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Abstract

As the Swedish service sector continues to grow, it is becoming a more
important part of the country’s economy. One contributing factor may be
that both the supply and demand for consultancy services has increased.
However, there is no specific legislation in Swedish law that is directly
applicable to services performed between entrepreneurs. Thus, in order to
resolve a dispute between a contractor and contractee, the court must turn
to what the parties have agreed. If no further provisions are to be found
in the agreement, some problems may arise. The court’s assessment is in
that case dependent upon related regulations or general legal principles,
which can lead to a lack of predictability for the parties.

This thesis seeks to examine the unregulated field of law regarding
services contracted between entrepreneurs. Its main purpose is to clarify
the legal situation for the contractor’s liability for defects in the service
performed. With a legal dogmatic method and the required material, the
subject is dealt with focusing on both the legislation in its current form
and some possible amendments. The thesis defines what is recognized as
a defect in the service and under what conditions damages can be paid.
In addition, it is questioned whether the legal situation is satisfactory by
considering the advantages and disadvantages of establishing regulations
that are directly applicable to services performed between entrepreneurs.

It can be stated that the court’s assessment of defects in a service
is based upon the parties’ agreement, which is complemented by related
norm sources. As a starting point, the issue of liability is decided upon
the principle of culpability with regard to the individual circumstances.
However, there is some uncertainty as to whether Swedish law requires
legislation for the situations mentioned above. Another alternative is to
increase self-regulation, in order to achieve greater flexibility compared
to legislation. Furthermore, if the matter continues to be unregulated, the
courts will still be able to adjust their judicial assessments based on the

circumstances of each case.



Sammanfattning

Den svenska tjdnstesektorn véxer kontinuerligt och blir en allt viktigare
del av landets ekonomi. En bidragande faktor kan vara att bade utbudet
av och efterfrigan pa konsulttjdnster okar. I svensk rétt foreligger dock
inte nadgon konkret lagstiftning som ar direkt tillimplig pa tjénster som
utfors mellan néringsidkare. For att 10sa en tvist mellan uppdragsgivare
och uppdragstagare méste domstolen sdledes vinda sig till vad parterna
har avtalat. Om det saknas ndrmare foreskrifter i avtalet kan dock vissa
problem uppstd. Beddmningen maste dd utgd frdn nérliggande reglering
eller allmédnna rittsgrundsatser, vilket kan leda till bristande forutsebarhet
for parterna.

Forevarande uppsats tar sikte pd det oreglerade réttsomradet for kop
av tjanster mellan tvd néringsidkare. Syftet dr att tydliggdra det rddande
rattslaget for uppdragstagarens ansvar vid fel i den utférda tjansten. Med
stdd av den rittsdogmatiska metoden och erforderligt material behandlas
amnet med fokus pa savil gillande rdtt i sin nuvarande form som nagra
forslag till dndringar. Uppsatsen redogdr ddrmed for vad som ska avses
med fel i1 tjdnsten respektive under vilka forutséittningar skadestind kan
utgd. Dessutom ifrdgasitts om det befintliga rattsldget &r tillfredstillande
genom att presentera for- och nackdelar med att utforma reglering som é&r
direkt tillamplig pa tjénster som utfors mellan néringsidkare.

Av uppsatsen framgar att beddmningen av vad som ska avses med
fel utgar frdn parternas avtal, som kompletteras med andra nirliggande
normkéllor. Enligt huvudregeln provas fragan om skadestandsskyldighet
utifran den allménna culpaprincipen med hinsyn till omsténdigheterna i
varje enskilt fall. Det rader dock viss osdkerhet om behov foreligger av
att infora lagstiftning pd det aktuella omrddet. Ett annat alternativ kan
vara att utoka sjdlvreglering, for att uppnd okad flexibilitet i jamforelse
med lagstiftning. Om réttsomrédet dven fortsdttningsvis ldmnas oreglerat
kvarstar dock stora mdjligheter for domstolarna att anpassa sina rittsliga

bedomningar utifrén de individuella omsténdigheterna.



Forord

Med denna uppsats avslutar jag mina ar pa juristprogrammet vid Lunds
universitet. Det har varit en utvecklande, larorik och spdnnande del av
mitt liv som jag dr oerhdrt tacksam for. Uppsatsen tillignas dérfor mitt
19-4riga jag, som pé ett mote hos studievdgledaren ndmnde i forbifarten
att det aldrig skulle vara mojligt att utbilda mig till jurist. Henne har jag

nog lyckats dverbevisa nu.

Jag skulle dven vilja rikta ett sérskilt tack till Eva Lindell-Frantz for
virdefulla synpunkter pd mitt arbete. Det storsta av tack till min sambo
och numera fastman for kérleksfullt stod genom alla dessa perioder av
tentadngest, prestationskrav och stress. Till dig som ldsare hoppas jag att
uppsatsen kan ge inspiration till ditt eget skrivande eller kanske vécka

fragor som du inte funderat pa tidigare.
Fortsatt trevlig lésning!

Nea Rix
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Allt fler uppticker fordelarna med att kopa och silja konsulttjénster.
Som expert pa sitt omrade kan en konsult bidra med stor kunskap
och relevant yrkeserfarenhet. Dessutom oOkar efterfrigan pa att ha ett
omvéxlande arbetsliv som géir att anpassa efter sina egna behov och
individuella intressen. For sdvidl arbetsgivare som arbetstagare kan ett
uppdragsavtal darfor vara ett snabbt och mer flexibelt alternativ till
traditionella anstdllningar.! P& senaste tid har dock media rapporterat
om skyhoga konsultkostnader och brister i utforandet, till exempel pa
kollektivtrafikens omrade och vid den kontroversiella omorganisationen
av Karolinska universitetssjukhuset. Det har saledes blivit omdiskuterat
huruvida konsulttjanster dr att foredra i alla sammanhang, inte minst
vid statlig finansiering.?

Ett konsultavtal utgor ett kop av immateriella tjdnster mellan tva
nédringsidkare. I svensk rétt skiljer sig sddana avtal till viss del fran
andra kopavtal, eftersom det mestadels saknas konkret lagstiftning som
uttryckligen reglerar forhédllandet som rader mellan uppdragsgivare och
uppdragstagare. Det giller bland annat tjdnster som avser undervisning,
radgivning och sysslomannaskap.® Rittsomrédet préglas till stor del av
avtalsfrihet och parterna fOrutsétts reglera sina mellanhavanden pa egen
hand. Néringsidkare ges darfor stor mojlighet att formulera villkor som
ar anpassade for den individuella avtalssituationen. Vid bristfélliga avtal
och muntliga dverenskommelser kan det dock uppstd osdkerhet om vilka
regler som giller.*

Den svenska tjénstesektorn véxer kontinuerligt och utgdr numera en

viktig del av landets ekonomi. Antalet arbetsstdllen inom tjédnstebranscher

! Se Kompetensforetagen (2019).

2 Se t.ex. Mederyd Hardh (2015); Gustafsson (2017).
3 Se Johansson (2013) s. 87.

4 Jfr Adlercreutz — Mulder (2017) s. 19.



har 6kat med 143 procent sedan bdrjan pa 1980-talet. Visserligen rdder
stor variation mellan kommunerna, men det finns ingenting som tyder
péd att trenden kommer vinda.’> I takt med den pagdende utvecklingen
vicks frigor om lagstiftning bor utformas som ar direkt tillimplig pé
kop av tjanster mellan tva ndringsidkare. Vid en eventuell tvist mellan
parterna skulle en sddan lagstiftning bli avgdérande for hur en domstol
bedomer den aktuella situationen. Det dr séledes angeldget att undersoka
hur réttsldget for tjinster som utfors mellan kommersiella parter ser ut i

dagsldget och om det skulle kunna bli mer lattoverskadligt.

1.2 Syfte

Den foljande framstillningen har for avsikt att tydliggéra det nuvarande
rattslaget for felansvar vid kop av tjinster mellan tvd niringsidkare. Ett
overgripande syfte dr att utreda hur tvister som uppstdar med anledning
av ett uppdragsavtal mellan kommersiella parter hanteras med hjilp av
de rittskéllor som finns tillgédngliga i svensk rétt. Uppsatsen behandlar
saledes vad som kan anses vara ett fel nir fragan inte reglerats mellan
parterna. Ett exempel dr ndr det saknas ett skriftligt avtal eller om det
ar oklart vad som ska anses folja av avtalet. Dessutom fors resonemang
kring uppdragsgivarens mojligheter att krdva skadestdnd till f6ljd av ett
fel i den utforda tjansten. Frdgor som ror uppdragstagarens skyldighet
att ersitta skada i samband med radgivning ligger d4 nédra tillhands att
diskutera ytterligare.

I syftet ingdr dessutom att undersoka om det foreligger behov av
att infora reglering som uttryckligen omfattar kop av tjénster mellan
tvd néringsidkare. Dérfor presenteras ett antal argument som talar for
respektive emot att utforma lagstiftning som &ar direkt tillimplig pa ett
uppdragsavtal mellan kommersiella parter. Framstillningen bidrar till att
analysera och ifragasitta om det befintliga rittsldget dr tillfredsstillande
eller om det bor fortydligas i form av lagtext. Ett annat alternativ som

presenteras dr att utdka sjdlvreglering for tjanster mellan néringsidkare.

5 Se Statistiska centralbyrén (2018).
6 Jfr motion 2016/17:1516.



Genom att diskutera for- och nackdelar med olika former av reglering
ges en Overgripande bild av hur rittsomradet kan utvecklas. Det visar
ocksa vilka mojligheter och problem som kan uppstad till f6ljd av att
lagstiftning saknas pa vissa delar av formdgenhetsrittens omrade.

Uppsatsen berdr kop av tjanster mellan néringsidkare i allménhet,
dock med tydlig inriktning pa sddana immateriella tjanster som utfors
inom ramen for ett konsultuppdrag. Tjidnster som innebdr ndgon form
av radgivning eller formedling av information har siledes hog prioritet.
De resonemang som fors kan sdgas omfatta i huvudsak konsulttjénster,
men dven andra kop av tjinster mellan kommersiella parter. Uppdraget
kan vara av olika omfattning och komplexitet, men gemensamt for de
berdrda avtalen &r att badda parterna agerar i egenskap av néringsidkare.
Négon nirmare redogorelse for vilken reglering som géller sérskilt for
materiella tjansteforpliktelser ges dock inte. Istdllet presenteras generella
slutsatser som kan anses gélla for de flesta tjanster som utférs mellan

néringsidkare.

1.3 Fragestallningar

For att uppnd det definierade syftet behandlas @mnet utifrdn foljande
huvudsakliga fragestéillningar:
- Hur definieras fel vid kop av tjénster mellan néringsidkare?
- Vilken form av ansvar giller for skadestdnd som uppstér till f6ljd av
fel 1 tjinster som utfors mellan néringsidkare?

- Foreligger behov av att infora reglering pd det aktuella omradet?

De angivna fragestéllningarna bildar en ram for uppsatsprojektet och &r
dmnade att genomsyra den fOljande framstdllningen som en rdd trad.
Fragestdllningarna &r till viss del formulerade som diskussionsunderlag
for att bilda en utglngspunkt till vidare reflektion. Uppsatsens resultat
presenteras fortlopande under arbetets gang och ligger sedan till grund
for dess efterfoljande analys. I det avslutande kapitlet ges dessutom en
kort sammanfattning av uppsatsens resultat och analys, ddr ndgra av de

viktigaste slutsatserna framgar.



Karaktiren pd fragestillningarna skiljer sig delvis dt. Den forsta och
andra behandlar géllande rétt i sin nuvarande form (de lege lata pa latin).
Syftet dr i dessa delar att faststdlla vilka rdttsregler som existerar inom
det aktuella rittsomradet. Den tredje frigestillningen tar istdllet sikte pa
ett resonemang om hur rittsldget borde vara (de lege ferenda pa latin).’
Sddana uttalanden innehdller forslag till dndringar i1 lagstiftningen och
har dérfor en mer rittspolitisk karaktdr. Inom den juridiska litteraturen
rader viss oenighet kring huruvida det ar réttsvetenskapens uppgift att
astadkomma rittsliga reformer eller om ansvaret endast ska tillhora de
politiska forsamlingarna. Trots det finns mojlighet att inom ramen for
en juridisk utredning presentera och Overvéga alternativ till det rddande

réttslaget.®

1.4 Avgransningar

Av utrymmesskdl kan inte allt av intresse inom ramen for syftet eller
fragestéllningarna behandlas. Uppsatsen begridnsas darfor till att endast
undersoka och analysera svensk rétt. Denna avgrinsning ska inte hindra
att intryck tas frdn hur diskussionen kring kommersiella tjénster fors i
andra réttssystem. P4 motsvarande sitt ligger fokus pa inomobligatoriska
forhallanden, men vissa jamforelser gors med vad som géller vid ett
utomobligatoriskt skadestdndsansvar. Dédremot bestar den valda metoden
inte av komparativ analys i nigon stdrre utstrickning. Amnet behandlas
dessutom med inriktning pa olika typer av oreglerade konsulttjanster.
Revisorslag (2001:883), fastighetsmiklarlag (2011:666) och annan form
av speciallagstiftning faller saledes utanfor fragestéllningarna for denna
studie.

Syftet med framstéllningen &r att utreda uppdragstagarens ansvar
for fel 1 forhdllande till dennes avtalskontrahent. Fragor som ror ett
eventuellt ansvar gentemot tredje man behandlas sdledes inte ndrmare.
Dessutom utreds endast skadestind som mojlig pafoljd for fel i den

utforda tjdnsten. Vilka fOrutsdttningar som giller for att avhjilpande,

7 Se Ramberg — Malmstrém (2018) s. 40.
8 Jfr Hellner (2001) s. 220-221.



hdvning eller prisavdrag ska utdomas blir foljaktligen inte aktuellt att
redogora for. Kraven for att reklamation ska anses vara utford péd ett
korrekt sétt behandlas inte heller ndrmare. Dessa avgriansningar medfor
att uppsatsens fragestéllningar kan preciseras ytterligare och blir saledes
inte alltfér omfattande.

I samband med kop av immateriella tjanster blir det framforallt
aktuellt att diskutera ekonomiska skador som saknar nagon koppling
till skador som uppstatt pd person eller sak. Didrav redogors endast
for rena formogenhetsskador, till exempel inkomstforluster, forsdmrade
rorelseresultat eller andra typer av kostnader som uppstir utan nagon
anknytning till person- eller sakskada. Fradgor som ror orsakssamband
och adekvat kausalitet berdrs endast i korthet. Utdover det bortses fran
samtliga fragestillningar som avser berékning av skadestind, eventuell
jamkning och uppdragstagarens mdjligheter till friskrivning frdn ansvar.
Mgjligheten att utvidga ansvaret i samband med ett garantidtagande tas
ddremot upp och behandlas som en del av diskussionen om skadestdnd

som pafoljd.

1.5 Metod och material

For att uppnd ovanndmnda syfte och besvara frigestillningarna ldmpar
sig en rittsdogmatisk metod. Utgangspunkten ligger sédledes i1 géllande
svensk ritt som analyseras med hjélp av befintliga rattskdllor och sitts
1 sitt sammanhang med juridisk systematik. Metoden dr anvéndbar for
att undersoka och tolka hur rittsldget ser ut pa det aktuella omradet.’
Réttsdogmatiken kan sdgas vara en tolkningsléra som sitter fokus pa en
eller flera konkreta frigestdllningar. For att l0sa ett réttsligt problem i
praktiken maéste svar sokas inom de allmédnt accepterade réttskéllorna.
Det dr just sambandet mellan en konkret tillimpningssituation och de
abstrakta rdttsreglerna som ger rdttsdogmatiken dess sidrskilda karaktér.
Pa sa sdtt kan metoden underldtta for att systematisera det juridiska

tinkandet.!©

° Jfr Sandgren (2018) s. 43.
10'Se Kleineman (2018) s. 21, 26.



Hur den réttsdogmatiska metoden ska definieras &r dock till viss del
omtvistat inom réttsvetenskapen. En traditionell tolkning &r att metoden
endast begrinsas till att beskriva och tydliggora géllande rétt. Det finns
dock utrymme for att ifrdgasdtta om dven annat material som skulle
kunna pédverka en domstols beddmning kan betraktas som réttskéllor
och diarmed tillatas.!! En sddan friare tolkning oppnar upp for att den
rattsdogmatiska metoden dven kan innefatta en kritisk analys av det
befintliga rittslaget. Med ett sddant synsitt blir det mojligt att utifran
den valda metoden konstatera vilken rittslig reglering som finns, vad
den innehéller och éven uttala sig om vilken reglering som bor finnas.
Det anses dven visentligt att anldgga ett kritiskt perspektiv pd dmnet,
for att kunna diskutera och ifrdgasdtta huruvida det nuvarande réttslaget
ar tillfredsstdllande. Genom att rora sig utanfor den strikta, traditionella
tolkningen av rittsdogmatiken uppstar mojligheter att soka nya svar och
battre 16sningar pa juridiska problem.!2

Den valda metoden fungerar som en kombination av induktion och
deduktion, vilket dr kénnetecknande for rittsdogmatiken. Nar det saknas
lagstadgade regler skapas en Overgripande princip och ur denna hérleds
sedan en norm som kan antas vara ldmplig for att losa ett problem i
det enskilda fallet. Kombinationen innebdr att teori och empiri stindigt
samverkar med varandra.!* For att bedéma situationer som inte omfattas
av lagstiftning som dr direkt tillimplig kan det sdledes bli aktuellt att
gora analogislut. I andra fall kan det dock vara mer ldmpligt att gora
motsatsslut. Det kan dérfor uppstd svarigheter med att avgora nér det
ena eller det andra passar bdst, vilket ytterst beror pa det enskilda
avtalsforhillandet med hénsyn till syftet med den aktuella regleringen.
Till skillnad fran motsatsslut, som bygger pa sprikliga faktorer och har
mer begriansad betydelse, bygger analogislut pd det sakliga innehéllet i
den aktuella regleringen och spelar en avgorande roll for réttssystemets

utveckling.!#

! Se Hellner (2001) s. 23-24.
12 Se Jareborg (2004) s. 4.

