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Summary

Every individual shall be entitled the right to have disputes regarding his
civil rights and obligations brought before a court. Therefore, a statutory
exemption is required for agreements waiving the right of access to a court.
The requirement is expressed through the procedural nullity principle, i.e.
procedural agreements are only acceptable if there is a statutory exemption
thereof. However, a breach of an unlawful procedural agreement may still
be a breach of contract. Subsequently, the question of potential remedies
arises. If liquidated damages following a breach of a procedural agreement
would be upheld in court, it could create a mediate procedural impediment
through the deterrent effect of liquidated damages.

The thesis is initiated in chapter 2 where procedural agreements are
categorised and two examples of such contractual conditions are presented.
The chapter concludes that it may be very hard, if not impossible, to draw a
strict line between a procedural and a civil contractual condition.

Chapter 3 focuses on liquidated damages and the possibilities of annulment.
Liquidated damages are concluded to be ancillary obligations without a
requirement of damage. The categorisation of liquidated damages as a
“penalty” is not in itself a ground of annulment; nevertheless, it may be a
circumstance of relevance within a test of reasonableness according to
article 36 of the Swedish contract law.

Chapter 4 reviews the right of access to a court, with a particular focus on
the procedural nullity principle. The issue of classification in chapter 2 is
problematic with regard to the procedural nullity principle. If the principle is
to be upheld adequately, every contractual condition with procedural effect
must be annulled. However, it’s not a suitable solution with regard to the
widespread freedom of contract parties are entitled to. Instead, an alternative
solution is presented where the procedural nullity principle only affects the
admissibility of a claim on formal grounds.

Finally, the thesis analyses the exemplified contractual conditions from
chapter 2, with regard to the interest of procedural protection on one hand
and the freedom of contract on the other hand. The thesis concludes that
liquidated damages in relation to a waiving of the right of access to a court
in entirety cannot be upheld. It would restrict the right of access to a court in
an unlawful manner. However, regarding a less clear waiver, the result is
not as obvious. An assessment must be made with regard to all
circumstances in the individual case.



Sammanfattning

Varje enskild skall vara berdttigad att f4 tvister om sina materiella
rittigheter och skyldigheter provade i domstol. Mot bakgrund dérom kan
enbart lagstadgade undantag medge parter att, med bindande verkan, avtala
om rittegangshinder. Detta anses ge uttryck for den processuella
ogiltighetsprincipen, med innebodrden att processuella dverenskommelser
enbart dr giltiga om det finns lagstdd. Att bryta mot en processuell
overenskommelse kan dock wutgéra ett avtalsbrott, vilket vécker
fragestéllningen om ett sadant avtalsbrott &ven kan medfora utdémandet av
ett avtalsvite. Om ett avtalsvite till en processuell Overenskommelse
uppritthdlls kan parter, via avtalsvitets avskridckande effekt, skapa ett
indirekt rattegdngshinder.

Uppsatsen tar avstamp i kapitel 2 dir processuella 6verenskommelser utreds
och tvé exempelvillkor introduceras. Det konstateras att det i vildigt ménga
situationer dr svart, eller till och med omdjligt, att dra en skarp grinslinje
mellan ett processuellt respektive ett civilrittsligt avtalsvillkor.

Kapitel 3 behandlar avtalsviten och mojligheter att ogiltigférklara dem. Det
konstateras att avtalsvitet dr en accessorisk forpliktelse som inte forutsitter
ndgon skada. Rena straffviten anses inte foranleda ett ogiltigforklarande pé
egen grund, men det dr en faktor som kan beaktas vid en
skélighetsbedomning enligt 36 § avtalslagen.

I kapitel 4 utreds rétten till domstolsprovning, med ett sérskilt fokus pé
principen om processuella avtals ogiltighet utan lagstdod. Hér visar sig
klassificeringssvarigheten fran kapitel 2 vara problematisk. Om principen
om processuella avtals ogiltighet skall uppritthallas pé ett adekvat sétt torde
samtliga avtal med processuella inslag behova ogiltigforklaras. Det dr dock
ingen fordelaktig 16sning mot bakgrund av parters vida mdjlighet att avtala
om sina materiella forehavanden. Istéllet presenteras en annan 16sning dér
den processuella ogiltighetsprincipen enbart paverkar taleréttsfragan.

Slutligen aterfors exempelvillkoren for att, mot bakgrund av savél det
processuella rittsskyddet som avtalsfriheten, bedoma deras och dartill
kopplade avtalsvitens potentiella réttsverkan. Det konstateras att ett
avtalsvite kopplat till ett helt avstiende fran domstolsprovning inte kan
upprétthdllas eftersom det hade inskriankt rétten till domstolsprovning i for
stor utstrackning. For ett mindre tydligt avstdende behdver det dock inte

vara lika sjdlvklart. En bedomning méste goras efter omstidndigheterna i det
enskilda fallet.



