran och med avtalsvillkorets triggande.

7.2.3 Sarskilda tolkningsregler

Som framgatt tidigare synes de sérskilda tolkningsreglerna aktualiseras forst
efter att den objektiverade tolkningen konstaterats inte medfora ett
tillfredstéllande resultat, NJA 2001 s. 750. Om de sarskilda
tolkningsreglerna skulle bli aktuella att tillampa pa avtalsvillkoret torde
oklarhetsregeln i stort sett uteslutande medfdra att avtalsvillkoret tolkas till
fordel for koparen. Saljaren har genom standardvillkor om inte forfattat sa
atminstone forebringat avtalsvillkoret och det ar svart att forestélla sig att
kdparen skulle haft battre mojligheter an séljaren att forutse och undanréja
oklarheten. Aven minimiregeln synes ligga saljaren till last eftersom dess
tillamplighet i forsta hand ar ensidigt forpliktande avtal. Det foreligger en
risk for att avtalsvillkoret far den effekten att parternas avtal omvandlas till
ett ensidigt forpliktande avtal efter det att avtalsvillkoret triggats. | sddana
fall ska den minst betungande tolkningen av avtalsvillkoret valjas. Exakt
vad detta innebar i det enskilda fallet beror givetvis pa vilka
tolkningsalternativ av avtalsvillkoret som aktualiseras.
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7.2.4 Inkorporering av avtalsvillkor

Ett standardavtal maste forst och framst bringas till motpartens kannedom
for att utgora avtalsinnehall. Enl. NJA 2011 s. 600, som visserligen ror ett
konsumentforhallande, maste avtalshandlingen innehalla en tydlig referens
till standardvillkoren om de inte sammanforts med de individuellt avtalade
avtalsvillkoren. Slutligen ska motparten dven ges tillfalle att enkelt ta del av
standardvillkoren innan avtal sluts. Trots att det stalls nagot hégre krav pa
tydlighet for inkorporering av standardvillkor i konsumentforhallanden kan
troligtvis de grundldggande principerna i den praxis som avser
konsumentforhallanden aven appliceras pa naringsidkarforhallanden.

Troligtvis kan det uteslutas att koparen enkelt skulle kunna ta del av
standardvillkoren pa annat satt an att de tillhandahalls av saljaren. Det synes
enligt HD endast kunna laggas en aktivitetsplikt pa koparen om
standardavtalet &r av mer allmént kand karaktar som t.ex. AB 72, jfr. NJA
1980 s. 46. Det kan dock uppkomma tveksamma fall och ett exempel finns
givet i avsnitt 4.3.

Av betydelse for uppsatsens fragestallning ér vidare det faktum att hogre
krav stélls pa ovantade, dverraskande eller betungande avtalsvillkor for att
de ska anses inkorporerade i avtalet. Dessa ska som huvudregel sérskilt
bringas till motpartens kdnnedom. Huruvida avtalsvillkoret uppfyller nagon
av dessa tre kriterier beror pa delvis pa resultatet av avtalstolkningen. Det
kan konstateras att det foreligger risk for att avtalsvillkoret kommer anses
uppfylla atminstone nagot av dessa kriterier vilket ar fullt tillrackligt for att
huvudregeln ovan ska aktualiseras.

For det fall avtalsvillkoret anses ovantat, Overraskande eller betungande blir
den viktigaste faktorn var i standardvillkoren som avtalsvillkoret &r placerat
samt hur saljaren presenterat standardvillkoren for képaren. Har villkoret
medvetet givits en ologisk placering i standardavtalet eller &r det pa nagot
annat satt placerat och utformat pa ett satt som ar agnat att forvilla koparen?
I NJA 1979 s. 491 hade en betungande klausul givits en nagot undangémd
placering i standardvillkoren och detta var en av faktorerna som ledde till att
HD ansag att avtalsvillkoret aldrig inkorporerats i avtalet. Det ar saledes av
betydelse hur parterna agerat vid tidpunkten for avtalets ingdende samt hur
avtalshandlingen utformats. Har séljaren fullgjort den eventuella
klargérandeplikt som kan alaggas denne?