13 Se Hellner (2001) s. 72.

14 Ibid. s. 203.
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Rittsdogmatiken kan ségas ha stark anknytning till réttskélleldran.
Léaran styr vilka réttskéllor som ska respektive far anvindas och deras
inbordes hierarki. Som underlag anvidnds dérfor huvudsakligen rattsligt
material i form av lagtext med relaterade forarbeten, réttspraxis och
juridisk doktrin. Dessa kéllor kan rangordnas efter vilken auktoritet de
besitter i forhéllande till varandra.!> Enligt réttskélleldran ska gillande
lagstiftning tillmétas den allra starkaste positionen i en sddan hierarki.
Direfter foljer uttalanden i forarbeten och rittspraxis, som atnjuter en
relativt stark position i svensk ritt jamfort med utlindska rattssystem.
Ett uttalande frdn juridisk doktrin anses dock ha en forhdllandevis svag
position och dess auktoritet ska dérfor hanteras med iakttagande av viss
forsiktighet.'6

Eftersom det saknas direkt tillimplig lagstiftning inom det aktuella
rattsomradet blir ovriga réttskdllor av stor betydelse for denna uppsats.
Till exempel spelar forarbeten till nérliggande civilréttslig reglering en
viktig roll for att forstd det nuvarande réttsldget. Utdver det behandlas
ndgra vigledande rittsfall som Hogsta domstolen avgjort. Det dr dock
framst inom juridisk doktrin som &@mnet har behandlats tidigare. Peter
Hultgrens avhandling om oreglerade tjanster'” dr ett nutida exempel. I
Ovrigt utgor réttsvetenskapliga artiklar och tryckt litteratur en stor del
av uppsatsens material. En av manga tongivande forfattare som hdnvisas
till &r Jan Hellner, tidigare professor i civilrétt vid Stockholms universitet.
Aven Bertil Bengtsson, som varit justitierdd och professor i rittsvetenskap
vid ett flertal juridiska fakulteter, dr vanligt forekommande som referens

pa omradet.

1.6 Terminologi

Med tjénst avses ett atagande att utfora arbete i utbyte mot ekonomisk

ersattning. Den huvudsakliga skillnaden mot kdp av vara ligger sdledes

15 Se Kleineman (2018) s. 28.

16 Se Sandgren (2018) s. 45-46.

17 Hultgren, Per (2019). Fel i tjinst: Om felbedémning och pdfdlidsbestimning vid avtal om
tidnster i oreglerade fall, 1 uppl. Umed: Umed universitet.
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1 naturaprestationens karaktdr, som bestdr av en arbetsinsats framfor att
overldmna &dganderdtten till en viss egendom. En generell definition av
begreppet tjanst saknas dock i svensk ritt, vilket gor det svért att sla
fast ndgon ndrmare civilrdttslig innebord av vad som utgor en tjanst.!'®
Vid anvindning av begreppet tjdnst maste dock ocksd uppméarksammas
att det kan syfta pd tvd principiellt skilda avtalstyper. Till foljd dérav
maste uppdragsavtal skiljas frdn anstéllningsavtal. Av stor betydelse for
en sddan grinsdragning dr om den utférande parten anses sjélvstindig
1 forhéllande till motparten. Faktorer som antyder att det ar frdga om
en anstdllning dr till exempel att prestationen utfoérs under motpartens
omedelbara arbetsledning och kontroll. Den forevarande framstéllningen
ar dock endast inriktad pd sddana tjénster som utfors till foljd av ett
uppdragsavtal.'®

Néringsidkare dr den som yrkesméssigt bedriver en verksamhet av
ekonomisk karaktdr. Till skillnad fran vad som avses med konsument
skulle bade fysiska och juridiska personer kunna omfattas av begreppet
nédringsidkare. For att en person ska betraktas som néringsidkare krivs
saledes att denne handlar for @&ndamél som har samband med den egna
ndringsverksamheten. Begreppet kommersiella parter anvdnds ibland for
att beteckna att bdda avtalsparterna utgdr niringsidkare.”’ Atagandet som
den utférande parten har att fullgéra kallas antingen tjénst eller uppdrag.
Begreppen anvinds synonymt, dven om det kan férekomma att en tjénst
utfors utan att det dr fraga om ett uppdrag. S4 dr fallet ndr en person
tar sig an ndgon annans angeldgenheter trots att det saknas en sérskild
anmodan frin dennes sida (negotium gestio pa latin). Enligt svensk rétt
kan ersdttning for sddana tjdnster utgd under vissa fOrutséttningar, dock
endast undantagsvis.?!

Tjénster som utférs mellan ndringsidkare kan i sin tur delas in i
tva kategorier, beroende pd vad tjdnsten gér ut pd. Uppdrag som avser

tillverkning eller har annan koppling till ett fysiskt foremal betecknas

18 Se Bengtsson — Ullman — Unger (2019) s. 44.
19 Se Hesser (2006) s. 17, 19.

20 Se Johansson (2013) s. 100-101.

21 Jfr Ramberg — Malmstrom (2018) s. 164.

12



ofta som materiella tjénster. I vissa fall har dessa forpliktelser kallats
arbetsbeting, vilket framgéar av rittsfall och juridisk doktrin fran forsta
hilften av 1900-talet.?? Nara tillhands ligger begreppet arbete pa annans
egendom, som ofta anvdnds for att beteckna forpliktelser att avsdtta
eller uppnd ett visst resultat. Exempel pd sddana arbeten dr installation,
reparation och underhdll av fast egendom eller 16s sak. Aven de flesta
hushallstjanster och hantverksarbeten anses tillhora kategorin materiella
tjdnsteforpliktelser.??

I fokus for den fortsatta framstéllningen ligger kdp av immateriella
tjdnster. De kinnetecknas av att uppdraget inte dr direkt knutet till ett
visst fysiskt foremal. Som exempel kan ndmnas tjanster som utfors av
arkitekter, ekonomer, jurister eller andra typer av konsulter. Begreppet
immateriella tjénster &r inte hdmtat frdn vardagslivet och tillhdr inte
heller den vedertagna juridiska terminologin.?* Forpliktelsen bestar ofta
av att ge en rekommendation, ett rdd eller utlitande. Viss koppling kan
finnas till ett fysiskt foremal, men uppdraget som sddant kan sdgas vara
av intellektuell eller immateriell karaktdr. Det dr siledes inte fraga om
ett visst materiellt (fysiskt) utforande som avsitter ett visst materiellt
(fysiskt) resultat pd det aktuella foremalet. En avtalspart som bestéller
ett uppdrag kallas uppdragsgivare, medan den som genomfor uppdraget
kallas uppdragstagare.?

Ett konsultuppdrag, som i stor utstrickning innebdr radgivning och
formedling av information, kan sdgas tillhora den sistndmnda kategorin.
Konsulttjidnster dr sdledes immateriella tjdnster som préglas sérskilt av
uppdragets personliga karaktir. Dessa tjdnster dr ofta riktade till en viss
fysisk person som &r ansvarig for uppdragets utforande. Uppdraget kan
dven ldmnas till ett konsultforetag eller till en person som é&r anstélld
vid ett konsultforetag. Oavsett dr fortroendeforhdllandet mellan parterna

av stor betydelse.?® Ett typexempel pé konsulttjanster kan sigas vara

22 Se Elfstrom — Ashton (2018) s. 18.

2 Se Johansson (2013) s. 62.

24 Se Hellner — Hager — Persson (2019) s. 237.
25 Se Hesser (2006) s. 20.

26 Ibid. s. 22-23.
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advokatverksamhet. Advokaten ska upplysa klienten om géllande ritt och
ge rdd kring olika handlingsalternativ. Pa klientens begidran kan &ven
lampliga atgdrder vidtas, till exempel att uppritta avtal eller fora talan
1 domstol. For att sdrskilja konsulttjdnster frdn andra &taganden maéste
saledes en helhetsbedomning goras utifrdn de enskilda omstindigheterna.
Avgorande for en sddan griansdragning dr vilket atagande som framstar

som overvigande.?’

1.7 Disposition

Uppsatsen bestdr av fyra delar. Det foljande kapitlet behandlar vad som
ska avses med fel vid kop av tjénster mellan tvd kommersiella parter.
Redogorelsen har sin utgangspunkt i parternas individuella avtal, som
ibland maéste tolkas eller fyllas ut av domstolen. I kapitlet diskuteras
dven betydelsen av standardavtal for olika konsulttjinster. Lagstiftning
som kan bli aktuell att tillimpa analogivis presenteras ingdende, liksom
nagra allmidnna rittsgrundsatser som antas ha betydelse for uppsatsens
fragestéllningar. Malet dr att sla fast en generell definition av fel i den
utforda tjénsten, vilket gors med fokus pa uppdragstagarens skyldigheter
och forhdllandet till drojsmal. Kapitlet avslutas med att ge en nirmare
redogorelse for hur domstolens beddmning av vad som ska avses med
fel genomfors.

Av tredje kapitlet framgér vilka grundliggande forutsittningar som
kravs for att uppdragstagaren ska bli skyldig att ersdtta skada i samband
med tjdnster som utférs mellan néringsidkare. Inledningsvis redogdrs for
ndgra principer som géller for bedomningar av skadestdnd i1 allménhet.
Dessutom behandlas vissa sérskilda forutsiattningar for skadestind inom
avtalsforhdllanden och grénsen till skadestdnd utanfor avtalsforhallanden
diskuteras. Fokus ligger dock pa att resonera kring olika ansvarsformer
och faststilla vad som giller for kop av tjinster mellan néringsidkare.
Ett sédrskilt avsnitt dgnas at rddgivning och andra immateriella tjanster.

I ovrigt behandlas culpaprincipen, strikt ansvar for garantier och nagra

27 Se Elfstrom — Ashton (2018) s. 19-20.
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mellanformer av skadestdndsansvar som kan bli aktuella att tillimpa pa
ett uppdragsavtal. P4 sa sétt fors en diskussion kring vilken form av
skadestandsansvar som dr mest ldmplig for tjdnster som utfors mellan
kommersiella parter.

Med dessa utgéngspunkter redogérs sedan for argument som talar
for respektive emot att infora gemensam lagstiftning som omfattar kop
av tjanster mellan tva nidringsidkare. I fjarde kapitlet presenteras ocksa
alternativet att Overlata till sjdlvstindiga aktorer att utforma egna regler
inom varje enskild bransch. Aven ett antal for- och nackdelar med att
fortsdttningsvis lamna réttsomradet oreglerat diskuteras. Framstéllningen
lagger sdledes fokus pa att resonera kring olika sdtt som rattsomradet
skulle kunna utvecklas. Det femte kapitlet dgnas &t fordjupad analys,
dér ndgra av mina egna reflektioner framgér. Syftet med denna del &r
att fortydliga och vidareutveckla vad som presenterats under uppsatsens
resultat. Som avslutning foljer dven en sammanfattning av de slutsatser

som kan dras utifran tidigare resonemang.
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2 Definitionen av fel

2.1 Relevanta regelverk

2.1.1 Inledande anmarkningar

Som tidigare ndmnts foreligger inte ndgon gemensam lagstiftning enligt
svensk ritt som &r direkt tillimplig pa tjdnster som utférs mellan tva
néringsidkare. Den nirmare réttstillimpningen har lagstiftaren istéllet valt
att overlamna till domstolarna. Handelsbalken (1736:0123 2)?® innehéller
i och for sig ett kapitel med regler for sysslomans eller ombudsmans
ansvar. Storst praktisk betydelse har preskriptionsregeln som stadgas i
18 kap. 9 § HB. Ovriga bestimmelser har dock knappast ndgot storre
virde for bedomningen av de rattsfrigor som kan uppstd idag. Det dr
saledes kédnnetecknande for tjanster som utfors mellan néringsidkare att
rattsomradet mestadels dr oreglerat. Nar det uppstar en tvist om vad som
ska avses med fel i den utforda tjinsten méste ledning darfér hamtas i

andra normkéllor &n direkt tillimplig lagstiftning.?

2.1.2 Parternas avtalsforhallande

For att sld fast vad som ska avses med fel anvinds de forhallanden
som dr specifika for den konkreta avtalssituationen. Avtalets ordalydelse
ar av stor betydelse, liksom vad parterna har dsyftat och vad som har
forekommit vid forhandlingarna. Bedomningen utgar sédledes fran vad
parterna har avtalat, s& langt detta d&r mojligt att faststélla. I vissa fall
kan didremot fragan om fel i tjdnsten ha ldmnats oreglerad, medvetet
eller omedvetet. Det blir d& ytterst domstolens uppgift att konstatera
vad som ska anses gilla, vilket kan ske pi tva olika sitt. A ena sidan
kan innehallet faststdllas utifrdn sjdlva avtalet, ndgot som ofta kallas
avtalstolkning. A andra sidan kan andra killor anviindas for att ge viss

vigledning, dven kallat utfyllning av avtal.>

28 Citeras HB.
2 Se Elfstrom — Ashton (2018) s. 21.
30 Se Adlercreutz — Mulder (2017) s. 114-115.
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Négra allminna principer for avtalstolkning framgar av rattspraxis
och juridisk doktrin. Om det gar att bevisa att parterna avsett annat
dn vad som sagts eller skrivits ned ska denna tolkning ges foretrade.
Den gemensamma partsviljan har sdledes hogre prioritet dn det som
parterna uttryckt. I annat fall maste innebdrden av det nedskrivna eller
uttalade avtalsinnehallet faststillas. En sadan tolkning gér sérskilt ut pa
att tyda parternas sprakbruk och dven att ta hinsyn till avtalets kontext.
Om osédkerheten fortfarande bestdr blir domstolen hénvisad till att falla
tillbaka pa ett antal hjdlpregler for att tolka avtalet. Som exempel kan
ndmnas oklarhetsregeln, som konstaterar att ett oklart avtalsvillkor ska
tolkas till nackdel for den part som forfattat texten. Denna hjilpregel
innebdr att vag eller ofullstindig avtalstext bor undvikas sd lidngt det
ar mojligt.>!

Utfyllning av avtal anvidnds nir underlaget for tolkningen inte ar
tillrackligt barande. Det kan d& bli aktuellt att tillimpa tvingande och
dispositiva rittsregler, nir sidana finns att tillgd. Aven nir lagstiftning
inte dr uttryckligen tillimplig kan den komma att tillimpas analogiskt.
Handelsbruk och etablerade sedvdnjor skulle ocksd kunna bli bindande
mellan parterna. I s& fall krdvs att den aktuella sedvanan generellt har
godtagits och efterfoljs inom branschen.’> Som exempel kan ndmnas ett
rattsfall fran Hogsta domstolen, dér avtalsbrott kunde anses foreligga
ndr en uppdragsgivare valde att aterkalla uppdraget. Frigan avgjordes
med hénsyn till avtalets sdrskilda natur och jamforelser med reglering
pa nirliggande rattsomraden. Parternas enskilda avtal fylldes siledes ut
med lagregler och allminna principer som kunde anses ha en naturlig

samhorighet med den aktuella rittshandlingen.?

2.1.3 Narmare om standardvillkor

Andra viktiga regelverk &dr gemensamt upprittade standardavtal. Dessa

dokument kan ses som ett resultat av samverkan mellan flera berorda

31'Se Lehrberg (2019) s. 38-40.
32 Ibid. s. 281-283.
33 Se NJA 1970 s. 122.
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parter eller organisationer pa bdda sidor. Standardavtal kan &ven vara
ensidigt upprittade, dd den ena parten har skapat villkoren. For att ett
standardavtal ska bli bindande i ett visst avtalsforhdllande krdvs dérfor
att det utgdr en del av det enskilda avtalet. De standardiserade villkoren
blir vanligtvis inforlivade genom att de presenteras till motparten fore
avtalsslutet.>* 1 vissa fall kan dock vilkinda standardavtal anses utgdra
etablerat handelsbruk och ddrmed bli tillimpliga trots att parterna inte
sarskilt avtalat om det. Anledningen dr att dessa avtal normalt anvinds
inom branschen och att parterna dérfor saknar anledning att rdkna med
annat. Enligt rdttspraxis och juridisk doktrin dr dock frdgan omtvistad
och det rader siledes oklarhet om ett standardavtal kan inforlivas i ett
enskilt avtal utan nagon sarskild hidnvisning.*

Vilken vikt som ska féstas vid standardvillkor beror siledes pé
deras utbredning inom branschen. P4 entreprenadrittens omrdde har ett
flertal vélkdnda standardavtal fatt en sérskilt betydelsefull roll. Hogsta
domstolen har darfor konstaterat att det rdcker med en enkel hinvisning
for att niringsidkare ska bli bundna av sddana bestimmelser. Da krévs
dock att det aktuella avtalsforhdllandet kan anses jambordigt i friga om
tidigare branscherfarenhet.’® Om standardavtalet innehéller villkor som &r
alltfor ovintade eller betungande kan det bli aktuellt att géra undantag.
For att bli inforlivade krdvs ndmligen att sddana villkor ska framhallas
sarskilt, annars kan de inte anses utgdra avtalsinnehdll mellan parterna.
Domstolen har d& mojlighet att mildra eller helt bortse frén ett eller
flera ovéntade eller betungande avtalsvillkor pd grund av att det anses
oskaligt.’”