Forord

Detta dar egentligen det enda resultat jag har av den konstigaste och mest
forskrackande var i mitt liv. Samtidigt som vérlden brann, ekonomin
kraschade och alla ens normala tillflyktsorter langsamt forsvann en efter en,
var studierna i1 det nirmaste “business as usual”. Denna var blev den sista i
Lund. Denna var under vilken vi skulle njuta av véra sista studentdagar,
festa pa T-Bar och vi i IBK Lund skulle kvala till Allsvenskan. Det blev inte
sd mycket med det. Istdllet var och varannan person var sjilvutndmnd
statsepidemiolog, dven inkluderad mig sjilv till en borjan. Men, det dr som
det &r. Efter ett tag kunde jag enbart konstatera att — som Platon skall ha

5 1

tillskrivit Sokrates — ’jag vet, att jag ingenting vet”.

Detta examensarbete dr dock inte enbart mitt enda resultat av denna var. Det
ar dven mitt avslut pé en 1 ovrigt fantastisk studietid i Lund. Det sdgs ofta att
studietiden dr den bista tiden i livet — varje individs la belle époque. Sé kan
det mycket vél vara, den har a&tminstone varit den bésta tiden i mitt liv. Men,
allt har sin tid. Tack till alla som varit med och bidragit.

Ett stort tack skall dven riktas till min handledare, Lotta Maunsbach. Jag mé
inte ha utnyttjat dig s mycket som jag borde ha gjort, men jag fick dnda en
méngd nyttiga tips och idéer. Sérskilt maste jag tacka for nagra barska ord
som fick mig att kriga igenom de sista veckorna, nér orken hade borjat tryta
och tristessen hade borjat komma krypande.

Slutligen méste jag rikta ndgra ord till min familj. Jag vet att jag ar vardelos
pa att hora av mig och ibland kan vara faordig i telefon. Det betyder dock
inte att jag inte dlskar er och tdnker pd er. Tack for allt stod jag fétt under
tiden 1 Lund, och under alla ar dessforinnan.

Nu vidare mot nya dagar.

Lund, den 27 maj 2020.

' Barr (1910) s. 39.
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SvIT Svensk Juristtidning



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Niér tva parters forehavanden skall avgdras maste utgangspunkten alltid tas i
deras avtal. Avtalsfriheten medger parterna stor mojlighet att sjidlva styra
over sin civilréttsliga relation, men dven viss mojlighet att styra 6ver den
processrittsliga motsvarigheten. Inom civilprocessen ldmnas parterna
tamligen stort utrymme att styra Over processen genom den s.k.
partsautonomin, men det géller frimst ndr en tvist vél har inletts. Parternas
mojlighet att styra Gver en tvist innan denna har uppstatt 4r mer begrénsad.”
Det har lange ansetts vara en grundldggande princip att processuella avtal
utan lagstdd dr ogiltiga 1 svensk ritt —om &n att grunden och vidden for
principens tillimpning 4r omdebatterad.’ Alla &r dock verens om att ett
avtalsvillkor som stipulerar ett helt avstdende fran domstolsprovning, utan
att peka ut ett alternativt forfarande, inte skulle upprétthallas av domstol
som rittegangshinder. Ratten till en rittvis réttegdng enligt artikel 6 (1)
EKMR ir en yttersta grins for vad som inte kan inskrinkas.” I uppsatsen
asyftar en processuell dverenskommelse en dverenskommelse som pé ett
eller annat sdtt reglerar en processuell friga, med innebdrden att den har
syftet att paverka, eller har faktisk verkan vid, domstolsprovningen. Denna
uppsats fokuserar specifikt pd processuella dverenskommelser med avsikt
att reglera ritten till domstolsprovning.

Det har dock argumenterats for att ett processuellt avtalsvillkor aldrig 4r rent
processuellt, utan att det alltid innehéller dven en civilrittslig sida. Trots att
en processuell dverenskommelse inte skulle uppritthéllas av domstol dr det,
atminstone 1 teorin, ett civilrdttsligt avtalsbrott att agera i strid med
overenskommelsen. Det forutsitter dock att det kvarstir en civilrattsligt
bindande norm.’ Ett avtalsbrott innebir potentiella pafoljder, men
exempelvis skadestdnd kan vara mycket svart att kvantifiera i absoluta tal.
Det kan dessutom ifradgasittas om det ens finns nagon faktiskt pavisbar
skada i en sddan situation.® Istillet kan parterna koppla ett avtalsvite till
avtalsvillkoret. Avtalsvitet dr da tinkt att utgd automatiskt vid ett avtalsbrott
frin endera parten.” Detta avtalsvite fungerar dels som ett pa forhand

2 Jfr. Maunsbach (2017) s. 165 ff.

3 Jfr. bl.a. Heuman (2011/12) s. 338 ff.; Lindell (2017) s. 143 ff.; Maunsbach (2015) s. 100
ff.

* Se bl.a. Heuman (2006/07) s. 61; Maunsbach (2015) s. 106 ff.; Westberg (2005) s. 363.