7.2.5 Utfyllning av avtal

Reglerna om utfyllning kan bli aktuella beroende pa vilket resultat som
avtalstolkningen, inkorporeringsreglerna och aven oskélighetsbedémningen
enligt 36 § avtalslagen ger for handen. Utfyllningen &r dven starkt beroende
av vad som framgar av 6vriga avtalsvillkor. Finns det andra bestammelser
som reglerar pafoljden vid endera parts avtalsbrott &r det mojligt att avtalet
inte innehaller nagra luckor som behover fyllas ut. Alternativt kan
domstolen komma fram till att dispositiv rétt inte avtalats bort i vissa delar
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och det pa sa satt kan konstateras att dessa delar alltid varit avtalsinnehall
och utfylining &r saledes inte nddvandigt.

Om det omskrivna avtalsvillkoret ar det enda villkor som reglerar pafoljden
vid avtalsbrott och det finns luckor i avtalet kan det bli aktuellt att fylla ut
avtalet med andra regler om paféljd, t.ex. under vissa forutséttningar ge
respektive part havningsratt om ett vasentligt avtalsbrott ar for handen.*?
Samma sak galler givetvis &ven om det finns andra avtalsvillkor som
reglerar pafoljden vid avtalsbrott men dessa inte & mojliga att tillampa i det
enskilda fallet vilket kan medféra samma effekt, d.v.s. att avtalet innehaller
en lucka som behover fyllas ut.

Troligtvis kommer en domstol vara bendgen att atminstone fylla ut avtalet
med en havningsratt som triggas av ett vasentligt avtalsbrott eftersom detta
anses vara en allman avtalsrattslig princip och saledes utgor bakomliggande
dispositiv ratt.>*® VVad som &r ett vasentligt avtalsbrott blir d&ven det beroende
av omstandigheterna i det enskilda fallet, men generellt sett bor utebliven
eller forsenad betalning atminstone i sinom tid innebéra ett véasentligt
avtalsbrott. Ett problem som uppstar ar huruvida saljaren kan utfa visst
skadestand pa grund av koparens avtalsbrott. Fragan ar da om det aktuella
avtalsvillkorets syfte var just att kompensera séljaren for képarens
avtalsbrott. Avtalsvillkoret uppfyller inte langre syftet om avtalsvillkoret ges
den inneborden att ateraktivering ska ske och tidsforlusten ska kompenseras
genom att képaren ges forlangd tillgang till tjansten. Saledes uppstar fragan
om saljaren har mojlighet att krava ersattning pa annat sétt &n genom
avtalsvillkoret eller om séljaren far ndja sig med att krava lagstadgad eller
avtalad drojsmalsranta.

Huruvida domstolen bor fylla ut avtalet genom typiserad eller individuell
utfyllning later jag vara osagt. Detta beror pa omstandigheterna i det
enskilda fallet. Det &r givetvis fordelaktigt om domstolen genomfor
typiserad utfyllning da det i storre utstrackning kan tjana som vagledning for
framtida tvister. Det & emellertid problematiskt att kommersiella tjanster
inte lagreglerats 6ver huvud taget och allt for vidlyftiga analogier kan inte
heller anses dnskvart. Saledes finns det argument for bagge olika typer av
utfyllning. Denna typ av avtalsvillkor, eller atminstone dess utformning, kan
majligtvis anses relativt fraimmande for svensk rétt och det ar mojligt att det
medfor att individuell utfyllning beddms vara lampligare i det enskilda
fallet.

7.3 Oppen kontroll

Den 6ppna kontrollen avser i detta sammanhang en analys av rattslaget mot
bakgrund av 36 § avtalslagen. Uppsatsen utgar fran att ingen information
finns om Gvriga delar av parternas avtal. Inte heller forutsatts nagon av de

132 Jfr. 39 och 54 88 koplagen.
133 Se avsnitt 3.3.2.3 avseende problematiken med att utréna vad som utgor bakomliggande
dispositiv ratt.
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olika tolkningsversionerna av avtalsvillkoret vara den korrekta. Trots detta
kan ett antal viktiga aspekter lyftas fram. Den kan dock poangteras att den
mest intressanta oskalighetbeddmningen foljer enligt mig av att
avtalsvillkoret ges det innehall att det medfér en ratt for saljaren att
permanent avsluta koparens tillgang till tjansten samt bibehaller ratten att
kréva full betalning av kdparen. Av denna anledning kommer den fortsatta
analysen praglas av denna tolkning.