For tekniska konsultuppdrag foreligger standardavtal som &r ténkt
att balansera parternas réttigheter och skyldigheter. Som exempel kan
ndmnas Allmédnna bestimmelser for konsultuppdrag inom arkitekt- och
ingenjorsverksamhet av ar 2009 (ABK 09). Enligt kap. 2 § 1 ABK 09

ska konsulten genomfora uppdraget fackmadssigt och visa omsorg samt

34 Se Bernitz (2018) s. 56.
35 Ibid. s. 59-60.

36 Se NJA 1980 s. 46.

37 Se Bernitz (2018) s. 70.
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1 Ovrigt iaktta god yrkessed. Vad som ska avses med fel i den utférda
tjdnsten dr dock inte klarlagt, istéllet hinvisas till parternas individuella
avtalsforhdllande.’® Detsamma giller de bada standardavtalen Allmédnna
bestaimmelser for konsultuppdrag till fast pris (NKF 07) och Allménna
bestimmelser for konsultuppdrag pa 16pande rdkning (NKL 07). Dessa
standardvillkor forutsitter att avtalet innehdller en uppdragsbeskrivning
som ndrmare tydliggér omfattningen av atagandet och det resultat som

uppdragsgivaren forvéntar sig.>

2.1.4 Analogisk tillampning

Om avtalet inte ger ett klart besked i1 réttsfrigan finns mojlighet att
gora jamforelser med liknande fall i nédrliggande rittsomrdden. For att
bedoma situationer som inte omfattas av ndgon uttryckligen tillimplig
lagstiftning kan det ndmligen bli aktuellt att gdra ett analogislut. Det
innebdr att lagens tillimpningsomrade utvidgas till att dven avse andra
forhallanden dn de som asyftades till en borjan. Om lagen é&r tvingande
bor dock uppmérksammas att denna tvingande karaktir endast omfattar
lagens tillimpningsomrade. Ett analogislut ar saledes alltid av dispositiv
karaktidr.*® Uttalanden frén forarbeten eller rittspraxis kan ibland ge en
anvisning nir lagstiftning kan bli foremal for analogisk tillimpning. Det
ar dock viktigt att analogier bygger pa ett funktionellt samband mellan
det fall som uttryckligen har reglerats och det oreglerade fall som ska
16sas. Till exempel kan det framstd som oldmpligt att himta ledning fran
en tvingande konsumentlagstiftning nér det dr fraga om ett avtal mellan
jdmbordiga néringsidkare.*!

Den allminna koplagen (1990:931)*2 kan sdgas ha ett vidstrackt
tillimpningsomrdde inom den speciella avtalsritten. Kop av tjénster ar
dock uttryckligen undantagna. Av 17 § KopL framgar att en vara ska

stimma Overens med vad som foljer av parternas avtal. Bestimmelsen,

38 Se Elfstrom — Ashton (2018) s. 14.

39 Se Hedberg (2010) s. 294, 305.

40 Se Bernitz (2018) s. 134.

4! Se Hellner — Hager — Persson (2019) s. 29.
42 Citeras KopL.
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som motsvaras av art. 35 i lagen (1987:822)* om internationella kop,
stadgar till viss del vad som avses med fel vid kép av 16s egendom.
Kompletterande felregler aterfinns i 18-19 §§ KopL.** Ett konkret fel
foreligger nédr avvikelsen beror pa det enskilda avtalet eller uttalanden
och forvintningar i det aktuella partsforhallandet. Om ledning inte gér
att hdmta frdn avtalet utgdr beddmningen istéllet fran vad en kopare
normalt kan fOrvdnta sig géllande varor av samma slag. Med andra
ord foreligger ett abstrakt fel nér prestationen inte uppfyller de krav
som i allménhet kan stillas.*’

Konsumenttjinstlagen (1985:716)* #r endast tillimplig pa vissa
avtal om kop av tjinster som néringsidkare utfor & konsumenter. Av
forarbetena till lagen framgédr dock att analogisk tillimpning kan bli
aktuellt d&ven mellan kommersiella parter. Som exempel framhdvs nér
en ndringsidkare anlitar en byggentreprendr eller ldmnar in en bil for
reparation. I sddana fall skulle reglerna alltsa till stor del kunna bli
analogt tillimpliga som ett uttryck for dispositiv ritt.*’ Av 9 § KtjL
framgar att fel ska anses foreligga om resultatet avviker frdn vad som
avtalats eller om kraven p&d omsorg och fackmaissighet inte &r uppfyllda.
Det innebér att tjdnsten dr felaktig om néringsidkarens prestation inte
motsvarar vad konsumenten har ritt att krdva. Avvikelsen kan bero pa
att resultatet d4r av sdmre kvalitet eller har andra egenskaper dn vad
parterna har kommit verens om.*®

Vad som dock talar emot att gora analogisk tillimpning av KtL
for avtal mellan néringsidkare dr det konsumentskyddande syftet med
lagen. Regleringen har utformats med ett tydligt motiv att stirka en
svagare parts stillning 1 forhallande till en &verldgsen motpart. Det kan
saledes framstd som oldmpligt att jimfora konsumentforhallanden med

motsvarande forhdllanden mellan tvd néringsidkare.*” Vid konsulttjanster

43 Citeras CISG.

4 Se prop. 1988/89:76 s. 84.

45 Se Hastad (2009) s. 73.

46 Citeras KtjL.

47Se SOU 1979:36 s. 121.

4 Ibid. s. 263-264.

4 Jfr prop. 1984/85:110 s. 139.
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och andra immateriella tjdnster kan det dessutom finnas skil att vara
forsiktig till mojligheten att tillimpa bestimmelserna analogt. Det anses
ndmligen tveksamt om reglerna som behandlar vad som avses med fel
kan tillimpas pa konsultuppdrag, d& de flesta séddana tjénster snarare gar
ut pa att visa omsorg dn att dstadkomma ett visst resultat. I de flesta fall
blir det séledes inte aktuellt att utreda om resultatet av tjénsten avviker
frén vad som avtalats mellan parterna.>®

Kommissionslagen (2009:865)! innehéller regler som ror uppdrag
att for annans rdkning, men i eget namn, sélja eller kopa 10s egendom.
Trots det begrdnsade tillimpningsomradet kan KommL sdgas ge uttryck
for vissa allménna principer som ska tillimpas pd uppdragsforhallanden
och andra varaktiga avtalstyper. Huruvida lagstiftningen kan bli foremal
for analogisk tillimpning far ytterst avgoras utifran omsténdigheterna i
det enskilda fallet.>> Aven lagen (1991:351) om handelsagentur®® kan ge
viss végledning for vad som géller vid tjdnster som utfors mellan tva
néringsidkare. Dessa bestimmelser géller uppdrag att for annans rékning
och i annans namn verka for kop eller forséljning av varor. I tillimpliga
delar kan dock reglerna &ven anvidndas pd agentliknande situationer, till
exempel aterforsiljaravtal.>* De nyss berdrda lagarna saknar dock négra
tydliga felregler. Forutom krav pd att tillvarata motpartens intressen och
dven att handla lojalt vid genomforande av uppdraget innehéller dessa
bestimmelser inte en konkret definition av vad som avses med fel. Vid
kop av tjanster mellan néringsidkare far beddmningen istdllet utgd fran

generella principer om skyldigheten att visa omsorg.>

2.1.5 Allmanna rattsgrundsatser

Sérskilda lagstadganden eller avgoranden kan ibland sdgas ge uttryck
at allminna réttsgrundsatser. P& rattsomraden dér det saknas reglering

och foreligger ett behov av harmoni kan generella principer istéllet bli

50 Se Elfstrom — Ashton (2018) s. 22.
5! Citeras KommL.

52 Se prop. 2008/09:88 s. 89.

53 Citeras HagL.

54 Se t.ex. NJA 2008 s. 24.

55 Jfr SOU 1984:85 s. 103.

21



vigledande. De flesta av dessa principer visar sig vara generaliseringar
som grundar sig pa analogier. I vissa fall forekommer dock allmidnna
rittsgrundsatser som inte har nagot samband med uttrycklig lagstiftning
eller domstolspraxis.’® Som exempel kan nidmnas principen att avtal ska
hallas (pacta sunt servanda pé latin). Om parternas dverenskommelse ar
giltig och saknar grund for jimkning eller &sidoséttande tillimpas vad
parterna har avtalat. Trots att denna allméinna rittsgrundsats inte finns
nedskriven anses det inte rada ndgra tvivel om att den giller som en
grundlidggande princip pé avtalsrittens omrdde. Liknande principer kan
vara av stor betydelse for domstolens bedomning av tvister i oreglerade
fall.>’?

I viss omfattning kan KtjL:s regler om felaktiga tjénster sdgas ge
uttryck for allménna kontraktsréttsliga principer som inte endast giller
konsumentforhéllanden. Lagen bygger till stor del pad vad som kan antas
utgéra generellt gillande oskriven ritt vid avtal om tjénster. Ju storre
likheter som foreligger mellan den oreglerade avtalssituationen och det
aktuella tillimpningsomradet, desto storre betydelse far lagregleringen.®
Hogsta domstolen har dessutom konstaterat att reglerna i KtjL kan ge
vigledning dven mellan kommersiella parter, &tminstone ndr de baseras
pd vad som kan antas vara sddana allminna réttsgrundsatser som fyller
ut den befintliga lagstiftningen. Viss forsiktighet maste dock iakttas vid
analogisk tillimpning, med héinsyn till det konsumentskyddande syftet
med lagen. D4 rittsreglerna dr sérskilt utformade for konsumenttjénster
foreligger ndmligen en risk for att de framstdr som oldmpliga for avtal
mellan néringsidkare.>

Huruvida reglering som avser konsumentforhillanden kan tillimpas
dven pd avtal mellan kommersiella parter & mgjligt att sla fast genom
jamforelser med motsvarande koprittsliga bestimmelser. Ifall liknande

grundlidggande principer framgar av sdvidl KtjL som KopL kan antas

56 Se Hellner — Hager — Persson (2019) s. 29-30.
57 Jfr Ramberg — Malmstrom (2018) s. 89.

58 Se prop. 1984/85:110 s. 142.

59 Se NJA 2013 5. 1174.
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att de ska tillimpas dven vid tjanster mellan tvd niringsidkare.®® Som
utgdngspunkt kan dirfor sdgas att ett avtalsobjekt ska vara beskaffat
pad det sidtt som parterna har avtalat. Ett fel ska anses foreligga om
den utforda prestationen avviker fran det enskilda avtalet. Om avtalet
saknar ndrmare foreskrifter uppstdr dock vissa svérigheter att bedéma
hur tjdnsten bor utféras. Da aktualiseras fragor kring uppdragstagarens
allménna omsorgsplikt, som inom formogenhetsrittens omrade regleras
pa flera hill. Avgorande for om skyldigheten dven géller vid tjénster
som utfors mellan néringsidkare &r dock om det bakomliggande syftet

kan anses forenligt med den aktuella avtalstypen.®!

2.2 Gallande ratt

2.2.1 Inledande anmarkningar

Vid en jamforelse av hur felbegreppet anvinds inom den koprittsliga
lagstiftningen kan det konstateras att bedomningen utgér fran parternas
avtal. Om prestationen avviker frdn vad koparen eller uppdragsgivaren
har rétt att krava foreligger fel. Vissa skillnader foreligger dock som
utmdrker kop av konsulttjinster mellan tva ndringsidkare. Forpliktelsen
behover namligen inte alltid innebdra att uppnd ett visst resultat.®? Vid
avtal som ror tjinster kan det dessutom uppstd problem som inte har
sin motsvarighet vid andra typer av avtal. Ett uppdrags innehdll och
omfattning véxer ofta fram successivt och kan fordndras under tiden till
ndgot annat dn vad som parterna tidnkt frdn borjan. Fragan blir dérfor
om ett fel som foreligger enligt koprattslig kontext kan vara detsamma

som i uppdragsforhéllanden.®?

2.2.2 Forhallandet till drojsmal

Den koprittsliga regleringen skiljer mellan fel och drojsmal. Aven i

litteraturen har det ansetts nddvdndigt att gora en uppdelning mellan

60 Se Hellner — Hager — Persson (2019) s. 102.
61 Se Hultgren (2019) s. 140-141.

62 Ibid. s. 209.

63 Se Elfstrom — Ashton (2018) s. 41.
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de olika avtalsbrotten. Ett fel kan sdgas bero pd sddant som har med
anvindningen av objektet att géra, medan drdjsmél bestar av att tiden
for leverans har Overskridits. Grinsen &r till synes sjdlvklar, men kan
i vissa fall vara svar att dra.* Tjdnster som inte utfors inom avtalad
tid skulle kunna jdmforas med varor som inte levererats i tid. Dock
kan en tjinst redan ha paborjats och arbetet séledes delvis vara utfort.
Situationen skulle d4 ndrmare liknas vid nér en vara har levererats i
felaktigt skick. Att gora en tydlig avgridnsning mellan fel och drdjsmal
ar darfor svdrare vid kop av tjénster &n varor. Forhallandet mellan de
bada avtalsbrotten bor darfér behandlas nédrmare.

Enligt 22 § KopL foreligger drojsmal sévidl vid forsenad leverans
som nir en vara inte avldmnas alls. Om avtalet giller kop av en viss
vara och sdljaren Overskrider den avtalade tiden for leverans blir det
saledes fraga om drojsmal. Detsamma giller om varan har blivit stulen
eller forstord sd att leverans omojliggors.®® 1 24 § KtjL anges vad som
ska avses med drojsmal vid konsumenttjdnster. Av forsta stycket foljer
att tjansten ska utforas inom avtalad eller skilig tid. Bedomningen av
drojsmal utgir saledes frdn vad parterna har avtalat, men d& nérmare
foreskrifter saknas far domstolen istillet gora en skilighetsbedomning.
Drojsmal kan dven foreligga om arbetet inte pdborjats pa avtalad tid,
vilket egentligen innebdr att tjinsten inte har utforts alls. En liknande
definition av begreppet drojsmal forekommer sédledes i bdde KopL och
KtjL.%7

I samband med kop av varor dr egendomens médngd och kvalitet
avgorande for beddmningen av fel. Vid kop av tjanster kan dock tiden
for prestationen vara en del av tjinstens kvalitet. Det kan d& ligga néra
tillhands att definiera avtalsbrottet som ett fel istéllet for ett drdjsmal.
Begreppen som hidmtats frén kopritten dr sdledes inte s& passande for

uppdragsforhllanden.®® Ett konsultavtal kan dessutom avse en enstaka

64 Se Hesser (2006) s. 65.

65 Se Hultgren (2019) s. 210.

66 Se Hastad (2009) s. 44.

67 Se Johansson (2013) s. 349-350.
68 Se Hultgren (2019) s. 213.
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handling eller ha karaktir av ett ldngvarigt samarbete. I de flesta fall
visar avtalet eller de enskilda omstindigheterna nédr utforandet ska ske.
Om uppdragsforhallandet dr mer varaktigt krdvs dock att parterna dven
kommit dverens om hur lang tid avtalet ska gélla. Avtalet kan antingen
bestimmas till en viss tid eller avse tiden tills att ett sdrskilt resultat har
uppfyllts. Ett annat alternativ dr att uppdraget géller tillsvidare, med eller
utan avtalad uppsiagningstid.®’

Som allmin princip kan konstateras att ett drojsmél foreligger om
uppdragstagaren endast fullgjort en del av sina skyldigheter och sjilv
ar medveten ddrom. Om resultatet dr avsett att motsvara full prestation
och uppdragsgivaren kunnat inse detta bor reglerna om fel istéllet vara
tillampliga. Det dr sédledes uppdragstagarens instéllning och avsikt som
blir vigledande.”® Grinsdragningen blir framforallt relevant om tjansten
lider av en kvantitativ brist, sdrskilt vid entreprenadavtal. De pafdljder
som kan aktualiseras av fel respektive drojsmél dr dock huvudsakligen
desamma. Skillnaden far dérfor frimst betydelse for uppdragsgivarens
skyldighet att reklamera inom en viss tid frdn det att felet i tjinsten

uppmirksammats.”!

2.2.3 Uppdragstagarens skyldigheter

Vad som avses med fel kan sdgas bero pa vilken typ av tjinst det ar
fraga om. Nir forpliktelsen avser att prestera ett sérskilt resultat skulle
det allminna koprittsliga felbegreppet kunna tillimpas direkt pa avtalet.
Betriaffande konsulttjdnster, dér ett uppdrag snarare gar ut pa att visa
omsorg, blir det istdllet konsultens utférande som hamnar i fokus for
bedomningen. Gemensamt for alla tjanster dr dock att ett fel bestar av
en avvikelse frén uppdragstagarens skyldigheter.”? Felbeddmningen gar
saledes ut pd att avgéra om uppdragsgivaren har fatt sina réttigheter
uppfyllda, vilket gérs genom att prestationen jamfors med en norm som

definieras vid avtalstillfdllet. Som utgangspunkt rader avtalsfrihet, vilket

%9 Se Hellner — Hager — Persson (2019) s. 244-245.
70'Se prop. 1984/85:110s. 191.

"1'Se SOU 1979:36 s. 265.

2 Se Hultgren (2019) s. 217.

25



innebdr att parterna disponerar Over att beskriva avtalsobjektet ndrmare.
Om avtalet innehéller en vél genomarbetad objektsbeskrivning minskar
saledes risken for juridiska problem. I annat fall méste domstolen utga
frén andra normer vid sin bedémning.”?