> Maunsbach (2017) s. 161 ff.

® Maunsbach (2018) s. 202; Westberg (2013) s. 433.

" Dryselius (2019) s. 100 f.



bestamt ersittningsbelopp vid avtalsbrott, dels som ett sétt att avskricka
parterna fran att faktiskt prova det processuella avtalsvillkoret i domstol.
Hiar mirks en klar oforenlighet mellan det tvingande processuella
regelverket och den vidstrickta avtalsfriheten.®

Beroende pa avtalsvillkorets utformning kan det ge upphov till antingen ett
talerittsforbud’ eller en sakprovningsspérr'’, vars rittsverkan méste bedo-
mas i det enskilda fallet.'' Avtalsvillkoret kan siledes generellt medfora tre
typsituationer: (1) 6verenskommelsen uppritthélls vid taleréttsprovning; (2)
overenskommelsen innebér ingen taleréttsbegransning, men resulterar i en
sakprovningssparr; och (3) dverenskommelsen varken uppritthills vid tale-
rittsprovning eller medfor en sakprovningsspérr. 1 samtliga typsituationer
gér det sdledes att lokalisera ndgon form av handlingsforeskrift, vilken vid
overtradelse kan utlosa en foljdforpliktelse likt ett vitesbelopp. Att ett vites-
belopp godkdnns om den processuella Gverenskommelsen ar savil
processuellt som civilrdttsligt giltig [typsituation (1)] fir ses som fullt
mojligt pa ett principiellt plan.'* Om en processuell Gverenskommelse
beddoms som helt ogiltig [typsituation (3)] eller atminstone delvis ogiltig
[typsituation (2)] forfaller det betydligt mer tveksamt om ett avtalsvite
skulle kunna uppréitthallas. I en sddan situation skulle tva parter kunna
anvinda ett avtalsvite for att indirekt framtvinga en processuell
overenskommelse som annars inte hade fatt ndagon réttsverkan.
Huvudforpliktelsen i sig skulle inte uppritthallas processuellt i domstol,
men avtalsvitet avskricker motparten frén att ta tvisten till domstol under
premissen att denne i sadana fall riskerar ett avtalsvite pa grund av ett
avtalsbrott.

Tanken att en domstol skulle utdoma ett avtalsvite i typsituation (3) fér
sannolikt den gemene juristen att rygga tillbaka. Exempelvis framstar det
som vildigt langsokt att en domstol skulle tillerkédnna ett avtalsvite verkan
baserat att en part tagit en tvist till domstol istéllet for ett alternativt
tvistlosningsforfarande. Det kvarstar dock en fraga om pa viken grund ett
underkdnnande skulle kunna ske. Men, i typsituation (2) dr det inte lika

¥ Maunsbach (2018) s. 201 ff.

? Ett talerattsforbud innebir att domstolen inte 4r behdrig att prova hela eller delar av
tvisten materiellt.

' En “sakprovningsspirr” dr ingen de facto spérr, utan en illustration av avtalets bindande
verkan vid domstolens materiella provning. Ett avtal, under forutsittning att domstolen
finner det giltigt, kan hindra domstolen att tillimpa dispositiv rétt. En tvist kan visserligen
fortfarande provas i domstol, men tvisten avgdrs mot bakgrund av avtalet istéllet for
dispositiva réttsregler. Avtalet ”spérrar” domstolens sakprovning. Uttrycket &r hamtat fran
Maunsbach (2015) s. 121.

""Maunsbach (2017) s. 167.

"2 Denna fraga kommer inte utredas nirmare, men en sadan situation skulle exempelvis
kunna vara att en part gér till domstol i strid med en giltig skiljeklausul och avtalsbrottet &r
villkorat med ett avtalsvite. Jfr. Maunsbach (2017) s. 182 f.



sjdlvklart att alla situationer foranleder lika glasklara resultat. Om
avtalsvillkoret &r formulerat som en blandning mellan processuella och
civilrittsliga forpliktelser blir dess rittsverkan betydligt mer oklar.
Kéarnfragan &r egentligen huruvida det kan fOreligga ett civilrattsligt
avtalsbrott vid Overtradelse av en processuell handlingsforeskrift och, om
det gor det, huruvida det gar att utddma en foljdforpliktelse baserat pa en
sadan Overtrddelse. Frdgan om processuella dverenskommelsers giltighet
lyser dock generellt sett med sin frdnvaro i offentlig domstolsprévning. I
kombination med den civilrittsliga figuren avtalsvite har fragan veterligen
aldrig ens provats. Det dr saledes oklart dels hur och pa grund av vad ett
underkdnnande av ett avtalsvite skulle kunna ske, dels i vilken man
processritten paverkar civilrdttens giltighet och den grundliggande
avtalsfriheten.