7.3.1 Avtalets innehall

Att en bedomning genomfors med beaktande av avtalets innehall innebéar
bl.a. att stallning tas till huruvida det foreligger atminstone viss balans
mellan de avtalade prestationerna. Av betydelse for denna bedémning blir
aven de avtalade pafoljder som endera parts avtalsbrott ger upphov till. Det
kan alltsa rada balans mellan parternas avtalade prestationer som sadana
men rada obalans mellan de avtalade pafoljderna vid avtalsbrott. Nar sa &r
fallet bor det leda till att det anses rada obalans i hela avtalsférhallandet trots
att de avtalade pafoljderna troligtvis sallan aktualiseras eftersom merparten
av ingangna avtal i naringslivet troligtvis efterlevs av bagge parter.

Avtalsvillkor som innebér en ren ensam bestammanderétt for ena parten
presumeras troligen vara oskaliga i och for sig. Avtalsvillkoret i uppsatsen
synes dock inte sorteras in under denna typ av avtalsvillkor oaktat vilken
tolkning som ges foretrade. Séljaren har inte ensam bestdmmanderétt i den
mening att denne nar som helst under parternas avtalsforhallande kan vagra
att tillhandahalla tjansten efter eget godtycke. Avtalsvillkoret triggas trots
allt av att koparen begar ett avtalsbrott genom att inte erlagga delbetalning i
rétt tid. Ett scenario nér det skulle kunna ténkas foreligga ensam
bestammanderéatt genom avtalsvillkoret skulle kunna vara om avtalsvillkoret
triggas pa subjektiva grunder hanforliga till siljaren som t.ex. att saljaren
forbehaller sig ratten att trigga avtalsvillkoret om avtalet inte langre bedoms
I6nsamt for séljaren och beddmningen sker pa séljarens subjektiva asikter.
Pa sa satt skulle séljaren godtyckligt kunna trigga avtalsvillkoret. Om sa ar
fallet skulle detta tala starkt for att jamkning genom 36 § avtalslagen bor
genomforas.

Ett exempel pa HD:s stranga syn pa avtalsvillkor som ger ena parten ensam
bestammanderatt ver nagot forhallande ar NJA 1979 s. 666. | fallet avsag
saljaren ge sig sjalv, genom standardvillkor, ratt att valja huruvida tvister
mellan parterna skulle provas av skiljedomstol eller allman domstol. Notera
dock att HD inte forklarade avtalsvillkoret oskaligt i och for sig utan ankndt
avtalsvillkoret till omstandigheterna i dvrigt vid sin
oskalighetsbeddmning.*3*

Oskaligt strang avtalad pafoljd vid avtalsbrott kan medfora att skal for
jamkning foreligger. Ett avtalsvillkor som innebér att ett ovasentligt
avtalsbrott medfor havningsratt for motparten anvands som typexempel pa

134 Se avsnitt 6.2.3.
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nar pafoljden ar oskaligt strang. Enligt min mening kan avtalsvillkoret som
ar foremal for granskning visa stora likheter med denna typ av avtalsvillkor,
givetvis beroende pa resultatet av avtalstolkningen. For det fall
avtalsvillkoret tolkas helt enligt saljarens uppfattning innebér det att
avtalsvillkoret kan medfora en strangare pafoljd an det ovan givna exemplet.
Koparens betalningsskyldighet kvarstar ju trots att séljarens
prestationsskyldighet upphor. Situationen skulle kunna jamforas med att
sdljaren haver avtalet och kraver skadestand, vilket inte bor anses oskaligt i
och for sig. Skillnaden kan bli att séljaren inte behdver visa att denne lidit
nagon skada samt att det belopp som da motsvarar skadestandet riskerar att
bli oskaligt hogt, i synnerhet om avtalsvillkoret triggas tidigt in i en lang
avtalsperiod och avtalet betingar ett hogt sammanlagt varde.