For att faststdlla en sddan norm som uppdragstagaren har att ritta
sig efter hdnvisas ofta till god sed. Detta dr vanligt forekommande som
lagstiftningsteknik, eftersom begreppet &r dynamiskt och dess innebord
kan darfor fordandras oOver tid genom utveckling i domstolspraxis. Ett
utférande som strider mot god sed innebdr att uppdragsgivaren skulle
kunna hdvda att fel foreligger.”* Bedomningar kring vad som ska avses
med fel i tjinsten maste sdledes hidmta ledning frdn yrkesetiska regler
som &r specifika for varje enskild bransch. Sadana regler &r vanligtvis
dokumenterade av olika branschorganisationer och uppdateras l6pande 1
takt med att reglerna véxer fram. Handlingsnormer kan dven utfdrdas
av myndigheter genom stéllningstaganden och allménna rad. Genom att
lagstiftningen hénvisar till god sed uppstdr mojligheter for domstolarna
att anpassa sina réttsliga bedomningar efter vilken form av uppdrag det
ar fraga om.”

I samband med bedomningar av fel talas det ibland om att en vara
eller tjénst avviker frdn vad motparten haft fog att forutsitta. Ett exempel
fran réttspraxis dr Myresjohusfallet, 1 vilket Hogsta domstolen resonerade
utifran vad bestdllaren av en smahusentreprenad hade kunnat forvinta sig
med hénsyn till de enskilda omsténdigheterna. D& fasadens konstruktion
inte ansdgs lamplig for det aktuella d&ndamaélet kunde Hogsta domstolen
konstatera att fel foreldg. Av réttsfallet framgar att en uppdragstagare ar
skyldig att forhalla sig till uppdragsgivarens befogade forvéantningar for
att tjansten inte ska betecknas som felaktig.”® Vad som kan kridvas av
uppdragstagaren far ytterst beddmas utifran avtalet. Att forvdntningarna
maste vara befogade innebédr dock att inte vilka forvéntningar som helst

kan ligga till grund for felbedomningen. Uppdragsgivarens forvantningar

7 Se Kihlman (1999) s. 55-56.

4 Se Hesser (2006) s. 34.

75 Se Elfstrom — Ashton (2018) s. 89.
76 Se NJA 2015 s. 110.

26



maste sadledes stimma &verens med uppdragstagarens skyldigheter enligt
avtalet eller géllande rittsregler. Det innebédr att domstolen maste prova
vad uppdragsgivaren haft anledning att forvinta sig med hénsyn till de
aktuella omstindigheterna.”’

En kopare av immateriella tjinster kan inte i forvdg veta vilket
resultatet blir, vilket gor det svért att jimfora med liknande produkter
pd marknaden. Uppdragstagaren éldggs darfor en allmén skyldighet att
visa omsorg vid utférandet av tjansten. Denna omsorgsplikt kallas dven
metodansvar.”® Plikten bestar av att folja uppdragsgivarens instruktioner
och tillvarata dennes intressen. Négot allmént krav pd att uppdraget ska
utforas fackmissigt kan inte uppstillas, eftersom ansvaret varierar med
uppdragstagarens skicklighet. Vad skyldigheten att visa omsorg nirmare
innebdr maste darfor faststillas utifrdn avtalets innehdll och karaktéir.”
Uppdragstagaren aldggs dessutom sdvidl ett informationsansvar som ett
pedagogiskt ansvar. En konsult blir déarfor skyldig att sdtta sig in i1
uppdragsgivarens behov, gora en vidl genomarbetad analys och sedan
presentera dess resultat pd ett sdtt som anpassas till uppdragsgivarens

kompetens pd omradet.®

2.2.4 Narmare om bedomningen

Parternas réttigheter och skyldigheter uppstdr i samband med avtalsslutet.
De kan grundas direkt pd avtalet eller folja av lagstadgade réttsregler
och allmént vedertagna rittsgrundsatser. Skyldigheterna fungerar sedan
som utgangspunkt for beddmningen huruvida fel ska anses foreligga i
den utforda tjinsten. Om en avtalspart inte uppfyller sina forpliktelser
uppstar 1 de flesta fall ett avtalsbrott och motparten har rétt att gora
civilrittsliga péfoljder gillande.8! Av forarbetena till KtjL framgér dock
att avvikelser fran metod- eller informationsansvaret inte nddvéndigtvis

behover resultera 1 avtalsbrott. For att bestimma vad som avses med fel

7 Se Hultgren (2019) s. 219.

8 Se Elfstrom — Ashton (2018) s. 88.

7 Se Hellner — Hager — Persson (2019) s. 246-247.
80 Se Ramberg — Malmstrém (2018) s. 163.

81 Se Hesser (2006) s. 65.
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maste saledes den utforda prestationen beskrivas och dérefter jamforas
med vad som utgér den avtalade prestationen. Det dr uppdragsgivaren
som maste dberopa och bevisa att det foreligger en avvikelse frdn vad
parterna har avtalat eller andra befogade krav.?

Felbedomningen kan sigas bestd av tva steg. I forsta hand maéste
faststillas huruvida den utforda tjénsten avviker frdn avtalet eller vad
uppdragsgivaren med fog kunnat fOrutsitta. Detta steg innebédr att de
befogade fOrvintningarna jamfors med vad som faktiskt presterats. I
andra hand provas uppdragsgivarens mojligheter att gora felet géllande.
Da bedoms relevansen av felet med fokus pé uppdragstagarens ansvar.
Ett bakomliggande syfte dr nidmligen att avvikelser inte bor betecknas
som fel om de inte kan leda till pafoljd.3> Som exempel kan nimnas att
felet maste ga att hdnfora till uppdragstagaren. Denna allminna princip
framgar av savdl KopL som KtjL och bor sdledes vara tillimplig dven
pd kop av tjanster mellan nidringsidkare. For att kunna gora péfoljder
gillande krivs ddarmed att felet inte orsakats av uppdragsgivaren eller
ndgot forhallande pd dennes sida. I sddana fall blir det inte aktuellt att
utkriva ansvar fran uppdragstagaren.®*

Att bedomningen gors i tva steg framgdr dven av rittspraxis frdn
Hogsta domstolen, vilket husbilsfallet utgor ett exempel péd. I fallet tog
domstolen forst stillning till om fuktskador i en forvérvad husbil kunde
anses utgdra en avvikelse frdn vad koparen haft fog att forutsitta. Efter
det provades om koparen borde ha maérkt felet fore kopet. Raittsfallet
behandlar saledes ocksd fragor som ror koparens undersokningsplikt.®
For konsumenttjanster har en liknande uppdelning av felbedomningen
gjorts, atminstone enligt juridisk doktrin. Reglerna fran KtjL aterspeglar
ndmligen inte alla aspekter av hur bedomningen systematiskt gar till. I
ett forsta steg maste domstolen sld fast om det foreligger en avvikelse
fran en viss bestdimd standard, for att dérefter ta stillning till om denna

avvikelse dr relevant enligt lagen. Bedomningen avslutas med att en

82 Se SOU 1979:36 s. 459.

83 Se Hultgren (2019) s. 227-228.
8 Jfr Kihlman (1999) s. 294.

85 Se NJA 1996 s. 598.
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lamplig pafoljd faststdlls, vilket behandlas ndrmare i uppsatsens tredje
kapitel. Genom att folja denna uppdelning av beddmningen framtridder
en tydlig systematik, vilket leder till att KtjL:s felregler blir littare att
forstd. ¢

En annan viktig aspekt dr vilken tidpunkt som beddmningen ska
utgd ifrdn. Den utforda tjinsten kan ndmligen vara felaktig vid en viss
tidpunkt och felfri vid en annan. I vanliga fall har uppdragstagaren fram
till en avtalad tidpunkt péd sig att fardigstilla en felfri tjinst. Vad som
utmdrker konsultuppdrag dr dock att prestationen dr fortlopande, vilket
kan liknas vid forvaringstjanster.®’” For sddana tjdnster saknas nidrmare
regler som avgor vilken tidpunkt som ska anvéndas for felbedomningen.
Det innebdr att uppdragsgivaren kan gora gillande avtalsbrott sd snart
rekvisiten for fel dr uppfyllda. Kraven stills ddrmed hogre péd att en
immateriell tjinst ska vara felfri under hela tiden som avtalet mellan

parterna loper.®

86 Se Johansson (2013) s. 193-194.
87 Se Hultgren (2019) s. 235.
88 Se prop. 1984/85:110's. 118.
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3 Skadestand som pafoljd

3.1 Forutsattningar for ansvar

3.1.1 Inledande anmarkningar

Nér det konstaterats att fel foreligger aterstir att avgoéra vilken pafoljd
som dr mest ldmplig. Som allmén princip har uppdragsgivaren ratt till
ersittning for skador som uppstér till foljd av att tjdnsten utforts pa ett
felaktigt sitt. Det kan sdledes bli aktuellt att rikta skadestandskrav mot
uppdragstagaren for fel som uppstatt, vilket &r vanligt forekommande i
samband med rena formogenhetsskador.®® Vad giller avtalsforhdllanden
ar ratten till skadestdnd ofta lagreglerad, beroende pa vilken avtalstyp
det dr tal om. For immateriella tjénster, sisom rddgivning, undervisning
och andra konsultavtal, saknas dock reglering som rdr uppdragstagarens
skadestédndsansvar. Skadestdndslagen (1972:207)°° stadgar visserligen att
ersittning for ren formogenhetsskada endast utgir vid brottslig handling.
Trots det kan viss osédkerhet uppstd kring vilka regler som géller dd en

uppdragstagare har begatt avtalsbrott och krévs pa erséttning.”!

3.1.2 Nagra allmanna principer

En grundlidggande forutsittning for skadestdnd dr att det har uppstatt
en eller flera skador. Att uppdragsgivaren &r missndjd dr saledes inte
tillrackligt for skadestdndsansvar. For att ekonomisk skada ska anses
foreligga kravs dérfor att den skadelidandes totala formdgenhetsmassa
har minskat i vérde, faktiskt eller hypotetiskt.”> Mest forekommande &r
att konsulter orsakar ren formogenhetsskada, vilket definieras i 1 kap.
2 § SKL. Begreppet ska skiljas frdn allminna formogenhetsskador, som
ar kostnader i samband med att ndgon lider person- eller sakskada. Till

exempel kan det forekomma att en fastighetsméklare slar sonder en vas

89 Se Hesser (2006) s. 70.

0 Citeras SkL.

1 Se Bengtsson — Ullman — Unger (2019) s. 17.
°2 Se Hultgren (2019) s. 374-375.
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eller att en besiktningsman forstér en takpanna. De ekonomiska skador
som uppkommer av sddana hindelser kommer dock inte att behandlas
narmare.”

Som utgingspunkt inom formogenhetsrittens omrade géller att det
krdvs minst oaktsamhet (culpa pa latin) for skadestandsskyldighet. Det
innebdr att ndgon maste ha gjort sig skyldig till en klandervird gérning
for att hallas ansvarig. Om avtalsbrottet istdllet visar sig ha skett av en
olyckshindelse (casus pa latin) blir skadestandsansvar inte aktuellt. Med
andra ord foreligger ett krav pa villande for att uppdragsgivaren ska
ha rétt till ersdttning. For olika avtalstyper géller dock olika former av
ansvar, till exempel culpaansvar, presumtionsansvar eller strikt ansvar.”*
Villandet kan bestd i en aktiv handling eller bero pa passivitet. Ansvar
for underldtenhet kriaver dock antingen en specifik handlingsplikt eller
att ndgon genom sitt aktiva handlande gett upphov till en risk for att
skada skulle uppstd. Bedomningar kring passivitet syftar till att avgora
om skadevdllaren anses ha underlétit att iaktta de krav som kan stdllas
pa dennes beteende. Huruvida ett visst uppforande ar att betrakta som
skadestandsgrundande underlatenhet beror siledes pd vilka plikter som
skadevéllaren maste fullgora.”>

Ytterligare krav for skadestdndsskyldighet &r att det foreligger ett
tillrackligt relevant orsakssamband mellan den skadegdrande handlingen
och skadan. En sddan allmin princip géller savdl inom som utanfor
avtalsforhdllanden. Kravet pd adekvat kausalitet innebér att forlusterna
inte far vara alltfor ofOrutsdgbara eller avldgsna, i sd fall utgdr ingen
erséttning.”® Adekvansbedomningen grundar sig pa att den som handlat
uppsétligt eller oaktsamt inte ska belastas med att ersitta foljder som
ar slumpmaissiga. En skada maste darfor anses “ligga i farans riktning”
for att vara ersdttningsgill. Det innebédr att skadevéllaren typiskt sett
kan ha rdknat med att skadan skulle vara en f6ljd av handlingen. P&

sa sétt begrdnsas uppdragstagarens ansvar till att endast omfatta sddana

%3 Jfr Elfstrém — Ashton (2018) s. 158.

4 Se Hesser (2006) s. 70-71.

%5 Se Schultz (2013) s. 1027.

% Se Bengtsson — Ullman — Unger (2019) s. 109.
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konsekvenser som gar att forutse. Andra foljder far uppdragsgivaren
bira ensam.’’

I KopL é&r kravet pd orsakssamband uttryckt som en uppdelning
mellan direkt och indirekt skada. Med indirekt skada avses forluster
som beror pa att produktion eller néringsverksamhet bortfaller, minskar
eller inte kan bedrivas som fOrvéntat. De anses mer ofGrutsdgbara och
ersitts darfor som huvudregel endast vid oaktsamhet, till skillnad frdn
direkt skada. Annan jamforlig lagstiftning gor dock inte en liknande
uppdelning.”® Vid internationella kop far ett skadestdnd inte Overstiga
den forlust som skadevéllaren kunnat forutse, vilket framgar av art. 74
CISG. Av stor betydelse &r diarfor vad den avtalsbrytande parten vid
avtalsslutet insett som en tinkbar foljd av avtalsbrottet. Bedomningen
sker med hidnsyn till de omstindigheter som den avtalsbrytande parten

kinde till eller borde ha kint till. Det &ar saledes frdga om en objektiv

bedomning med utgéngspunkt i skadevéllarens situation.”

3.1.3 Skadestand inom avtalsforhallande

For inomobligatoriskt skadestdndsansvar krivs att en skada uppstétt till
foljd av ett avtalsbrott. Som grund for ersdttningsskyldigheten ligger att
uppdragstagaren inte uppfyllt sina forpliktelser enligt avtalet. Om inget
krav pd avtalsbrott tillimpades skulle normala affdrstransaktioner kunna
leda till skadestidnd, till exempel nidr ett foretag med tillitna metoder
fullfoljer en bra affér.!° Formogenhetsritten grundar sig pa principen om
avtalsfrihet och parterna kan dérfor sjélva avgora utifrdn vilka réttsliga
normer som skadestindsskyldigheten ska beddmas. Det leder ocksa till
mojligheter att friskriva sig fran visst ansvar eller begrdnsa eventuell
ersittning till ett visst belopp. I avsaknad av ndrmare foreskrifter maste
dock jamforelser goras med lagstiftning och andra slags rittskéllor for

att bestimma vilka forutsittningar som géller for ansvar.!%!

%7 Se Hellner — Radetzki (2018) s. 196-197.

%8 Se Bengtsson — Ullman — Unger (2019) s. 111.
9 Se Ramberg — Herre (2016) s. 479.

100 Se Hultgren (2019) s. 376.

101 Jfr Adlercreutz — Mulder (2017) s. 19.
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Vid konsumenttjénster giller som utgéngspunkt att fel foranleder
skadestandsansvar. Av 16 § KtjL framgéir att konsumenten kan krdva
ersittning for skada som orsakats av ett fel i den utforda tjénsten.
Paragrafen anger fOrutsittningarna for ansvar och vilka péfdljder som
kan aktualiseras dd en tjénst betecknas som felaktig. Konsumenten ar
i princip fri att vdlja mellan pafdljderna, dock med undantag for att
naringsidkaren har ritt att avhjilpa felet.!> Motsvarande regler for kop
av varor finns i 30 § K6pL och art. 45 CISG. Dessa bestimmelser slar
fast att varje avtalsbrott ger en principiell ritt till erséttning, som dock
begrinsas av andra fOrutséttningar. Ett skadestiandskrav gir dessutom att
kombinera med Ovriga pafoljder. Att koparen av en vara till exempel
har begirt avhjélpande eller prisavdrag utgor sdledes inte hinder mot
att d&ven kréva ersittning for skada.!%?

Regler om skadestindsansvar vid vissa uppdragsforhdllanden finns
i 43 § KommL och 34 § HagL. Till skillnad frdn den koprittsliga
lagstiftningen géller dessa bestimmelser vid badda parternas avtalsbrott.
I detta avseende har lagstiftaren framhéllit att det inte finns ndgon
anledning att sdrskilja uppdragsgivarens ansvar frén uppdragstagarens.!%4
Enligt forarbetena till KommL ska skadestdndsskyldigheten grundas pa
ett asidoséttande av en konkret avtalsforpliktelse. Den part som brutit
mot avtalet fir dd bdra ansvaret att ersdtta motpartens forluster. Vid
tillimpning 1 praktiken dr dock sannolikheten hogre for att skadestdnd
kommer att krdvas av uppdragstagaren. For en naturagildenédr uppstar
ndmligen fler och mer komplicerade avtalsforpliktelser att genomfora,

jamfort med en penninggéldenir. %

3.1.4 Gransdragning till skadestand utanfor
avtalsforhallande

Med utomobligatoriskt skadestdndsansvar avses krav pa ersdttning dér

parterna inte har ndgra avtalsforpliktelser gentemot varandra. Sadana

102 Se Johansson (2013) s. 267.
103 Se prop. 1988/89:76 s. 120.
104 Se SOU 1984:85 5. 114,

105 Jfr SOU 2005:120 5. 219.
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situationer regleras huvudsakligen av SkL. Reglerna géller dock é&ven
inom avtalsforhallanden, sdvida inte parterna har avtalat med annat
innehdll 4n vad lagtexten stadgar.!® Enligt 1 kap. 1 § SKL forutsitts
att det finns bestimmelser i annan lagstiftning som innebdr avvikande
reglering frdn SkL. I sd fall ges denna specialreglering foretrdde och
tillimpas istdllet for motsvarande allminna bestimmelser. Detta giller
didrmed for de sirskilda reglerna om skadestandsansvar i savdl KopL
som KtjL. Aven allmiinna rittsgrundsatser kan &sidositta den allminna
lagstiftningen och séledes ligga till grund f6r domstolens bedémning av
skadesténdsrittsliga fall.!??