1.2 Syfte och fragestillningar

Denna uppsats dmnar undersoka i vilken man ett avtalsvite kopplat till ett,
direkt eller indirekt, avstdende frdn domstolsprovning bor tillerkdnnas
rittslig verkan. Dérigenom forsoker uppsatsen klarligga om det finns en
granslinje mellan parternas avtalsfrihet och tvingande processuella regler.
Uppsatsen utgar fran att parter med bindande verkan fir sanktionera ett
avtalsbrott med ett avtalsvite. Det blir sdledes relevant att utreda pa vilket
sitt ett avtalsvite kan underkinnas pé grund av huvudforpliktelsens
processuella ogiltighet eller avtalsvitets egna processuella verkan. Dérefter
gér det att beddma e contrario nir avtalsvitet skulle kunna vara giltigt. For
att uppné uppsatsen syfte skall foljande fragestdllningar besvaras:
* Vad innebdr rétten till domstolsprovning?
* Vilken betydelse far ett avtalsvillkors klassificering?
¢ I vilken man och hur paverkar det tvingande processuella regelverket
bedomningen av det civilréttsliga avtalsvitets giltighet?
*  Gdr det 6verhuvudtaget att kringga rétten till domstolsprovning med
hjélp av ett avtalsvite och dess avskriackande effekt?

1.3 Avgransning

Det processuella rittskyddet &r valdigt stort. Denna uppsats fokuserar pa den
enskildes ritt till domstolsprovning, d.v.s. ritten att fa sin talan provad i sak.
Forenklat kan det argumenteras for att denna réttighet faktiskt &r den
viktigaste bland méinga viktiga réttigheter; om en tvist aldrig ens kommer
till domstol far de andra rittigheterna trots allt aldrig nagon betydelse."” Det

" Bl.a. ritten till fri process- och bevisforing, ritten till en opartisk domare 0.s.v.



finns dock ett flertal andra processuella aspekter som skulle kunna vara
relevanta, men de problematiseras inte ndrmare i denna uppsats.

Denna uppsats kommer inte att utreda avtalsviten och dessas civilrittsliga
krav och rittsverkningar uttdmmande. Den teoretiska basen kommer enbart
att byggas utifran vad som ar relevant for uppsatsens syfte. Eftersom
uppsatsen fokuserar pa mojligheten att tvinga genom processuella
overenskommelser dr det frimst mdjligheterna att forklara ett avtalsvite
overksamt som utreds. Viss information om avtalsvitets grundbultar behdver
dock tydliggoras for att dess réttsverkan skall kunna bedomas adekvat. |
uppsatsen problematiseras inte heller de civilrittsliga konsekvenserna kring
exempelvillkoren uttomligt, utan de antas vara civilrittsligt giltiga. Det ér
saledes inte otdnkbart att de finns andra civilrdttsliga konsekvenser dn de
som namns.

Hur en domstol skulle vilja att beddma frdgan &r givetvis avhingigt hur
parterna har formulerat sin talan och vilka rittsfakta och bevis de har
aberopat. Att fastsld hur parterna kan tinka agera i en potentiell tvist &r av
forklarliga skél inte mdjligt att gora. Istéllet fokuserar denna uppsats pa
huruvida det dr principiellt mdjligt att avtala om avtalsviten till ett direkt
eller indirekt avstdende fran domstolsprovning.

1.4 Metod och material

Denna uppsats dr en rattsvetenskaplig studie, vars syfte dr att forsoka
faststilla och bidra till diskussion kring géllande ritt avseende processuella
overenskommelser och dartill kopplade avtalsviten.'* Uppsatsen har sin
grund i tvd exempelvillkor, vilka badda innehaller en form av avstdende fran
domstolsprovning, och dartill kopplade avtalsviten. Det ena avtalsvillkoret
utgor ett uttryckligt avstdende frén rétten till domstolsprovning. Det andra
utgdr, beroende pa tolkning och rittsverkan, ett delvis eller indirekt
avstadende fran rétten till domstolen. Avtalsvillkoret kan, om det aberopas
och beddms som giltig, via dess verkan som ”sakprévningsspirr” anses
utgora ett indirekt rdttegdngshinder avseende rattsfrigan avtalsvillkoret
reglerar. Grundsyftet uppnés slutligen genom att analysera vilken verkan, de
till avtalsvillkoren kopplade, avtalsvitena skulle ges om de dberopades infor
domstol. Dérigenom utreds om det finns ndgon skillnad mellan direkta och
indirekta avstdenden vid bedomning om avtalsvitets giltighet. Ett avtalsvites
verkan kan dock inte beddomas utan att faststdlla d&ven huvudforpliktelsen
rattsverkan, varfor dven dessas rittsverkan i domstol skall utredas.