Fragan huruvida pafoljden ar oskéligt strang kan bero av en mangd olika
faktorer. Det kan ifragasattas huruvida bagge parter ar inforstadda med att
det &r vasentligt att betalning erlaggs i tid av kparen. Om detta tydligt
podangterats innan avtalsslutandet och det har en rimlig forklaring bor enligt
mig en sen eller utebliven delbetalning mycket val kunna anses vara ett
vésentligt avtalsbrott. Vidare kan &ven avtalets 16ptid vara en viktig faktor.
Om avtalet har lang I6ptid och den sena betalningen inte uppstar forran i
slutet av avtalsperioden kan det argumenteras for att pafoljden inte ar
sarskilt strang i rena belopp. Om t.ex. avtalet 16per i 36 manader med
manadsvis betalning och betalning uteblir forst manad 35 innebar det att
koparen endast tvingas betala en eller tva manader utan att erhalla nagon
motprestation, vilket inte kan anses sarskilt mycket sett i relation till hela
avtalet under forutsattning att delbetalningarna ar av liknande storlek eller
till och med lagre mot slutet av avtalsperioden. Om déremot den uteblivna
betalningen uppstar tidigt i avtalsperioden kan situationen bli annorlunda.
Fragan ar om det &r lampligt att en domstol ska beh6va genomfora denna
typ av gransdragningar om skéligheten star och faller beroende pa dessa
omstandigheter. I NJA 1982 s. 613 genomférde HD emellertid en
avgransning som skulle kunna anses jamforbar. | avgérandet, som rorde
forverkande av handpenning vid fastighetskop, fastslar HD att anledningen
till handpenningens forverkande och ett eventuellt utokat skadestandsansvar
ska undersokas i varje enskilt fall.13®

I NJA 1997 s. 524 konstaterades att ett avtalsvillkor som innebar att 75
procent av aterstaende leasingavgifter skulle erlaggas for det fall
leasingavtalet sades upp i fortid inte var att se som oskaligt i och for sig.*%
Detta avtalsvillkor visar stora likheter med uppsatsens avtalsvillkor och talar
alltsa till viss del for att uppsatsens avtalsvillkor inte bor beddmas som
oskaéligt i och for sig. Viktiga omstandigheter i fallet var dock enligt mig det
faktum att leasinggivaren kunde pavisa att de lidit en skada samt att det inte
rorde sig om 100 procents ersattning.**” Over lag kan det troligtvis

135 Se avsnitt 6.2.3.

136 Ett avtalsvillkor som i stort sett var identiskt med det i NJA 1997 s. 524 ansags inte
heller oskéligt i och for sig i RH 2001:44.

137 Se avsnitt 6.2.3.
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konstateras att avtalsvillkor om normerade skadestand vid avtalsbrott
generellt sett accepteras i svensk ratt.

Trots att uppsatsen inte uttryckligen tar hansyn till 6vriga avtalsvillkor som
kan ténkas existera mellan parterna kan det vara intressant att kort belysa det
fall da avtalet innehaller en automatisk forlangning. | NJA 2012 s. 776
beddmdes en automatisk forlangning med 12 manader vara oskaligt
gentemot en konsument.®*® HD stallde i fallet upp relativt stranga kvar pa
naringsidkaren for att automatisk forlangning inte skulle anses oskaligt.
Fallet &r troligtvis inte direkt applicerbart pa forhallanden mellan
naringsidkare men ett avtalsvillkor om automatisk fornyelse kan troligtvis fa
betydelse om det kombineras med uppsatsens avtalsvillkor. Det foreligger
troligtvis starkare skél for jamkning av uppsatsens avtalsvillkor om det ror
sig om en tvist som uppstatt i samband med att avtalet forlangts utan att
koparen agerat och utan att det uttryckligen 1ag i kdparens intresse att avtalet
forlangdes.

Sammantaget kan det nu konstateras att det finns argument bade for och
emot att avtalsvillkoret jamkas eller lamnas utan avseende mot bakgrund av
avtalets innehall. Vad galler de 6vriga resultat som avtalstolkningen kan
medféra synes behovet av jamkning inte goras sig lika patagligt. For att ta
tydligare stéllning i fragan behover dock hansyn tas till det enskilda fallet,
36 § avtalslagen préglas ju av just omstandigheterna i det enskilda fallet om
inte avtalsvillkoret fastslas vara oskéligt i och for sig.