Enligt 2 kap. 2 § SkL ska den som vallar ren formogenhetsskada
genom brott ersdtta skadan. Med andra ord har erséttningsskyldigheten
ndra samband med straffrittsliga regler, vilket dr ganska sdllsynt ur ett
internationellt perspektiv. Att ansvar forutsétter brottslig handling géller
dock endast som utgangspunkt och det finns ett stort antal undantag
och tvivelaktiga fall. Som exempel kan ndmnas att denna princip inte
géller inom avtalsforhallanden. Om ren formdgenhetsskada véllats som
ett resultat av brott bor dock bestimmelsen kunna bli tillimplig dven
mellan avtalsparter.!® Det beror pd att SKL utgdr subsididr lagstiftning
och kan darfor aktualiseras ndr annan skadestandsreglering saknas. I
enlighet med 1 kap. 1 § SkL é&r lagstiftningen ockséd dispositiv, vilket
innebdr att parter genom avtal kan komma Overens om villkor som
leder till en utvidgning eller inskrdnkning av skadestdndsskyldigheten.
Domstolens bedomning bor dock alltid utgd frdn de utomobligatoriska
reglerna och en avvikelse fran dessa ska endast ske i den mén andra
bestimmelser &r tillimpliga.'®

Forhallandet mellan inom- och utomobligatoriskt skadestandsansvar
kan ddrmed sdgas vara komplicerat. Den som har lidit skada inom ett
avtalsforhdllande har ibland rdtt till ersédttning enligt bada principerna,

vilket kallas konkurrerande ansvarsgrunder. Vanligtvis ér avtalets villkor

106 Se Bengtsson — Strombick (2018) s. 33.
107 Se prop. 1972:5 s. 450.

108 Se Hellner — Radetzki (2018) s. 65, 68.
109 Se prop. 1972:5's. 157-158.

34



formanligare, men det rdder viss oklarhet vad som ska gilla ndr den
skadelidande vill &beropa utomobligatoriska skadestdndsregler istdllet for
de avtalsméssiga. Ett exempel &r nidr ersdttningen har begrinsats till ett
visst belopp som understiger den faktiska forlusten eller om rétten till
skadestdnd har preskriberats enligt avtalet.!'!® Den rittsliga behandlingen
av konkurrerande ansvarsgrunder kan sdgas vara omdiskuterad. I enlighet
med Hogsta domstolens réttspraxis dr huvudregeln att den skadelidande
inte far anvinda utomobligatoriska regler om det foreligger ett géllande
avtal mellan parterna. Det innebdr att uppdragsgivaren inte kan undvika
beloppsbegriansningar eller preskription genom att anvdnda SkL istillet.
Som invindning kan dock hivdas att den skadelidande inte bér hamna
1 ett simre ldge &n vad en utomstende person skulle gora. Frdgan maste

séledes bedomas genom avtalstolkning i varje enskilt fall.'!!

3.2 Ansvarets utformning

3.2.1 Inledande anmarkningar

Att en skada har intréffat betyder inte nddvéndigtvis att skadestdnd ska
utgd. I vissa fall maste skadevéallaren ta ansvar for sitt handlande, men
vanligare dr att den skadelidande sjdlv far bédra kostnaderna for skadan
som uppstatt. Som tidigare ndmnts finns ett antal olika ansvarsformer i
svensk ratt, vilket innebdr att riskfordelningen mellan parterna varierar
beroende pd avtalstyp. Vad som skiljer ansvarsformerna at dr alltsd vem
som far béra risken.''? Den allminna culpaprincipen brukar anges som
generell huvudregel for skadestdndsansvar. For kop av tjidnster mellan
niringsidkare finns dock ingen séddan Overgripande princip. Huvudregeln
skulle dérfor kunna frangds med stod av analogisk tillimpning eller
allménna réttsgrundsatser. Vilken ansvarsform som &r mest ldmplig att
tillimpa pd det aktuella rdttsomradet maste saledes faststéllas genom

jamforelser med ndrliggande avtalstyper.'!3

119 Se Hellner — Radetzki (2018) s. 91-92.

T Ifr NJA 1951 s. 656.

112 Se Andersson (2012) s. 4-5.

113 Se Bengtsson — Ullman — Unger (2019) s. 32.
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3.2.2 Narmare om culpaprincipen

I avtalsforhdllanden ansvarar parterna for ren formogenhetsskada som
véllats av oaktsamhet, vilket utgdr ett undantag fran kravet pd brottslig
handling i 2 kap. 2 § SkL. Det framgdr som en allmidn avtalsrittslig
princip, som dock endast kommit till uttryck i bestimmelser for vissa
sdrskilda avtalstyper.!!'* For att skadestdndsgrundande oaktsamhet ska bli
aktuellt krdvs att personen i fraga borde ha handlat pd annat sitt. Vid
bedomningen av om culpa foreligger kan saledes ett stort antal olika
omstdndigheter beaktas. Avgorande dr dock att hitta en faststilld norm
som kan jamforas med det handlande som forekommit. Ibland hénvisas
till den grad av aktsamhet som kénnetecknar en god familjefar (bonus
pater familias pa latin), sérskilt vid utomobligatoriska forhallanden. Det
kan Oversdttas till hur en fornuftig och hdnsynsfull person av samma
kategori kan antas ha handlat i samma situation.!!>

En vilanvdnd metod inom réttspraxis for att faststdlla culpa &r att
sitta det aktuella handlandet i relation till bindande normer som foljer
av lagstiftning eller andra foreskrifter. Om skadevallaren agerat i strid
med vad som framgér hdrav ska skadan anses ha vallats till foljd av
oaktsamhet. Detta tillvigagangssitt kallas normbunden culpabeddmning
och dr sdrskilt anvindbart pa rittsomrdden som &r omgivna av ett stort
regelverk.!'® Saknas uttryckliga foreskrifter kan dven sedvana anvindas
som jamforelsenorm. Fradgan blir hur folk i allménhet brukar handla pa
omrdden som det aktuella. Vid tjénster som utférs mellan ndringsidkare
maste domstolen sdledes bilda sig en uppfattning om hur nigon i den
aktuella yrkeskategorin vanligtvis beter sig i en viss situation. Det kan
ocksa finnas anledning att stilla hogre krav @n de sedvanliga, sirskilt
vid yrken som kraver hog utbildning.'!’

Det forekommer dock att jimforelsenormer helt saknas, till exempel

pa rittsomrddet for vissa tjdnster som utfors mellan kommersiella parter.

114 Se Bengtsson — Strombiick (2018) s. 54-55.
115 Se Hellner — Radetzki (2018) s. 124-125.
16 Jfr NJA 1976 5. 379; NJA 1983 s. 232.

117 Se Bengtsson — Strombiick (2018) s. 56-57.
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I dessa fall finns behov av att komplettera med en bedomning av friare
karaktér. Kraven pa aktsamhet uppstélls dd genom en sammanstillning
av fyra faktorer.!''® Vid en friare culpabedémning tar domstolen hénsyn
till risken for skada, hur stor skada som fOrvédntas uppstd, mojligheterna
for att inse risken och mdjligheterna till att forebygga skadan. Utifrdn
dessa faktorer gors en helhetsbedomning och de olika omstindigheterna
viags mot varandra. Den fria culpabedomningen har anvints av Hogsta
domstolen 1 ett flertal réttsfall som avser skadestdndsréttsliga tvister, dock
huvudsakligen vid utomobligatoriska férhallanden.!"”

For tekniska konsulttjénster tillimpas den allménna culpaprincipen.
Av kap. 5 § 1 ABK 09 framgéar nidmligen att en konsult ska ersétta
skada som denne orsakat genom bristande fackmaéssighet, asidoséttande
av sedvanlig omsorg eller annan vérdsloshet. Med vérdsloshet avses ett
beteende som inte motsvarar vad uppdragsgivaren har ritt att krdva av
en normalt kunnig och erfaren konsult. Om skadan anses bero pa fel i
lamnade uppgifter kan dock ett stringare ansvar bli aktuellt. D& maéste
konsulten bevisa att denne inte varit oaktsam, med andra ord foreligger
ett presumtionsansvar.!?® En sidan uppdelning av felansvaret sker dock
inte enligt NKF 07 och NKL 07. Det dr saledes alltid uppdragsgivaren
som har att bevisa att skada har uppstatt, att konsulten agerat oaktsamt

och att adekvat kausalitet foreligger.!?!

3.2.3 Garanti eller liknande utfastelse

Ett strikt ansvar utgdér den strdngaste formen av skadestdndsansvar. Nér
denna ansvarsform foreligger gors ingen culpabeddmning och ersittning
for skada kan darfor bli aktuellt utan krav pd oaktsamhet. Strikt ansvar
tillimpas mestadels utanfor avtalsforhallanden, sdrskilt dd skadevéllaren
bedrivit ndgon form av farlig verksamhet. Dock finns dven mgjlighet for

en avtalspart att ata sig ett strikt ansvar for sina forpliktelser.!??> Om

118 Se Hellner — Radetzki (2018) s. 130.

119 Se t.ex. NJA 1985 5. 269; NJA 2011 s. 454.
120 Se Hedberg (2010) s. 259-260.

121 Ibid. s. 300, 307.

122 Se Bengtsson — Ullman — Unger (2019) s. 28.
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ett resultat eller utféorande avviker frdn en ldmnad garanti krdvs endast
avvikelsen for att skadestandsskyldighet ska foreligga. Med andra ord
uppstér ett strikt ansvar nédr en séljare fOrsdkrar att varan ska ha vissa
egenskaper. Det strikta ansvaret for garantier &r inte forenat med en
viss avtalstyp och giller sdledes dven for tjdnster som utfors mellan
tva naringsidkare.!?

Mer problematiskt &r att definiera vad som utgdr en garanti. Ett
uttryckligt 16fte om ett visst resultat ska uppnds medfor troligtvis att
strikt ansvar foreligger. Av rittspraxis framgar dock att garantier dven
kan ldmnas underforstitt. Ett exempel dr det vilkdnda dillodlingsfallet,
dir en rekommendation vid en kommersiell tjénst betraktades som en
sorts tyst garanti. Naringsidkaren som ldmnat rekommendationen fick
ddrmed béra strikt ansvar for de skador som uppstatt.!?* Liknande fall
har dven pa senare tid behandlats av Hogsta domstolen, i det omtalade
zinkoljefallet. D4 slogs fast att endast relativt allminna uppgifter krivs
for att det ska anses foreligga en ansvarsgrundande utfdstelse. Principen
géller ndr det &r avgdrande fOr uppdragsgivaren att resultatet ska ha
vissa egenskaper och uppdragstagaren ingir avtalet med den vetskapen.
Rattsfallet visar att outtalade garantier kan likstdllas med uttryckliga
och foranleder dérfor strikt ansvar pa motsvarande sitt.!?

Det dr inte alltid enkelt att bevisa att en uppgift har karaktir av
en garanti. Om termer sdsom utféstelse eller garanti har anvints leder
uttalandet dock som huvudregel till ett skadestdndsgrundande &tagande.
Uppdragsgivaren kan dessutom stélla fragor under sddana forhallanden
att uppdragstagaren maste inse att det krdvs en utfistelse som svar.!?
Hogsta domstolen har ocksé resonerat kring begreppet “kdrnegenskap”
som giltig grund for skadestandsansprik. I tvd rittsfall slog domstolen
fast att sddana egenskaper kan jamstdllas med en utféstelse. Det beror
pa att de dr sd pass fundamentala och sjélvklara for avtalets prestation

att de inte ens behdver foras pd tal. Nagra exempel dr vattenledningar

123 Se Hultgren (2019) s. 391.
124 Se NJA 1968 s. 285.
125 Se NJA 2001 s. 309.
126 Se Lehrberg (1990) s. 553.
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1 ett nybyggt hus eller tillrdcklig stabilitet fran marken undertill. Trots
att uppdragstagaren inte ldmnat ndgon garanti finns alltsd utrymme for
ett strikt skadestdndsansvar som gér att likstélla med det ansvar som
foljer av en garanti.!?’

Inom avtalsforhdllanden forekommer dock ett strikt ansvar endast
undantagsvis. Det krdvs ndmligen att parterna sérskilt avtalat om vissa
egenskaper som varan eller tjinsten saknar. Omfattningen av ansvaret
beror dessutom pd vad avtalet foreskriver. Till exempel kan parterna
ange vid vilken tidpunkt eller under vilken tidsperiod garantin giller.!?®
Garantiansvaret kan #dven sdgas ha relativt liten betydelse i praktiken.
Det beror pd att en siljare dndd ansvarar for att varan haller sa lidnge
som liknande varor normalt sett haller. Syftet med att garantera vissa
egenskaper blir snarare att precisera den tid dd koparen kan forvinta
sig att varan ska fungera. En garanti kan séledes ha betydelse for vem
av parterna som far bédra bevisbordan. Liknande resonemang kan &ven
foras for kop av tjinster, dir resultatet ska vara av sadan kvalitet som
uppdragsgivaren normalt kan forvinta sig. I annat fall foreligger ett fel
1 tjdnsten och skadestandsansvar kan bli aktuellt trots att ndgon garanti

inte ldmnats.!??

3.2.4 Mellanformer av ansvar

Ibland framstir culpaansvar och strikt ansvar som varandras motsatser,
dér den sistndmnda utgdér en betydligt stringare syn pa skyldigheten att
ersitta motpartens skada. Ddremellan forekommer dven andra etablerade
former av skadestdndsansvar pa formogenhetsrittens omrdde. En tydlig
uppdelning mellan ansvarsformerna har alltmer suddats ut och det gar
inte ldngre att betrakta de tva kategorierna som en dikotomi. Istdllet
foreligger en stor grazon, dir en dragning 4t ena eller andra héllet kan

130

ligga ndrmast tillhands.’”® Genom ny lagstiftning har de tvd traditionella

ansvarsformerna fatt konkurrens av andra skadestandsréttsliga principer,

127 Se NJA 1978 5. 307; NJA 1989 s. 117.

128 Se Bengtsson — Ullman — Unger (2019) s. 36.
129 Jfr Hastad (2009) s. 239-240.

130 Se Andersson (2012) s 35.
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sasom kontrollansvar, presumtionsansvar och andra mellanformer. I syfte
att uppnd en kompromiss mellan parternas motstridiga intressen skapas
nya utgangspunkter for att bedoma den skadelidandes rétt till erséttning.
De moderna ansvarsformerna hdmtar ofta sin inspiration fran utldndska
rittssystem och internationella regelverk.!3!

For fel som uppstir vid kop av varor giller ett kontrollansvar, enligt
40 § KopL. Séljaren blir darmed skyldig att ersdtta koparens skada om
det inte visar sig att felet berodde pa ett hinder utanfor dennes kontroll.
Lagtexten stiller upp fyra forutsittningar for att frihet fran ansvar ska
bli aktuellt. Det krdvs att det foreligger ett hinder mot en avtalsenlig
prestation som séljaren varken kunnat forutse, forebygga eller dvervinna.
De fyra forutsdttningarna hor delvis samman och domstolen far saledes
utféra en helhetsbedomning av den enskilda situationen.!3? Att tillimpa
ett kontrollansvar leder till olika resultat beroende pd vilket slags vara
som kopet avser. Vid genuskdp utgor ett forstdrt exemplar inte ndgot
oovervinnerligt hinder for sdljaren att fullgéra sin prestation. Dédremot
kan ett specieskOp inte fullgdras om den unika varan blir skadad eller
forsvinner. Ju mer generisk séljarens forpliktelse &r, desto stingare blir
ocksé ansvaret att ersétta skada.'*3

En kommittent som inte fullgjort sina skyldigheter maste bevisa
att avtalsbrottet inte &r grundat pa oaktsamhet frdn dennes sida for att
kunna undga skadestdndsansvar. Det blir med andra ord friga om ett
presumtionsansvar, didr domstolens bedomning utgdr fran att oaktsamhet
foreligger. Bevisbordan ligger sdledes pd den avtalsbrytande parten att
visa vad avtalsbrottet orsakats av.!’* Samma form av ansvar giller vid
avtal om handelsagentur. Enligt forarbetena till Hagl vore det alltfor
langtgéende att varje fel ska ge ritt for motparten att krdva skadestind.
Det koprittsliga kontrollansvaret ansags dock inte ldmpligt att fora Gver
till sddana varaktiga prestationer som det dr friga om vid agentavtal.