' Agell (2002) s. 245.



Den vedertagna metoden for att faststilla domstolens presumtiva
bedomning rérande en problemformulering, och dirmed gillande ritt, &r en
rittsdogmatisk metod.”” De relevanta rittskillorna analyseras, efter deras
inbordes hierarki, och problematiserats for att utreda gillande rétt avseende
uppsatsens specifika syften och fragestillningar.'® Denna uppsats dr dock
ndgot speciell pa si sdtt att det rdder stor brist pd direkt tillimpliga
rittskéllor samtidigt som doktrin 1 hog grad har forbisett fragestillningen.
Istdllet behover en médngd nérliggande réttsregler, rittsprinciper och dér
tillhdrande réttsfall analyseras och jdmforas for att kunna dra relevanta
analogier till grund for ett slutresultat. Aven en vil genomford
rittsdogmatisk framstdllning kan, trots avsaknaden av den sjélvstindiga
auktoriteten exempelvis lag och praxis har, bidra till 6kad rattsdkerhet och
forutsagbarhet via dess integration med andra rittskillor."’

Tanken bakom det processuella rittskyddet dr att varje individ skall
tillsédkras en rétt att f4 sina réttigheter och skyldigheter réttvist provade,
vilket ytterst kan hérledas frén artikel 6 (1) EKMR. En given utgéngspunkt
blir séledes artikel 6 (1) EKMR och dess forenlighet med processuella
overenskommelser, eftersom i den mén en sddan dr forenlig med artikel 6
(1) torde ett dartill kopplat avtalsvite kunna accepteras i hogre grad. Det ér
forst nédr det processuella regelverket inte medger upprétthallandet av en
specifik processuell 6verenskommelse som dven ett dértill kopplat avtalsvite
blir sdrskilt problematiskt. I dessa fall stélls motsdttningen mellan det
processuella réttsskyddet och dess syften samt principen om pacta sunt
servanda och avtals bundenhet pad sin spets. Om en processuell
overenskommelse didremot far verkan vid domstolsprovningen — via en
sakprovningssparr — torde det ligga betydligt ndrmare till hands att &dven
godkédnna ett dartill kopplat avtalsvite. For svenskt vidkommande har den
processuella ogiltighetsprincipen varit flitigt forekommande 1 diskussionen
kring processuella Overenskommelsers giltighet. Den processuella
ogiltighetsprincipen dr dven problematisk 1 forhéllande till klassificeringen
av ett avtalsvillkor som antingen civilrittsligt eller processuellt. I denna
uppsats dr det frimst for att beddma om avtalsvitet i exempelvillkor 2 kan
tillerkdnnas verkan som principens omfattning och verkan ar viktig. For att
ett avtalsvite skall kunna utdomas kravs ndmligen att huvudforpliktelsen ér,
atminstone delvis, giltig. [ kapitel 4 utreds sdledes principen och dess
tillampning pé processuella dverenskommelser.

Eftersom uppsatsen behandlar sévil processuella dverenskommelser som
avtalsviten behandlas de bada separat i olika kapitel, innan de sammanfogas

1> Sandgren (2005) s. 648.
' Kleineman (2018) s. 21 ff.
7 Kleineman (2018) s. 26 f.



mot slutet. Uppdelningen é&r tinkt att pavisa problematiken inom respektive
omrédde och hur de, trots separata rattsomraden, troligtvis inte kan bedomas
utan relation till varandra. Det senare illustreras d&ven genom HD:s praxis
avseende processuella Overenskommelser dir en viss tendens till att
processuella fragor pdverkar den civilrittsliga giltigheten kan skonjas. 1
NJA 1994 s. 712 (I-1II) behandlades exempelvis processuella principer inom
ramen for en skélighetsbedomning enligt 36 § avtalslagen.