7.3.2 Omstandigheterna vid avtalets tillkomst

Ett avtal eller ett enskilt avtalsvillkor kan anses oskéligt med héansyn till
omstandigheterna vid avtalets tillkomst trots att oskélighet inte
nodvandigtvis foreligger med hansyn sett till avtalets innehall.

Den kanske vanligaste omstandighet som kan vara av betydelse for
beddmningen &r parternas styrkeforhallande. 36 § avtalslagen stadgar
uttryckligen att hédnsyn ska tas till den part som intar en underlagsen
stallning i avtalsforhallandet. Det ar saledes inte begransat till att endast
avse konsumentférhallanden utan dven vid rent kommersiella avtal kan
styrkeforhallandet ges betydelse. Inte heller specificeras vidare vad
underlagsen stéllning de facto innebdr. For att anknyta till uppsatsens
avtalsvillkor kan det som exempel namnas det forhallande att om koparen &r
valdigt beroende av att den tjanst som avtalet avser pa sa satt att den &r
vasentlig for koparens verksamhet skulle det kunna vara ett tecken pa att
kdparen befinner sig i en underlagsen stallning. Den underlagsna stallningen
forstarks vidare om det ar svart att erhalla tjansten pa annat hall, jfr. t.ex.
NJA 1979 s. 666.

Det kan givetvis vara sa att saljaren &r lika beroende av att avtal kommer till
stand som koparen vilket skulle jamna ut styrkeforhéllandet i detta avseende

138 Se avsnitt 6.2.3.
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men om sa inte ar fallet foreligger mojligtvis en viss skevhet i
forhandlingslaget. Om saljaren pa ett otillborligt satt utnyttjat sitt dverlage i
forhandlingarna foreligger goda mojligheter for att tillampa 36 § avtalslagen
dven om avtalets innehall och avtalsvillkoret inte bedoms oskaligt i och for

sig.

Vidare kan mer allmanna skillnader i parternas styrkeforhallande ocksa ges
betydelse. Om t.ex. kdparen genom att inforskaffa tjansten av saljaren vill
utforska en ny marknad som denne endast har begransad kunskap om medan
saljaren ar vl inarbetad pa denna marknad kan kdparen anses inta en
underlagsen stallning. Aven parternas faktiska storlek kan ges betydelse. Ar
koparen en enskild néringsidkare och saljaren ett storre aktiebolag kan det
redan av detta faktum i vissa fall foreligga skevhet i styrkeforhallandet.
Awven detta &r dock till viss mén beroende av omstandigheterna i det
enskilda fallet, den enskilda naringsidkaren kan t.ex. vara expert pa omradet
vilket till och med skulle kunna satta denne i en dverlagsen stéllning trots att
saljarens organisation som sadan ar markant stérre och ekonomiskt starkare
an koparens. 1 NJA 1987 s. 639 bedomdes den ena avtalspartens stallning
vara sa svag att, trots att denne var naringsidkare, dennes stéllning var att
jamstélla med en konsuments.

Man skulle sammanfattningsvis kunna konstatera att domstolarna stéller
krav pa att parterna agerar lojalt och i enlighet nagon form av god affarssed
nar avtal ingas. Om nagon av parterna pa nagot sétt borjar utnyttja
forhandlingsléget kréavs det inte speciellt stora 6vertramp for att det ska vara
majligt att angripa avtalsvillkor eller avtalet i sin helhet med hjéalp av 36 §
avtalslagen trots att det ror ett kommersiellt avtalsforhallande.

7.4 Sammanfattande slutsats

Det kan aterigen konstaterats att det ar svart att genomfora en bedomning
och na ett konkret resultat utan att ha kunskap om omstandigheterna i varje
enskilt fall. 1 stort sett samtliga moment som beskrivits och analyserats ar
till stor del starkt knutna till omstandigheterna i det enskilda fallet.