Istdllet framstod culpaprincipen med en omvidnd bevisborda, alltsd ett

B1Jfr SOU 1976:66 s. 157.
132 Se Hastad (2009) s. 122.
133 Se prop. 1988/89:76 s. 44.
134 Se Hastad (2009) s. 325.
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presumtionsansvar, som en rimlig avvidgning mellan bdda parternas
intressen.!®

Till en borjan utformades niringsidkarens skadestandsskyldighet vid
kop av konsumenttjdnster ocksd som ett presumtionsansvar. Regleringen
andrades dock s smaningom och néringsidkarens skyldighet att ersdtta
skada grundas numera pa ett kontrollansvar. Enligt 31 § KL tillimpas
dérfor en liknande utformning av felansvaret som 1 KopL. Skélen till att
infora den nya ansvarsformen var framst att skapa storre likformighet
pa koprittens omrade.!*¢ Gillande forvaring som utfors at konsumenter
ar rattslaget mer osdkert. Visserligen blev ett kontrollansvar tillimpligt
dven pa sadana avtal, men det finns skél att ifrdgasdtta om det &r en
lamplig ansvarsform for langvariga uppdrag. Med lagstiftarens synsatt
aldggs néringsidkaren ett ndra nog strikt ansvar for fel vid utférandet
av tjdnsten. Sévitt framgér av motiven togs inte fragan upp nér regeln
andrades, det viktiga var att lagstiftningen skulle stimma Overens med
koprittsliga bestimmelser. Inom juridisk doktrin &r ansvarsformen dock
omtvistad och det finns sdledes mdjlighet att fordndring kommer ske 1

detta avseende.!3’

3.2.5 Radgivning och andra uppdrag

Ett uppdrag som avser rddgivning av olika slag kan leda till sérskilda
problem vad géller ansvarets utformning. Det vanligaste fallet dr att en
avtalspart blivit oaktsamt vilseledd av den information som formedlats
och att det resulterar i ekonomiska skador. Frdgan som uppstar dr vilka
skyldigheter uppdragstagaren ska aldggas i samband med rddgivning, till
exempel vid ingéende av avtal och placering av pengar. Med ridgivning
avses sadan verksamhet som syftar till att 1&mna forslag om ldmpliga

tillvigagéngssitt i ett visst sammanhang. '8

En radgivares uppgift dr att
anvianda sin sdrskilda kompetens for att ldmna rekommendationer och

handlingsalternativ som dr anpassade efter kundens sérskilda behov och

135 Se prop. 1990/91:63 s. 44-45.
136 Se Johansson (2013) s. 398-399.
137 Se Bengtsson (2008) s. 266.

138 Se Kleineman (1998) s. 186.
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forutsittningar. Begreppet motsvarar vad som foljer av forarbetena till
lagen (2003:862) om finansiell raddgivning till konsumenter. Visserligen
har regleringen ett konsumentskyddande syfte, men den kan &ndd ge
en uppfattning om vad begreppet innebér.!¥

Utmérkande for en radgivares skadestdndsansvar édr att domstolens
bedomning i huvudsak sker utifrdn culpaprincipen. Det giller dven for
konsumentforhéllanden, enligt 6 § i ovanndmnda lag. R&d som ldmnas
oaktsamt kan saledes leda till skadestdndsskyldighet. I vissa fall kan
ett strikt ansvar bli aktuellt, sdrskilt nidr uppdragstagaren ldmnat oriktiga
uppgifter om faktiska forhallanden. Detsamma anses gilla om ett visst
resultat garanterats, vilket dock &r ovanligt for immateriella tjanster.!4?
Hogsta domstolen har nyligen avgjort en tvist som ror skadestindsansvar
pad grund av bristande juridisk rddgivning. I sin dom faststiller Hogsta
domstolen att en advokat bdr ansvar gentemot sina klienter for skador
som vallats uppsatligen eller av oaktsamhet. Bedomningen av radgivarens
ersittningsskyldighet ska darfor utgd frdn culpaprincipen och ta héinsyn
till om rédgivaren varit tillrdckligt omsorgsfull vid sina undersdkningar
och i sin samlade analys.!#!

Vad avser radgivning och andra typer av immateriella tjénster kan
dock ifragasdttas om den allménna culpaprincipen skulle kunna vara en
lamplig ansvarsform. Nagon som sokt professionella rdd i en viss fraga
ska kunna forlita sig pa att de rad som ldmnas &r vél underbyggda. Da
uppdragstagaren forvéntas besitta vissa kunskaper som uppdragsgivaren
saknar foreligger knappast ett jimbordigt partsforhdllande. Mgjligen ska
ansvarsbedomningen darfor utgd fran en stringare jimforelsenorm.'#? Att
tillimpa ett kontrollansvar framstar dock inte som en passande lOsning.
Ett visst resultat har vanligtvis inte garanterats och uppdraget ar ofta
av personlig natur, vilket skiljer sig frdn de tjédnster som omfattas av

KtjL.143 Tillrdckliga likheter anses inte heller foreligga med kommission

139 Jfr prop. 2002/03:133 s. 13.

140 Se Elfstrom — Ashton (2018) s. 26-27.

141 Se NJA 2018 s. 414.

142 Se Korling (2010) s. 510.

143 Se Bengtsson — Ullman — Unger (2019) s. 55.
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eller handelsagentur for att reglerna ddrom ska bli analogt tillimpliga.
Presumtionsansvar géller ndmligen i huvudsak for uppdrag som medfor
omhindertagande av egendom. Vid misslyckad rddgivning ska dock inte
raddgivaren behdva styrka att denne inte varit oaktsam, istéllet bor den
skadelidande ha att bevisa riktigheten i sina pastidenden.!#*

Inom juridisk doktrin har begreppet professionsansvar anvénts vid
kop av immateriella tjénster, sdrskilt radgivning. Det star dock inte klart
vad ansvarsformen innebdr. Vissa fOrfattare anser att det utgdr en skérpt
bedomning jimfort med culpaprincipen, medan andra anvénder termen
for att beskriva att tjinsten ska tillhandahdllas pa ett fackmadssigt sitt.
Ansvaret blir framforallt relevant for vissa yrkeskategorier som stiller
hogre krav pa skicklighet och dérfor savél utbildning som erfarenhet.!*
Motpartens tillit &r dessutom av visentlig betydelse. Réttspraxis visar att
skadestandsskyldighet kan uppstéd till foljd av att uppdragstagaren ingett
ett sérskilt fortroende hos uppdragsgivaren. Om ndgon med goda skél
satt sin tillit till informationen som ldmnats finns det saledes mojlighet
att pafora ett strikt ansvar. Det géller sdrskilt om uppdragstagaren sjilv
har insett eller borde ha insett att uppdragsgivaren forlitade sig pd den

formedlade informationen.!4°

144 Se Bengtsson — Ullman — Unger (2019) s. 25-26.
145 Se Korling (2010) s. 543-544.
146 Se NJA 1992 s. 243.
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4 Behovet av reglering

4.1 Att infora lagstiftning
4.1.1 Inledande anmarkningar

“Land ska med lag byggas”

Kung Karl XV (1826-1872)

Fragan om lagstiftning borde inforas &r vanligt forekommande oavsett
vilket oreglerat rittsomrade som dr foremal for diskussion. Ett exempel
ar hyra av 10s sak, som tidigare varit pa tal att sdrskilt lagstifta om. I
samband med lagstiftningsprocessen framholls att det rddande réttslaget
var oklart och darfér kunde en allmédn reglering om avtalstypen synas
berdttigad. Nagon lagstiftning blev dock aldrig verklighet for hyra av
16s sak.'*’” En metod for att faststilla om rittslig reglering behdvs ar
att dela upp frigestdllningen i tre underkategorier. Mélanalys avser att
faststilla vilka syften som lagen ska uppfylla, till exempel att viga upp
en svagare parts stéllning. Problemanalys innebdr att for- och nackdelar
identifieras och stélls mot varandra, dir behovet av reglering jamfors
med forvintade kostnader. Dessutom ska lagstiftningen granskas utifran
ett rittviseperspektiv dér moraliska och etiska Gverviganden spelar en
viktig roll.!#8

Syftet med att infora lagstiftning skiljer sig mellan dispositiv och
tvingande ritt. En tvingande lag strdvar oftast efter att motverka ett
annars ojamlikt forhdllande och innehdller siledes bestimmelser som
inte gér att frdngd genom avtal. Dispositiv lagstiftning gér ddremot att
asidosdtta och hindrar saledes inte avtalsvillkor som parterna uppréttat.
Sddan lagstiftning har en utfyllande funktion, eftersom den foreskriver

vad som ska gilla om inte avtalet uttrycker det.!** Avvigningen mellan

147 Se Ds 2010:24 s. 47-48.
148 Se Hellner (1990) s. 167 ff.
149 Se Ramberg — Malmstrom (2018) s. 90-91.

44



dispositiv och tvingande lag beror sdledes pa vilket syfte lagstiftaren
har med den aktuella regleringen. For konsumenttjdnster var det givet
att bestimmelserna skulle vara av tvingande karaktir, dock med hénsyn
till att parterna kan stadga villkor som &r béttre ur konsumentsynpunkt.
Att infora tvingande lagstiftning for avtal mellan néringsidkare framstar
dock inte som lika sjdlvklart, d& det i allménhet anses utgdra ett mer
jambordigt avtalsforhdllande dn vid konsumenttjanster. Didrmed blir det
framforallt relevant att diskutera fordelar och nackdelar med dispositiv

lagstiftning.!°

4.1.2 Huvudsakliga fordelar

Ar 2016 limnades en motion till riksdagen med forslag om att infora
sarskild lagstiftning for tjédnster som utfors mellan niringsidkare. Som
motiv anfordes att réttslig reglering skulle underldtta for kommersiella
parter som koper och siljer tjanster. Med dispositiv lagstiftning skulle
inte handeln tyngas med kostnader for omfattande avtal och parternas
transaktionskostnader skulle dirfor kunna hallas nere pd samma sétt
som vid avtal om kop av varor.!>! Ett av bdda parter undertecknat avtal
forekommer séllan vid enklare form av konsultuppdrag. Vanligtvis gors
endast en kortfattad beskrivning av uppdragets omfattning och innehall.
Uppdragstagaren bekriftar sedan vilka villkor som ska gilla och anger
vilken timdebitering som ska tillimpas. Nar det uppstar en tvist mellan
parterna och fragan inte reglerats i avtalet kan lagregler fungera som
vigledning for domstolens beddmning. Det kan siledes framstd som att
lagstiftning pd omrddet for kop av tjdnster mellan ndringsidkare har en
viktig uppgift att fylla.!>?

Réttsordningen utgor ett medvetet skapat normsystem, vilket innebar
att politiker genom lagstiftning har faststdllt hur en viss frigestillning
ska hanteras. Domstolarna behdver inte i varje enskilt fall ta stdllning till

rittsliga problem som é&r dterkommande. Pa sa sitt kan lagstiftning dven

130 1fr SOU 1979:36 s. 118.
151'Se motion 2016/17:1516.
152 Se Elfstrém — Ashton (2018) s. 38.
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medfora vissa administrationsekonomiska fordelar, eftersom 16sningen pé
vanligt forekommande problem redan reglerats genom lag.!>® Genom att
det &r offentlig reglering, som ytterst grundas pé beslut av folkvalda
representanter, far bestimmelserna dessutom en sirskild auktoritet som
foljer av den demokratiska forankringen. Lagstiftningen dr heltickande
och giller lika for alla svenska medborgare, vilket innebér att den kan
fordela rittigheter och skyldigheter pa ett balanserat sitt. Naringsidkare
som koper och siljer tjdnster behdver siledes inte uppritta avtal som é&r
onddigt omfattande, eftersom de kan luta sig mot lagen nér vissa fragor

inte reglerats i avtalet.!>*

4.1.3 Motsvarande nackdelar

Konsulttjdnster utgoér en grupp av avtal med sd varierande karaktir att
det kan uppfattas som alltfér komplicerat att ta ett samlat grepp om
alla rittsliga problem som d&r karaktéristiska for omradet. Ett uppdrag
kan dessutom ha inslag av sdvdl kop som av immateriell tjénst. Att
infora lagstiftning som blir direkt tillimplig pad konsulttjdnster mellan
kommersiella parter kan dérmed leda till att regleringen blir alltfor
omfattande och svar att overskdda.'”> Vad giller rddgivning har den
svenska lagstiftaren uttalat att sddana tjanster dven fortsdttningsvis ska
undantas fran KtjL:s tillimpningsomrade. De anses ndmligen vara av
alltfor speciell karaktdr for att kunna omfattas av en sd pass generell
lagstiftning. Av réttstekniska skdl kan det sdledes ifrdgasdttas om en
rittslig reglering &r ett lampligt alternativ och vad den i sd fall bor
omfatta.!>¢

En konsekvens av mer lagstiftning &r att domstolarnas flexibilitet
minskar. Utrymmet for alternativa tolkningar &r inte lika stort, vilket
innebdr att rattsliga bedomningar riskerar att bli mindre nyanserade.
Det dr dessutom tveksamt om lagstiftaren har mojlighet att forutse alla

olika omstdndigheter som kan rada i ett avtalsforhdllande och anpassa

153 Se Hydén (2002) s. 134—135.

154 Se SOU 2004:47 s. 149-150.

155 Jfr Elfstrom — Ashton (2018) s. 18.
156 Se Ds 2009:13 s. 15.
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regleringen ddrefter. Konsekvenserna av den rittsliga regleringen skulle
darfor kunna bli helt andra 4n vad som &syftats.!>’” Ytterligare argument
mot att infora rattsregler for tjdnster som utférs mellan ndringsidkare ar
att risken for byrdkratisk stelhet okar. En lagstiftningsprocess uppstiller
hoga krav pd tydlighet och precision, vilket gor att den ofta framstir som
omstdndlig och tidskrdvande. Det kan ta lang tid att anpassa lagstiftning
efter dndrade forutséttningar, vilket leder till att vissa delar snabbt anses
omoderna och forlegade. Eftersom alla néringsidkare triffas av en séddan
lag skulle den ocksd kunna bli onddigt betungande i de fall reglerna &r

utformade for vissa speciella situationer. '8

4.2 Att utoka sjalvreglering
4.2.1 Inledande anmarkningar

“Frihet dr laglydnad som en faststdllt for sig sjilv”

Jean—Jacques Rousseau (1712—1778)

Som alternativ till lagstiftning ndmns ibland sjélvreglering. Vad som
menas med begreppet star inte klart, men den gemensamma faktorn
tycks vara att det ror sig om en process dir regler skapas av nagon
annan dn staten. Sjdlvreglering kan bestd av rekommendationer fran en
branschorganisation, en gemensam reglering dir myndigheter samarbetar
med foretrddare for ndringslivet eller egendtgirder som aktorerna sjdlv
har skapat.!>® T Sverige finns en lang tradition av sjdlvreglering, men for
att ett sddant system ska fungera krivs att det ar tillforlitligt och géller
lika for alla. Det kan inte heller finnas for manga sjélvregleringssystem
med samma syfte, eftersom det da tappar tilliten hos néringsidkarna och
dédrmed sin funktion. P4 vissa omraden har dock sjdlvreglering visat sig

framgangsrikt istillet for rittslig reglering.!® Som exempel kan namnas

157 Se Svensson (2019) s. 93.
158 Se SOU 2004:47 s. 150.
159 Se Haglind (2001) s. 263.
160 Ibid. s. 271.
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avtal som ror franchising, dér standardvillkor dr vanligt forekommande
mellan franchisegivaren och franchisetagaren. P4 detta omrade saknades
ndmligen ldnge lagstiftning som reglerade forhdllandet mellan parterna.
Lag (2006:484) om franchisegivarens informationsskyldighet foreskriver
numera att parterna ska utge viss information fore avtalsslutet. I Ovrigt
ar dock regleringen aterhallsam och som utgangspunkt giller dérfor att
parterna bestimmer avtalets innehall. 6!

Lagstiftaren kan inte fritt vélja sjdlvreglering, valet star egentligen
mellan att lagstifta eller inte lagstifta. Statsmakterna kan dérfor avgora
vad som ska omfattas av den offentliga regleringen och vad som ska
lamnas oreglerat. Privatrittsliga organ kan sedan utforma och faststdlla
andra formella normsystem. Till skillnad fran lagstiftning som omfattar
samtliga kan det vara mer eller mindre frivilligt att ansluta sig till ett
sjdlvregleringssystem.!6? Fér omfattande konsultuppdrag dr standardavtal
vanligt forekommande, till exempel ABK 09. Dessa regler dr generellt
utformade och kan dirfor anvidndas vid sdvil tillfalliga som varaktiga
tjénster. Villkoren finns ibland pa avtalets baksida, men kan &ven vara
bifogade till parternas avtal som en sérskild handling. Uppdragstagaren
har ofta att vidlja mellan att godta hela standardavtalet eller inte alls. I
vissa fall kan dock individuellt férhandlade villkor eller andra formella
uppgifter tillkomma. En annan form av sjédlvreglering kan sigas vara de
modellavtal som har upprittats av olika branschorganisationer i syfte att

anvindas vid ingdende av en viss typ av avtal.!6

4.2.2 Huvudsakliga fordelar

I ett sjélvreglerande system vilar initiativ och handling hos de enskilda
aktorerna. Det innebédr att regler kan skapas utan nagon politisk eller
rittslig inblandning. Néringslivet kan sédledes ta ansvar for att utforma
spelregler som annars hade behovt lagregleras. En sjélvreglering som

fungerar vél kan dérfor skapa ett storre fortroende inom branschen och

161 Se prop. 2005/06:98 s. 13-14.
162 Se SOU 2004:47 s. 146.
163 Se Elfstrom — Ashton (2018) s. 39-40.
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vara ett mer fordelaktigt verktyg dn lagstiftning.!®* P& konsumentréttens
omride har foresprékats att en del egenatgirder kan uppfattas som mer
motiverande &n rdttsliga riktlinjer. System av sjdlvreglering fOrutsitter
dérfor en Omsesidig tillit mellan niringsidkarna och det allmdnna. Med
tanke pa att regleringen utformas och tillimpas av de ndrmast berdrda
ar ocksd fOrutsittningarna goda for att bestimmelserna efterfoljs. Det
innebdr att behovet av atgirder frin andra aktorer minskar och didrmed
far ndringsidkarna en mer sjélvstindig roll.!