Angaende avtalsviten fanns det tidigare inte sirskilt mycket material att luta
sig mot, mer &n att réttsfiguren har figurerat bland en hel del rattsvetare
genom dren. Avtalsviten fick sig dock ett rejdlt upplyft i och med Olsens
avhandling om ersdttningsklausuler pd 90-talet och sedan Dryselius
avhandling om avtalsviten frdn 2019. Dessa tvd &ar av stor vikt for
bedomningen av avtalsviten i denna uppsats. De {4 réttsfall som finns ndmns
i1 den méan de ir relevanta, men de behandlar séllan en relevant frageséttning
eller avtalsvitet i sig sarskilt genomgéende.

Angaende  processuella  Overenskommelser  generellt och  dess
bakomliggande syften finns det betydligt mer material. EKMR utgdr som
redan ndmnt ett ramverk att utgad frin, sarskilt géllande det grundldggande
rittsskyddet generellt, men dess praxis har séllan mer &n tangerat frdgan
kring processuella 6verenskommelser och vad som faktiskt krévs for att de
skall vara godkénda. For det senare beaktas sirskilt vid analysen ett antal
rittsfall och ett antal réttsvetares asikter ddrom. Sarskilt den processuella
ogiltighetsprincipen har diskuterats i Sverige. Om den skall uppréitthallas
strikt bor samtliga avtal med processuella inslag anses vara ogiltiga, varfor
savil denna princip som en processuell 6verenskommelses klassificering &r
av hog vikt for uppsatsen syfte. Urvalet av réttsvetare utgdr dels fran deras
dignitet, dels for att de pa ett intressant sdtt bidrar med olika uppfattningar.
Medan Peter Westberg och Lotta Maunsbach verkar forordna en mer
restriktiv  acceptans av processuella Overenskommelser, verkar Lars
Heuman, Bengt Lindell och Samuelsson forordna ett mer civilréttslig
beddmning kring Overenskommelsernas rittsverkan. Lotta Maunsbach dr
dock den enda som skrivit ett mer omfattande verk om processuella
overenskommelser och deras réttsverkningar. Det dr sdledes ofrankomligt
att hennes texter far ett stort utrymme.

I uppsatsen andra kapitel presenteras de tva avtalsvillkor som utgdr grund
for uppsatsens slutliga analys. En klar svaghet med exempelvillkoren ar att
sammanhanget av forklarliga skil saknas. For att kunna dra exakta slutsatser
om ett avtalsvillkors réttsverkningar maste egentligen hela sammanhanget
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det figurerar i bedomas.'® Avtalstolkning i sig utgér ingen central del av
denna uppsats, men dr ofrankomligt nér ett avtalsvillkors réttsverkan skall
beddmas och parterna dr oense om villkorets innebdrd. Vid hiandelse av tvist
om en dispositiv fraga maste domstolen séledes forsoka utréna parternas
syfte och vilja med avtalet, innan domstolen eventuellt kan fylla ut med
tillamplig dispositiv rdatt. HD har konstaterat att “[d]en allménna
utgéngspunkten vid avtalstolkning &r primért att soka utrona vad parterna
gemensamt asyftat vid avtalsslutet”. Forst direfter kan avtalstolkningen
goras utifrdin mer objektiva faktorer. 1 sista hand skall allménna
tolkningsregler, likt oklarhetsregeln, anvindas.'” Denna uppsats utgar dock
fran de tvé exemplifierande avtalsvillkoren, varfor en gemensam partsavsikt
enbart kan avgoras utifrdn tolkning av avtalstexten. I manga fall kan det
dven vara svart att dra en strikt grins mellan tolkning av avtalstext och
utfyllning av luckor i avtalet.”” HD har nyligen 4ven fortydligat att det inte
géar att avgora generellt vilken tolkningsdata som skall vinna foretrdde
framfér de andra, utan att tolkningen far “avgoras utifrdn en
helhetsbedomning i det enskilda fallet”.?' Istillet utreds avtalsvillkorens
syften och rittsverkningar enbart utifrdn ordalydelsen. Det dr dock inte
ovanligt att domstol enbart har avtalets ordalydelse att forhalla sig till.** Det
finns vidare ingen sdrskilt metod for att tolka processuella
overenskommelser. Den  civilréttsliga  avtalstolkningsmetoden  ér
framarbetad 1 ett civilrdttsligt sammanhang, till vilket processuella
overenskommelser inte anses tillhora. Eftersom syftet dr det samma — att
forsoka utrona den gemensamma partsviljan — och att det saknas en
etablerad alternativ tolkningsldra for processuella dverenskommelser torde
de civilrittsliga tolkningsmetoderna dock vara tillimpliga dven vid tolkning
av processuella Gverenskommelser.”