Sa langt kan dock sagas att det ar inte helt klart att avtalsvillkoret ges den
tolkning som, enligt uppsatsens premisser, gynnar séljaren bést. Vidare ar
oskalighetsbedomningen av naturliga skal starkt beroende pa vilket innehall
som avtalstolkningen ger avtalsvillkoret. Forhoppningsvis har uppsatsen
lyckats uppmarksamma flertalet vanliga omstandigheter som far betydelse i
det enskilda fallet. Man skulle kunna se pa avtalsvillkoret som en skala dar
saljarens tolkningsversion star pa vanstra sidan och kdparens pa den hogra
sidan och pa skalan ska avtalstolkningen placeras. Avtalstolkningens
placering pa skalan lagger grunden for den efterfoljande
oskalighetsbedomningen. Ju langre at vanster som avtalstolkningen landar,
desto svarare blir oskalighetsbedomningen sett ur séljarens perspektiv.

Som tidigare namnts kan fragan uppsta om oskéaligheten ar beroende av hur
lang tid som avtalet efterlevts och avtalsvillkoret saledes inte triggats. Detta
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eftersom erséttningens storlek &r beroende av den aterstaende
avtalsperiodens langd. Vidare kan &ven den skada som saljaren eventuellt
lider ocksa vara beroende av tidsaspekten om det stélls krav pa att séljaren
maste visa skada. Sa som avtalsvillkoret ar utformat torde emellertid sa inte
vara fallet eftersom hela syftet med normerade skadestand ofta ar att
skadevisningsrekvisitet ska kunna undvikas. Det kan dock inte uteslutas att
avtalsvillkoret skulle kunna utformas sa att ersattning ska utga med 100
procent av aterstaende manadsbetalningar eller nagot annat belopp om det
kan motiveras, t.ex. genom att visa skada.'*® Det kan vidare ligga i bagge
parters intresse att istallet utforma avtalsvillkoret pa detta sétt. Séljaren
kanske kan anta att denne lider en skada vid avtalsbrott som 6verstiger hela
den avtalade ersattningen och kan da ha ett intresse av att ha mojlighet att
krava ett hogre belopp i vissa fall. Detta ger vidare képaren moéjlighet att
invénda och argumentera for ett lagre belopp &n det normerade
skadestandet. Givetvis vore det sékraste ur juridisk synvinkel vara att
skadestandet knyts till ett rent skadevisningsrekvisit utan nagra normerade
belopp. Det torde vara allmant kant att som utgangspunkt ska den part som
begar avtalsbrott ersatta motparten den skada som denne lider pa grund av
avtalsbrottet enligt det positiva kontraktsintresset om inget annat avtalats.
Problemet med denna typ av skadestandsvillkor &r att det mojligtvis
tenderar att skapa rattsprocesser som annars hade kunnat undvikas genom
att endast hanvisa till ett normerat skadestand som kan tillampas betydligt
enklare.

Som tidigare patalats stalls det krav pa att parterna agerar lojalt och enligt
god affarssed. Genom att tillse att bagge parter ar helt inforstadda i avtalets
innehall, inklusive pafoljder vid avtalsbrott, forebygger parterna troligtvis
manga framtida tvister genom att eliminera merparten av de problem som
kan uppst& och som &r hanforliga till parterna.*® Det synes dock vara sa att
marknadsmaéssiga dvervaganden ofta ges fortur framfor rent juridiska
overvaganden. Saljaren kanske inte ser det ekonomiskt motiverat att lagga
tid pa att verkligen se till att koparen har full insikt i avtalets villkor. Enligt
egen erfarenhet kan det ocksa vara sa att saljaren inte vill att koparen ska fa
full insikt eftersom det kan paverka séljarens forséljningsresultat negativt.
En kopare blir kanske misstanksam om for mycket tid laggs pa att diskutera
pafoljder vid avtalsbrott och valjer att sluta avtal med nagon annan som inte
uppméarksammar denne pa avtalets pafoljder. Avtalet kan alltsa bli svarare
att sélja in for séljaren vilket da medfor att denne istéllet véljer att inte
diskutera vissa avtalsvillkor. Att sa ar fallet kan tyckas markligt for den som
i forsta hand sysslar med juridik men néringslivet drivs i férsta hand av
marknadsmaéssiga dvervaganden och det juridiska verkar enligt mig inte
sallan fa sta tillbaka till viss del om dessa tva aspekter krockar med
varandra. Enligt egen erfarenhet &r det inte ovanligt att de foretag som
nyttjar villkor av det slag som uppsatsen behandlar valjer att inte processa
de arenden dar avtalsvillkoret uppmarksammats och det kan antas att