Olika branscher kan dessutom skapa sin egen praxis och utveckla
den Gver tid. Egendtgirder anses mer flexibla jimfort med lagstiftning
och kan ldttare anpassas till nya d@ndamal och &ndrade fOrutséttningar.
Det kan dven innebdra enklare och snabbare forfaranden 4n utdragna
domstolsprocesser. Sjdlvregleringssystem kan utformas med en hdgre
ambitionsniva jimfort med den miniminivd som framgar av offentlig
reglering. P& sd sétt anges vad som dr virt att efterstrdva och skapas
incitament for en Onskvéird utveckling pd marknaden. Samtidigt bidrar
egendtgirder till att undvika detaljregleringar och onddig lagstiftning.!6
Ett internationellt exempel &r Principles of European Law on Service
Contracts (PELSC). Regelverket har skapats av oberoende experter fran
EU:s alla medlemsstater och ger uttryck for etablerade avtalsprinciper
vid tjdnster av olika slag. Genom att hédnvisa till principsamlingen i
samband med avtalsslutet blir den tillimplig vid en eventuell tvist
mellan parterna. P4 sd sitt kan PELSC ge &dndamélsenliga anvisningar
om hur rittsliga problem bor l6sas och minska behovet av sérskilda

avtalsvillkor mellan parterna.'®’

4.2.3 Motsvarande nackdelar

Stora delar av lagstiftningen syftar till att balansera parternas intressen
pa ett godtagbart sdtt. Om normgivningsmakt Overléts till sjélvstindiga

aktorer Okar risken for att den ena parten gynnas framfor den andra.

164 Jfr Hydén (2002) s. 141.

165 Se Haglind (2001) s. 265-266.

166 Se SOU 2004:47 s. 151.

167 Se Barendrecht m.fl. (2007) s. 131-132.
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I samband med sjélvreglering dr det vanligt att konflikter 16ses genom
privata tvistlosningsavgoranden. Det bidrar till minskad offentlighet och
farre prejudikat péd rittsomrddet for tjdnster mellan nédringsidkare. En
annan mdjlig konsekvens dr att samma rdttsfrdgor provas om och om
igen, med tanke pa att utfallen av tvisterna inte blir allmint kinda.!®
Som grundlagen foreskriver utgar all offentlig makt fran folket. Aven
pa civilrittens omrdde gar det att argumentera utifrdn att demokratiskt
utvalda representanter bor ha visentligt inflytande Gver normgivningen.
Vid egenatgirder bortses fran denna grundliggande princip och istéllet
overldmnas det normgivande ansvaret till fristdende aktorer. Till grund
for lagstiftning ligger dessutom ett omfattande utredningsarbete. Nagot
motsvarande krav stélls inte for sjilvreglering, vilket Okar risken for
att regleringen blir otydlig eller svér att tillimpa.'®® For internationella
regelverk dr problemet att harmonisering mellan olika réttssystem ofta
innebdr stora svarigheter. Det beror inte sdllan pa tidsndd eller brist pa
forstaelse for andra kulturer. Resultatet kan darfor bli av samre kvalitet
pad grund av att forhandlarna tvingats gora politiska kompromisser. Att
astadkomma ldmplig reglering kan saledes vara en tuff uppgift for de
medverkande aktorerna.!”®

En annan kritisk punkt dr hur efterlevnaden och verkstélligheten av
sjdlvreglering ska kunna sdkerstdllas. Den som anser sig ha lidit skada
av fel 1 den utforda tjansten far ibland ndja sig med att gora en anméilan
till en berord ansvarsndmnd istdllet for att ga till domstol. Skillnaden
ar att ansvarsndmnder inte kan utddma skadestdnd utan endast besluta
om disciplindra atgérder, till exempel erinran, varning eller uteslutning.
Om uppdragstagaren inte rittar sig efter ett sadant beslut skulle det
kunna &beropas vid domstol som stéd for ett yrkande om péfoljd.!”!
Sjélvregleringssystem dr generellt sett svagare i friga om Overvakning
och sanktioner jamfort med lagstiftning. Det &r dérfor tveksamt vilken

effekt icke-bindande regelverk kan ha pd enskilda avtal. Att regleringen

168 Se Wahlgren (2014) s. 128-129.
169 Jfr Svensson (2019) s. 78, 82.

170 Se Ramberg (2004) s. 459.

17! Se Elfstrdm — Ashton (2018) s. 90.
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utformas och tillimpas av aktérer som &dr ndra berdrda medfor ocksd
risker for jiv och sammanblandning av olika roller, vilket kan leda till
simre legitimitet hos allminheten. Overlag riskerar sjilvregleringssystem
att bli alltfor svaga och passiva, atminstone i1 jamforelse med offentlig

reglering.!”?

4.3 Att lamna oreglerat

4.3.1 Inledande anmarkningar

”En minimal stat dr den enda som kan rdttfirdigas”

Robert Nozick (1938—2002)

Kop av tjdnster mellan tva néringsidkare kan sdgas vara en avtalstyp
som lagstiftaren valt att inte sérskilt reglera. Till skillnad frdn andra
rittssystem har den svenska formdgenhetsritten utformats for att endast
fokusera pé nagra sérskilda avtalstyper, exempelvis kop av varor och
kommissionsforhallanden. Majoriteten av alla avtalstyper omfattas dock
inte av nagon sdrskild lagstiftning, vilket innebdr att flera rdttsomréden
huvudsakligen lamnats oreglerade.!”> De flesta typer av konsulttjanster
saknar dérfor rattslig reglering som ar direkt tillimplig pd forhéllandet
mellan uppdragsgivare och uppdragstagare. For att fi klarhet i en viss
rittsfrdga finns istdllet mojlighet att gora jdmforelser med nédrliggande
lagstiftning, allménna réttsgrundsatser och regler som utvecklats genom
domstolspraxis. Aven etablerade handelsbruk kan uppfattas som gillande
riatt och séledes bli vigledande for oreglerade fall. Utifrdn den enskilda
situationen gor domstolen en beddmning av de omstidndigheter som kan
anses relevanta.!”*

Den formogenhetsrittsliga lagstiftningen kan ibland framstd som

osystematisk géllande vad som omfattas av rittslig reglering och vad

som ldmnats oreglerat. Vissa rittsomraden berdrs av mycket lagregler,

172 Se SOU 2004:47 s. 151.
173 Se Lehrberg (2019) s. 236.
174 Se Elfstrom — Ashton (2018) s. 26.
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medan andra endast innehaller “flackvis” lagstiftning, till exempel avtal
om tjanster mellan tvd kommersiella parter. Vad som blir foremél for
lagstiftning och vad som inte omfattas av svensk ritt forefaller darfor
slumpmissigt.!”> En forklaring skulle kunna vara att den civilrittsliga
regleringen 1 stor utstrickning bygger pa levnadsregler och principer
som hirstammar frdn méinsklig samvaro genom tiderna. Som exempel
kan ndmnas den internationella handelsrittens ursprungliga regelverk
(lex mercatoria pa latin). Dessa regler uppstod som en konsekvens av
det praktiska handelslivet under medeltiden, men har stor betydelse pa

formogenhetsrittens omrade 4n idag.!”¢

4.3.2 Huvudsakliga fordelar

Att det saknas sérskilda lagregler for kommersiella tjinster innebdr att
rattsomrédet till stor del lamnats oreglerat. Diaremot dr det inte sjdlvklart
att mer reglering &r att foredra. En mojlig 10sning vore att lagstadga
detaljregler for alla tidnkbara tjdnster, men det kan ocksd ifrdgasittas
om det ar ett ldmpligt alternativ.!”” For ett antal &r sedan foreslogs att
utvidga KtjL till att omfatta andra sorters tjinster dn det nuvarande
tillimpningsomrédet. Syftet var att gora en Oversyn av rittsldget for
olika avtal om tjénster och &stadkomma en sammanhallen lagreglering
som skulle vara tillimplig pa s4 manga typer av tjdnster som mojligt.
Lagstiftningsprocessen medforde dock vissa rittstekniska problem och
ett flertal remissinstanser stdllde sig kritiska till forslaget. Promemorian
resulterade saledes aldrig i nigon &ndring av den formogenhetsrittsliga
lagstiftningen.!”

En fordel med att ldmna rittsomrddet oreglerat dr okad flexibilitet
for parternas avtal. Vid en eventuell tvist kan domstolen ta hinsyn till
alla omstandigheter for det enskilda avtalsforhdllandet och anpassa sin
bedomning direfter. Genom att lagstiftningen endast omfattar enstaka

rattsomrdden Overlats en betydande normgivningsmakt till domstolarna.

175 Se Flodgren (2016) s. 28.

176 Se Ramberg — Malmstrom (2018) s. 27.
177 Se Hultgren (2019) s. 12.

178 Se Ds 2009:13 s. 51-52.
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P4 sa sitt forekommer vissa likheter med domarskapt ritt sdsom den
kommer till uttryck i de angloamerikanska réttssystemen.!”” Dessutom
ar det ibland nddvindigt med en viss fordrojning innan behov och
Oonskemal har klarnat sd pass mycket att réttsregler kan introduceras.
Lagstiftaren kan darfér medvetet avvakta for att de berdrda parterna
ska etablera en ldmplig praxis som sedan kan kodifieras. Framforallt
blir det aktuellt ndr frdgan som ska regleras dr tekniskt invecklad eller

svér att sétta fingret pd.'8°

4.3.3 Motsvarande nackdelar

Med flexibilitet foljer ocksa rattsosdkerhet. Att utreda hur ett specifikt
avtal ska tolkas krdver bdde tid och kunskap. Dessvirre kan parterna
aldrig vara helt sékra péd att olika domstolar kommer gora samma
bedomning av avtalets omfattning och innehdll. Réttstillimpningen kan
dérfor framstd som ofGrutsdgbar, vilket spdr pa transaktionskostnaderna
vid avtalsskrivning och Okar parternas bendgenhet att tvista om sina
skyldigheter.!8! For att rittssiakerhet ska anses foreligga krdvs att ett
rittssystem kan tillhandahdlla klara, tydliga och pélitliga svar pd fragor
av juridisk karaktir. Utdover det ska lagreglerna finnas tillgdngliga for
medborgarna och tillimpas av domstolarna. Det &r saledes angeldget
att det finns en grundldggande och tydlig civilrittslig reglering sa att
parter och andra berdrda kan vara sdkra pd vad som giller. Eftersom
lagreglering saknas pd omrddet for tjédnster mellan kommersiella parter
uppstér vissa tveksamheter kring om réttssdkerhet skulle kunna anses
foreligga.'s?

Allmidnna domstolar kan inte vélja att avstd fran rattskipning.
Nér ledning saknas att hidmta frdn lagstiftning maste domstolen ta
hiansyn till de réttskdllor som finns och gora en allsidig beddmning.
Oreglerade rdttsomraden innebdr sdledes att domstolarnas uppgift blir

mer krivande. Det kan ocksd ifragasittas om det ar lampligt ur ett

179 Se Svensson (2019) s. 102.
130 Se Wahlgren (2014) s. 76-77.
181 Se Flodgren (2016) s. 28.

182 Se Friindberg (2000) s. 274.
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demokratiskt perspektiv att ldta domstolarna utforma de vérdegrunder
som ska gilla pd formogenhetsrittens omréade.!®* Regleringen kan &ven
uppfattas som ofullstindig, vilket ibland beskrivs som luckor i lagen.
Dessa luckor skulle kunna utnyttjas av parter som ser mdjlighet till
ndgon form av fordelar. I ojdmlika avtalsforhdllanden blir det sdrskilt
problematiskt att lagstiftning saknas, inte minst om den starkare parten
har mojlighet att vilseleda den svagare. Med konkreta réttsregler kan
lagstiftaren skapa ett skydd for avtalsparter som av nagon anledning
missat att utreda vissa réttsfrdgor. I avsaknad av lagstiftning 6kar dock
risken for att ett ojamlikt avtalsforhallande utnyttjas av en Overldgsen

part.!$4

183 Se Svensson (2019) s. 105.
134 Jfr Wahlgren (2014) s. 75, 78.
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5 Analys

5.1 Utgangspunkter

Det kan konstateras att tjdnster av olika slag far allt storre betydelse
for den svenska ekonomin. Utvecklingen har gitt fran ett traditionellt
jordbrukssamhélle, med fokus pa handel med ravaror och boskap, till
att antalet produkter som tillverkas industriellt kommit att bli allt fler.
Sedan dess har ett nytt paradigmskifte skett som innebdr en Overging
till tjansteproduktion. Lagstiftningen pa formdgenhetsrittens omrdde har
dock inte foljt med i den ekonomiska samhillsutvecklingen. An idag #r
stora delar av lagreglerna anpassade for kop av varor, vardepapper och
annan l0s egendom. Pa ett flertal ridttsomrdden saknas darfor gemensam
lagstiftning som é&r direkt tillimplig pa parternas avtal. Ett exempel &r
kop av tjinster mellan ndringsidkare, dér rdttsregler saknas till stor del.
Det innebdr att viss osdkerhet kan uppstd kring vilka réttsfoljder som
skulle kunna aktualiseras av parternas olika rattshandlingar.

Som de flesta avtalsforhdllanden innebédr kop av tjdnster mellan tva
néringsidkare skyldigheter for bdda parterna. Uppdragstagaren édr skyldig
att se till att arbetet blir utfort, medan uppdragsgivaren framforallt ska
betala det Overenskomna priset. I motsats till vad som géller vid kop
av varor ror det sig dock vanligtvis inte om ett fysiskt foremdl som
byter dgare. Nédgra andra kénnetecken fOr avtalstypen dr varaktighet,
sjdlvstandighet och framtidsbetoning. Ett avtalsforhallande som stricker
sig Over langre tid kan ofta medfora svarare réttsliga bedomningar &n
tillfalliga kopavtal. Det beror pa att yttre omstdndigheter kan forédndras
medan avtalstiden 16per och leda till att uppdragstagarens prestation blir
bittre eller simre. Avtal om tjénster bygger dessutom pa ett dmsesidigt
fortroende mellan bada parter. S&vil uppdragsgivare som uppdragstagare
maste lita pd att motparten fullgdr sina skyldigheter for att tjdnsten ska
kunna utforas pa ett tillfredsstéllande satt.

Vad som utmirker immateriella tjénster dar just att de skiljer sig

fran materiella forpliktelser. Det saknas saledes koppling till ett fysiskt
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objekt vid tjinstens utforande. I Ovrigt finns fa likheter mellan uppdrag
som utfors av arkitekter, ekonomer, jurister och konsulter av olika slag.
Trots det behandlas fragor av dessa avtal pad likartat satt, vilket i stort
sett innebdr analogisk tillimpning av nérliggande lagstiftning och vissa
allménna rittsgrundsatser. Mest végledande dr troligtvis KtjL, som dock
varken utformats for att omfatta immateriella tjénster eller kommersiella
forhallanden. Rattsldget pd det aktuella omradet kan ofta framstd som
oklart och skulle dirfor behova tydliggoras narmare. Fragan dr om den
nuvarande lagstiftningen for tjdnster som utférs mellan néringsidkare ar
tillfredsstéllande s& som den dr alternativt pd vilket sitt regleringen bor
utvecklas.

Den tidigare framstillningen visar att juridik och politik hor néra
samman. Politiska dvervdganden ligger till grund for lagstiftningen och
har séledes inverkan pa réttsutvecklingen i stor utstrdckning. Samtidigt
aterstdr mojligheterna att granska, utvdrdera och kritisera det befintliga
rattslaget ur juridiskt perspektiv. En viktig skillnad dr dock att politik
bestar av dsikter och virderingar, medan rittsliga uttalanden maéste vila
pad en vetenskapligt godtagbar argumentation. Vad som ska anses vara
riattvisa regler tillhor saledes inte den traditionella juridiska debatten.
Diremot dr det viktigt att jurister kan delta i lagstiftningsarbetet och
lamna vérdefulla synpunkter pa aktuella samhéllsfragor. Pa sa sdtt har
forhédllandet mellan juridik och politik en stor betydelse for uppsatsens

vidare analys.

5.2 Definitionen av fel

En av de frimsta orsakerna till konflikter mellan tva avtalsparter &r att
det uppstatt ett fel i den avtalade varan eller tjdnsten. Med fel avses i1
vardagligt tal att ndgot dr trasigt eller inte fungerar som forvéntat. P&
formogenhetsrittens omrade asyftas didremot att ena parten inte lyckats
uppfylla en eller flera av sina avtalsforpliktelser och sdledes gjort sig
skyldig till ett avtalsbrott. Att definitionen av fel skiljer sig 4t i olika
kontext medfor svérigheter for avtalsparter som har begrdnsad juridisk

kompetens. Vad som utgér fel i oreglerade fall och hur ett sadant fel
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ska hanteras kan dessutom framstd som oklart, till och med for en
erfaren jurist. Som uppsatsens andra kapitel visar krdvs en omfattande
helhetsbedomning av sdvidl parternas avtal som etablerade handelsbruk
och andra rittskdllor for att kunna definiera vad som ska avses med
fel 1 tjinster som utfors mellan néringsidkare.

Da immateriella tjanster ofta gar ut pad att visa omsorg och inte att
uppnd ett visst resultat blir felreglerna sérskilt intressant att diskutera.
Till skillnad fran kop av varor eller arbete pd annans egendom, dér ett
slutresultat blir avgoérande for bedomningen, maste dven andra faktorer
beaktas. Enligt réttspraxis har uppdragstagaren ndmligen att forhélla sig
till sévil god sed som motpartens befogade forvintningar. Fokus ligger
darfor pd utforandet av tjidnsten och hur vil uppdragsgivarens intressen
tas tillvara. Bedomningen maéste alltid utgd fran parternas avtal och de
varierande forpliktelser som tjénster innebdr, eftersom olika former av
uppdrag kréver olika slags atgérder. Det blir ytterst upp till en domstol
att avgora om uppdragstagaren har genomfort sina skyldigheter pa ett
tillfredsstéllande sdtt. Genom att jaimfora vad parterna har avtalat med
den utférda tjansten kan avvikelser identifieras, vilket gor det mojligt
att konstatera om fel ska anses foreligga. Dérefter tas stéllning till om
felet dven kan leda till civilrittsliga pafoljder.