En viss problematik kan &ven hittas i att jag, som forfattare, forsoker
bedoma mina egna subjektivt forfattade avtalsvillkor. Det torde dock inte ha
ndgon storre betydelse med beaktande av uppsatsen syfte. Regelverket
bakom avtalsvillkoren undersoks genom uppsatsen, innan deras faktiska
verkan utreds i kapitel 5. Eftersom det saknas faktiska situationer som har
provats i domstol, dr de fabricerade avtalsvillkoren tdnkta att illustrera dels
situationer dir avtalsvitet inte hade upprétthallits i domstol, dels situation
déar avtalsvitet kanske hade kunnat uppritthdllas 1 domstol. Dirigenom
faststiller uppsatsen hur en beddmning av processuella dverenskommelser

'8 Adlercreutz och Gorton (2009) s. 45 ff.
' NJA 2016 s. 689.

2% Ramberg och Ramberg (2019) s. 178 f.
*I'NJA 2018 s. 834.

22 Adlercreutz och Gorton (2009) s. 60 ff.
> Maunsbach (2015) s. 42.
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och avtalsviten torde ske, samtidigt som en teoretisk granslinje for nér ett
avtalsvite kan anvéndas till en processuell 6verenskommelse presenteras.

1.5 Perspektiv

Med tanke péd uppsatsen syfte, dir det processuella réttsskyddet och dess
paverkan pa civilrittslig giltighet behandlas, dr uppsatsen skriven ur ett
civilprocessrittsligt perspektiv. I avgrinsningen aterspeglas dven detta
tydligt. Civilréttsliga fragor uteldmnas 1 den man de inte dr ndodvindiga for
uppsatsens syfte. En bedomning ddrom hade visserligen, sannolikt, bidragit
till en mer korrekt bild av det verkliga rittsldget. Uppsatsens syfte dr dock
att utreda i vilken man det processuella rattsskyddet forhindrar parter att
avtala om processuella overenskommelser och dartill kopplade avtalsviten,
varfor det inte dr av hog vikt att utreda de civilrdttsliga verkningarna
uttdmmande.

1.6 Disposition

Uppsatsen tar avstamp i det andra kapitlet diar konceptet processuella
overenskommelser introduceras och exemplifieras genom att uppsatsens tva
exempelsvillkor redogdrs for. Dessa tva avtalsvillkor, mellan tvé fabricerade
parter, innehdller bdda varsin vitesbestimmelse. 1 kapitalet forklaras
avtalsvillkorens, och vitets, objektiva syfte och potentiella processuella
verkan, vilka sedermera analyseras utifran deras faktiska réttsverkningar i
kapitel 5. Det tredje kapitlet behandlar avtalsviten ur ett civilréttsligt
perspektiv, med sdrskilt fokus pa mdjligheterna att ogiltigforklara dem. Det
fjairde kapitlet beskriver det processuella grundskyddet och ritten till
domstolsprovning. Kapitlet redogor visserligen for vilka grunder rétten till
domstolsprovning vilar pd, men det fokuserar huvudsakligen pa den
processuella ogiltighetsprincipen och mojligheten att avtala om processuella
fragor. For att utreda vilken rittsverkan den  processuella
ogiltighetsprincipen har redogdrs det for de olika uppfattningarna som
figurerat i doktrin och dessas kompatibilitet med réttsfall som behandlat
processuella Overenskommelser. Kapitel 5 éaterfor exempelvillkoren
undersoker deras och dértill kopplade avtalsvitens faktiska réttsverkan. Det
undersoks i vilken mén rétten till domstolsprovning péverkar dels de
processuella overenskommelsernas huvudforpliktelse, dels 1 vilken méan de
paverkar avtalsvitet. Diarigenom undersoks hur processuella regler paverkar
civilritten, antingen “direkt” eller via intolkning i en skdlighetsbedomning
enligt 36 § avtalslagen. Det sjétte och avslutande kapitlet sammanfattar kort
uppsatsens konklusioner.
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2 Processuella overenskommelser

2.1 Allmant

Alla avtal avser nagon form av viljeforklaring, vilken ger uttryck for vad
parterna dsyftat med avtalet — den s.k. gemensamma partsviljan.** Ett avtals
centrala funktion dr att binda parterna vid just sina dverenskommelser. Den
bindande karaktiren — pacta sunt servanda och principen om ett avtals
bundenhet — forverkligas i slutindan genom den réttsliga sanktioneringen;
ett avtalsvillkors forpliktelser kan framtvingas, eller atminstone
kompenseras genom skadestind, via det statliga réttsvisendet.”
Avtalsrelationer préiglas av ett utbyte av prestationer. De flesta avtal reglerar
ndgon typ av naturaprestation i utbyte mot en penningprestation, men avtal
kan dven utgoras av handlingsforeskrifter. De senare innebidr att parterna
atar sig att agera pd ett visst sdtt 1 en specifik situation utan att nagra
sirskilda prestationer faktiskt utbytes.”® Processuella dverenskommelser r
ett exempel pad handlingsforeskrifter. De reglerar hur parter skall eller inte
skall agera i forhdllande till ndgon typ av processuell fraga.”’