139 Liknande utformning hade ett avtalsvillkor i NJA 1992 s. 728.

140 Risken for att en domstol bedomer avtalsvillkoret som oskaligt i och for sig, d.v.s. utan
att ta hansyn till omstandigheterna i det enskilda fallet, ar som utgangspunkt inget som
parterna sjalva kan paverka och ar sdledes en risk som &r svar att forebygga.
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avtalsvillkoret blir féremal for provning i domstol. Séljarna férsoker enligt
mig ofta hamna i nagon slags grazon dar klar och tydlig information ges om
de mer sedvanliga avtalsvillkoren medan de avtalsvillkor som kan anses
nagot kontroversiella inte omnamns forréan triggandet av dessa avtalsvillkor
ar ett faktum. Att forfara pa detta satt ligger givetvis séljaren juridiskt sett
till last men om séljaren pa forhand vet att denne inte avser processa tvister
dar avtalsvillkoret uppméarksammats eller riskerar att uppmarksammas bor
detta egentligen inte vara ett problem for denne. Troligen sa har manga
kdpare inte den juridiska kunskapen att det t.ex. foreligger viss
informationsplikt om ovéntade, betungande eller 6verraskande avtalsvillkor
for att de ska utgora avtalsinnehall utan valjer istallet att utga fran att hela
standardavtalet utgor avtalsinnehall och betalar i enlighet med vad séljaren
kraver.

For att aterga till den juridiska bedomningen av avtalsvillkoret anser jag att
detta trots allt inte bor bedémas oskaligt i och for sig, framst pa grund av
likheterna med normerade skadestand. Avtalsvillkoret kan visserligen anses
vara markligt formulerat och fragan kan stallas varfor inte en sedvanlig
klausul om normerat skadestand inte nyttjas istéllet. Detta &r dock inget som
vager sa tungt att avtalsvillkoret lampligen bor anses oskaligt i och for sig.
Oskaligheten ska bedomas pa just oskéligheten av resultatet som foljer en
tillampning av avtalsvillkoret och inte pa avtalsvillkorets utformning och
lamplighet som sadan. Vad galler oskélighetsbedomningen i det enskilda
fallet anser jag att denna &r allt fér beroende av omstandigheterna i det
enskilda fallet for att ge ett generellt svar.

Vidare anser jag att det medfor &n mer oklarhet att kommersiella tjanster
inte lagreglerats i svensk ratt. De lege ferenda menar jag att det mojligtvis
vore lampligt att, pa samma sétt som i konsumentférhallanden, skapa en
lagstiftning som avser kdp av tjanster och en som avser kop av varor.
Kommersiella kdp av varor regleras som bekant i kdplagen for det fall
parterna inte 6verenskommit om annat. Genom motsvarande reglering for
kommersiella tjanster skapar man atminstone en modell som kan anvandas
som utgangspunkt nar tvister av detta slag ar foremal for rattslig provning.
Alternativet for just denna typ av avtalsvillkor vore mojligen att lagreglera
inomobligatoriskt skadestand pa ett mer allmant plan vilket enligt mig
troligen inte ar praktiskt genomforbart i svensk ratt.

Trots att uppsatsen inte ger nagra konkreta svar pa hur bedomningen kan
komma att goras i det enskilda fallet bor den atminstone kunna nyttjas som
ett hjalpmedel for att identifiera ett antal omstandigheter som far betydelse
vid en réttslig provning av det aktuella avtalsvillkoret.

Det kan slutligen konstateras att det &r hdgst dnskvart att en eventuell
framtida tvist avseende denna typ av avtalsvillkor 16ses genom éppen
kontroll om det inte ar direkt olampligt, framst for att forbattra den réattsliga
forutsebarheten. | de flesta fall ser jag inte nagra storre fordelar for
domstolarna att genom mer eller mindre krystade resonemang forsoka l6sa
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tvister genom dold kontroll nér det i stort sett alltid & maojligt att istéllet
genomfora 6ppen kontroll och nd samma slutsats.
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