Av stor betydelse for domstolens bedomning av fel i den utfoérda
tjdnsten dr uppdragstagarens omsorgsplikt. Det foljer ndmligen av savil
KtL, KommL och Hagl, som standardvillkoren ABK 09, NKF 07 och
NKL 07 att uppdragstagaren har en allmin skyldighet att visa omsorg.
Vad omsorgsplikten nérmare innebdr dr dock svért att faststdlla och det
ger sdledes inte alltfor tydlig végledning nédr det géller att definiera fel
1 tjanster som utfors mellan néringsidkare. Den allmdnna omsorgsplikten
kan visserligen ségas bygga pa objektiva riktlinjer, men ldmnar dven ett
stort utrymme fOr parternas subjektiva tolkningar. Skyldigheten att visa
omsorg mot sin avtalskontrahent tar siledes fasta pa relationen mellan
parterna. I samband med felbedomningen aktualiseras darfor frdgor om
tillit och lojalitet, vilket ofta framgir av Hogsta domstolens resonemang.

For att bestimma inneborden av uppdragstagarens omsorgsplikt gors en
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detaljerad analys av parternas avtalsforhdllande med hénsyn till 16ften,
forvantningar och viljeforklaringar.

Som tidigare framgatt dr det inte enkelt att sld fast en konkret
definition av vad som utgor ett fel vid tjdnster som utfors mellan tva
nédringsidkare. Olika faktorer kan bli av varierande betydelse for olika
avtalsforhdllanden, beroende pa sammanhang och typ av uppdrag. Det
innebér en stor flexibilitet for domstolarnas bedémning, men ocksd viss
rittsosdkerhet for parterna. Att rittslaget dr oklart kan namligen leda till
svarigheter att reda ut vilka réttigheter och/eller skyldigheter som géller
i ett avtalsforhallande vid kop av tjdnster mellan kommersiella parter.
Under forutsittning att parterna tydligt anger uppdragets innehdll och
omfattning i deras skriftliga avtal borde frdgan aldrig leda till problem.
For nya eller oforsiktiga aktorer skulle dock definitionen av fel kunna
innebdra vissa Overraskningar. Det kan dérfor sdgas vara angeldget for
savél uppdragsgivare som uppdragstagare att ha ett vl formulerat och
genomtinkt avtal, som kan &beropas infér domstolen vid en eventuell

tvist.

5.3 Skadestand som pafoljd

Att uppdragstagaren har begéatt avtalsbrott pd grund av fel i tjénsten ar
en omstdndighet som kan foranleda skadestandskrav. Enligt svensk ratt
stdlls dock ett antal krav som maste vara uppfyllda for att erséttning ska
kunna utgd. Nagra exempel dr skaderekvisitet och att det méste foreligga
ett tillrdckligt relevant orsakssamband med den skadegdrande handlingen.
Dessa grundldggande principer kan inte anses knutna till ndgon sérskild
avtalstyp, utan géller i allménhet pd formogenhetsrittens omréde. I fokus
for uppsatsens tredje kapitel ligger dock kravet pa vallande till skadan.
Den avtalsbrytande parten kan ndmligen é&ldggas olika former av ansvar
beroende pa vilken avtalstyp det dr fraga om. For kop av tjanster mellan
nédringsidkare saknas dock lagtext som anger vilken ansvarsform som ar
mest ldmplig att tillimpa. Réttspraxis och juridisk doktrin kan istéllet ge

viss vigledning om hur skadestandsansvaret bor utformas.
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Culpaprincipen innebdr att ersittning ska utgd om skadan vallats
av oaktsamhet, vilket utgér huvudregel inom formogenhetsritten. Denna
princip giller dven for tjdnster mellan kommersiella parter och skulle
didrmed bli aktuell att tillimpa pa de flesta uppdragsavtal. Om felet 1
tjdnsten uppstitt som en foljd av att uppdragstagaren agerat oaktsamt
kan denne bli skyldig att betala skadestdnd. Vid garanti eller liknande
utfdstelse bor dock ett strikt ansvar gélla. Darmed krivs endast sjdlva
avvikelsen for att skadestandsskyldighet ska uppstd. I vissa fall, sdrskilt
vid forpliktelser som krdaver omhéndertagande av motpartens egendom,
kan ett presumtionsansvar bli aktuellt att tillimpa. Det forutsitter dock
att tillrdckliga likheter kan anses foreligga med kommissionsavtal eller
handelsagentur. Mindre troligt &r att kontrollansvaret skulle tillimpas,
eftersom denna ansvarsform frimst ar ldmpad for kop av varor och
annan 10s egendom. Begreppet professionsansvar har anvénts sirskilt
for immateriella tjédnster och avser mdjligen en stringare beddmning
jamfort med culpaprincipen. Vilken ansvarsform som &dr mest limplig
beror saledes pd vilka egenskaper som dr utmirkande for det enskilda
avtalsforhdllandet.

En viktig aspekt dr det omtvistade forhdllandet mellan inom- och
utomobligatoriska skadestdndsfrdgor. 1 flera hinseenden kan det verka
som att fOrutsdttningarna for ansvar motsvarar varandra. Géllande rena
formogenhetsskador syns dock en tydlig skillnad. Enligt huvudregeln i
SKkL stélls krav pd brottslig handling for att ersdttning ska kunna utga.
Om skyldigheten att ersitta skada gar att hinfora till avtalsforhallandet
mellan parterna uppstér istillet ett omfattande ansvar for skadevallaren.
Fragan som aktualiseras i sddana sammanhang &r vilken betydelse den
allménna skadestdndsrittsliga regleringen ska ha for avtalsforhéllanden.
Som tidigare behandlats anger lagtexten att SkL viker for kontraktuella
skadestdndsnormer och har saledes endast relevans ndr det saknas andra
bestimmelser i lag, avtal eller allmidnna rattsgrundsatser. Trots det har
den Overgripande begreppsbildningen frin SkL fatt viss betydelse édven

1 avtalssammanhang. Begrepp avsedda for utomobligatoriska fall verkar
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saledes anvdndbara dven utanfor skadestdndsréttens kdrnomrade och kan
antas fa allt storre relevans for inomobligatoriska ansvarssituationer.

Regler om skadestdnd vid avtalsbrott gar att finna Gver hela det
formogenhetsrittsliga omrddet. D4 innehallet till stor del &r varierande
blir det svért att faststilla en enhetlig princip om rétt till skadestdnd
inom avtalsforhallanden. For oreglerade fall uppstar dérfor problem att
konstatera vad som kan anses vara géllande ritt. Istéllet far domstolen
stodja sig pa losa antaganden om vilka rdttsomraden som ligger néra
tillhands. Bedomningar kring skadestdnd som pafoljd medfor dessutom
ofta svdra grinsdragningar. Syftet dr ndmligen att avgora om ett visst
beteende kan anses sd pass klandervirt att ersdttning ska utgd, vilket
ytterst har sin grund i subjektiva uppfattningar. Ddrav foljer ocksd att
domstolen maéste ta stdllning till vilken riskfordelning som dr liamplig
mellan parterna. Aven hir finns alltsd skiil att reglera pafoljdsfrigan
1 avtalet pa ett tydligt sétt, for att undvika felaktiga tolkningar eller

missforstand.

5.4 Behovet av reglering

Det saknas dnnu en tydlig bild av géllande rdtt pa omrddet for kop av
tjdnster mellan kommersiella parter. Lagstiftning lyser med sin franvaro,
rittspraxis dr begrinsad och den juridiska doktrinen relativt kortfattad.
Vidare skulle kunna diskuteras om analogisk tillimpning och allméinna
rattsgrundsatser dr ldmpligt att utgd ifrdn, eftersom sddana resonemang
anda blir alltfor vagt uttryckta for att nigon med sdkerhet ska kunna
forutse deras giltighet. Resultatet blir att parternas avtal far en valdigt
stor betydelse for domstolens beddmning vid en eventuell tvist. Dérav
ligger ett omfattande ansvar pd uppdragsgivare och uppdragstagare att
komma O&verens om vilka avtalsvillkor som ska gilla i alla tidnkbara
situationer. Uppsatsens fjarde kapitel diskuterar for- och nackdelar med
att infora reglering som skulle kunna fortydliga réttsldget for parterna.
Ett annat alternativ dr att ldmna rdttsomrddet oreglerat och fortsétta lata

varje avtal bedomas for sig.
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Enligt min uppfattning tycks det praktiska behovet av lagregler
pd omrddet for kommersiella tjénster inte vara sirskilt stort. Med det
nuvarande rattsldget far marknaden skota sig sjdlv och parterna verkar
16sa sina mellanhavanden pa egen hand. Visserligen vore det Onskvért
att ha ett heltickande rittssystem, men endast ifall att fordelarna med
rittsregler overviger nackdelarna. Ingen lagstiftning bor inforas med ett
otydligt motiv, utan ska alltid foregds av en ingdende utredning av det
befintliga rittsldget. Berorda aktorer maste ocksa fa tillfille att l&dmna
sina synpunkter innan en lagstiftningsprocess kan bli aktuell. Dessutom
ar det viktigt att regleringen blir sammanhéingande och léattoverskadlig.
Som tidigare framgatt kan det medfora svarigheter for lagstiftaren att
astadkomma generella réttsregler for ett sd pass mangfacetterat omrade
som kop av tjanster mellan niringsidkare. Att utforma detaljreglering
for varje enskild avtalstyp framstidr dock inte heller som ett ldmpligt
alternativ ur ett lagstiftningsekonomiskt perspektiv.

Lagstiftning och sjélvreglering behover kanske inte nddvéndigtvis
vara tvd alternativ som utesluter varandra. Genom att kombinera bada
delarna skulle det svenska rittssystemet kunna dra nytta av fordelarna
och begrinsa nackdelarna med respektive metod. Aven om en rittslig
reglering infors kan den utformas sd att sjdlvreglering framhivs som
ett komplement och bidrar séledes till att frimja lagstiftarens syfte. Ett
exempel dr att hédnvisa till god sed eller annan etablerad praxis inom
branschen, vilket leder till att domstolarna fortséttningsvis kan anpassa
sina réttsliga bedomningar utifrdn de individuella omstidndigheterna. Av
vésentlig betydelse dr att det uppstdr en balans mellan den flexibilitet
som sjélvreglering innebdr och den rittssikerhet som lagstiftning bidrar
med. Pa sd sitt kan handeln med tjdnster mellan kommersiella parter
framjas, samtidigt som ett visst skydd mot godtycke uppritthélls. For
att behalla friheten for parterna att rdda Over avtalets innehall bor dock
eventuella rittsregler vara av dispositiv karaktir och inte bestd av en
alltfor langtgaende detaljreglering.

Det kan sdgas finnas ett egenvdrde i att dven fortsédttningsvis ha

begrinsad lagstiftning for kop av tjdnster mellan tvd ndringsidkare. Att
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rattsomrddet ldmnas oreglerat innebdr ndmligen att parternas avtal far
en framtradande roll, till exempel vid frdgor som ror definitionen av
fel och skadestind som pafoljd. De allmidnna domstolarna tvingas da
att gora enskilda avvigningar for varje fall, med stod av de réttskallor
som finns tillgdngliga enligt svensk ritt. I detta synsdtt ligger ocksa
ett stillningstagande som ger uttryck for att ndgon annan &n politiker
bor styra rittsutvecklingen inom det aktuella omrddet. Lagstiftaren har
ndmligen valt att avstd en viss del av sin normgivningsmakt, for att
istillet 1dmna Over den ndrmare réttstillimpningen at domstolarna. De
enskilda aktorerna ges dessutom stora mojligheter att utforma sin egen
reglering. Frihet och flexibilitet kan dérfor sdgas vara viktiga ledord
som beskriver det nuvarande rittsldget for tjdnster som utférs mellan
nédringsidkare. Oavsett pa vilket sétt regleringen kommer att fordndras
ar min uppfattning att dessa ledord bor prigla rattsutvecklingen &dven

1 fortséttningen.
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6 Slutsats

Ett konsultuppdrag utgdér ett kop av immateriella tjdnster mellan tva
nédringsidkare. Den tidigare framstéllningen slar fast att sddana uppdrag
blir allt vanligare som ett alternativ till traditionella anstillningar. An
idag saknas dock gemensam lagstiftning som é&r uttryckligen tillimplig
pa parternas inbordes avtalsforhallande. Réttsomradet priglas istéllet av
avtalsfrihet, vilket medfor sdvil stora mdjligheter som vissa problem. I
svensk ritt dr det vanligt forekommande att ha luckor i lagstiftningen,
atminstone pa stora delar av formogenhetsrittens omrdde. Da forutsitts
att avtalsparter sjdlva 16ser sina mellanhavanden utan inblandning fran
lagstiftarens sida. Om det uppstar en tvist som ytterst avgors i domstol
ar det dock svért att dra nagra tydliga slutsatser pa forhand. Varje
enskilt fall far darfor bedomas for sig med hidnsyn till de specifika
omstdndigheterna. Déremot forekommer ett antal aspekter som torde ha
betydelse for domstolens bedomning.

I samband med tjénster som utfors mellan néringsidkare uppstar
svérigheter med att formulera en generell definition av fel. Fokus for
bedomningen ligger ndmligen pa det enskilda avtalsforhallandet, som i
vissa fall krdver komplettering i form av avtalstolkning eller utfyllning.
Aven standardvillkor som har inférlivats i parternas avtal eller dr vil
utbredda inom den aktuella branschen kan ha betydelse for domstolens
bedomning. Nar tillimpliga avtalsforeskrifter saknas far ledning istéllet
hidmtas frin nérliggande lagstiftning eller allménna rittsgrundsatser. Stor
betydelse har felreglerna 1 KtjL, som anger att en konsumenttjénst ska
anses felaktig om kraven pi att visa omsorg inte uppfylls. Aven for
uppdragsavtal kan sdgas att metodansvaret dr centralt for definitionen
av fel. Andra viktiga faktorer dr god yrkessed och motpartens befogade
forvantningar. Huruvida fel foreligger gar att konstatera genom att den
avtalade prestationen jamfors med uppdragets utférande.

Om ett konstaterat fel dven orsakat ndgon form av skada kan

domstolen behdva ta stdllning till om uppdragstagaren ska bli skyldig
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att betala skadestind. For rena formogenhetsskador stéller lagstiftaren
krav pa brottslig handling for att ersdttning ska kunna utgd. Inom
avtalsforhdllanden gédller dock ett undantag, som innebdr att villande
som uppstatt pa annat séitt kan ligga till grund for skadestdndsansvar
mellan parterna. I samband med kop av tjanster mellan ndringsidkare
rader dock oklarhet vilken ansvarsform som &r mest ldmplig. Genom
jamforelser med nérliggande avtalstyper stir det klart att ansvar for
sin egen oaktsamhet géller som huvudregel. Uppdragstagaren kan &dven
ata sig ett stringare ansvar genom att limna en garanti, vilket inte
forekommer sérskilt ofta. Dessutom kan uppdrag som avser radgivning
bli foremal for viss diskussion, eftersom sadana situationer innebdr att
de avtalsslutande parterna har stora skillnader i bakgrundskunskap och
tidigare erfarenhet.

Fragan &r om rittsldget avseende tjdnster som utférs mellan tva
ndringsidkare ar tillfredsstidllande eller om det kridvs ndgon fordndring.
Sddan fordndring skulle kunna ske genom att infora lagstiftning som
blir direkt tillimplig alternativt att sjdlvreglering utdkas pd omrédet.
Det forstndimnda har flera fordelar, till exempel att parterna och andra
berérda dr sdkra pa vad som giéller vid en eventuell tvist. Nackdelar
ar att domstolarnas flexibilitet minskar och risken for ett Overdrivet
fokus pd byrdkrati okar. Regler som &r utformade av andra &n staten
kan dérfor vara ett mer fordelaktigt verktyg @n lagstiftning. P4 sd sitt
ges olika branscher mgjlighet att formulera egna regelverk som ar mer
anpassade for utvalda dndamal. Trots det kan ifragasittas i vilken mén
saddana sjilvregleringssystem dr efterstrivansvirda, med tanke pd att det
ar svart att forsdkra att bestimmelserna efterlevs. Losningen dr kanske
att ldmna rdttsomradet oreglerat dven fortsdttningsvis och dérmed lata
parterna bestimma sjdlva.

Konsulttjdnster dr ett rittsomrade som pd manga sitt kan framsta
som komplicerat. Det beror delvis pd att forhallandet mellan parterna
1 huvudsak dr baserat pd tillit, liknande det mellan arbetsgivare och
arbetstagare. Samtidigt forekommer vissa likheter med kop av varor, i1

vart fall ndr jimbordiga parter ingar avtal med varandra. Eftersom ett
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uppdragsavtal ofta &r av varaktig karaktir ligger mojligen avtal om
kommissionsforhallande eller handelsagentur ndrmast tillhands som en
referenspunkt. Utover det kan vissa jimforelser med konsumenttjénster
goras. Att det dr svart att kategorisera réttsomradet bidrar givetvis till
dess besvirlighet. Dessutom &r det ytterst politiska Overvdganden som
avgdr huruvida lagstiftning kommer att infoéras som blir uttryckligen
tillaimplig pd forhdllandet som rdder mellan parterna. Min uppfattning
ar dock att det krdvs en grundldggande Oversyn av mdjligheterna till
andra former av reglering innan en sddan lagstiftningsprocess kan bli

aktuell.
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