Det finns ingen allmin definition av processuella Sverenskommelser.”® I
grunden kan de beskrivas som ett avtal mellan parter om processuella
fragor, med syftet att avtalet skall medfora processuella konsekvenser vid en
framtida tvist dem emellan. Utover att den processuella 6verenskommelsen
oftast utgdr en handlingsforeskrift for parterna dr den dven en “instruktion”
till en framtida beslutsfattare om vilket forfarande som skall tillimpas pa
tvisten, hur tvisten skall handlaggas eller pa vilket beslutsunderlag tvisten
skall avgoras. Den processuella Overenskommelsen har dock alltid
tillkommit i ett civilréttsligt sammanhang; 6verenskommelsen dr ett, direkt
eller indirekt, resultat av en avtalsforhandling mellan tvd parter. Det
civilrittsliga sammanhanget for med sig en fragestillning kring om en
processuell overenskommelse dven kan innebdra civilrattsliga forpliktelser,
med innebodrden att en dvertrddelse av en processuell dverenskommelse kan
medfdra ett utddmande av ett dértill kopplat avtalsvite.*

% Adlercreutz och Gorton (2010) s. 57.

> Adlercreutz, Gorton och Lindell-Frantz (2016) s. 27.

%% Det kan t.ex. dven tinkas att den ene parten forpliktigats till en handlingsforeskrift i
utbyte mot en penningprestation fran den andre parten. Jfr. Adlercreutz m.fl. (2016) s. 19.
" Maunsbach (2017) s. 169 f.

8 Samuelsson (2016/17) s. 470.

* Maunsbach (2017) s. 161 f.
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2.2 Klassificering

Pa ett vildigt overgripande plan verkar det enkelt att dela upp fradgor, och
dédrigenom avtal, som antingen civilréttsliga eller processuella. Parter har
mycket stor mdjlighet att reglera sina materiella forehavanden mot bakgrund
av den civilrdttsliga avtalsfriheten, medan processuella dverenskommelser
med avsikten att reglera domstolsprocessen traditionellt anses vara fragor
parterna inte forfogar over. Det senare hindrar dock inte parterna att avtala
om processuella fragor, men avtalens réttsverkan ar i bésta fall tveksam.
Ofta kan avtalet snarare anses utgora en form av “gentlemen’s agreement”
mellan parterna. Ett sidant avtalsvillkor &r enbart moraliskt “bindande”.”’
Fragan dr dock om det pd ett adekvat sétt ens gér att dra en sddan skarp
grans mellan processuella respektive civilrittsliga fragor.

Westberg illustrerar gransdragningsproblematiken mellan civilréttsliga och
processuella avtalsvillkor vdl. Exemplet behandlar ett avtal om kop av 16s
sak mellan tvd nidringsidkare. Om kopeavtalet innehaller ett avtalsvillkor
som stadgar att kdparen saknar rdtt att hdva kopet uppfattas det som en
civilrittslig Overenskommelse. Det innebdr att kdparen avstar frén en
dispositiv rdttighet via ett civilrdttsligt avtal. Parterna har valt att sjdlva
avtala om vilka pafoljder som skall vara tillimpliga vid ett avtalsbrott, vilket
pa ett principiellt plan ligger inom den civilréttsliga avtalsfriheten.
Innehaller kopeavtalet ddremot ett avtalsvillkor vilket stadgar att tvister om
fragor harrorandes ndmnda avtal inte far dras infor allmén domstol,
uppfattas det onekligen som en processuell fraga eftersom avtalsvillkoret
behandlar ritten till domstolsprovning. Hittills 4r grénsdragningarna
tamligen sjalvklara.’'

Om kopeavtalet ddremot innehéller ett avtalsvillkor om att det &r séljaren
som, vid héndelse av tvist, exklusivt avgor huruvida kdparen har rétt att
hidva kopet blir det mer komplicerat. Hér illustreras gransdragnings-
problematiken tydligt eftersom avtalsvillkoret kan tolkas pa olika sétt. En
tolkning dr att koparen har avstatt fran rétten till domstolsprévning och
istdllet pekat ut sédljaren som exklusivt behdrig att avgora tvister kring
hédvning. En sddan tolkning innebér séljaren blir ett substitut till allméin
domstol, vilket onekligen resulterar i att avtalsvillkoret ror en processuell
fraga. En annan tolkning dr dock att parterna har avtalat om att koparen
avstdr fran sin rétt att hiva kopet. Vid en saddan tolkning kan kdparen inte
genomtvinga en hivning, men siljaren kan vilja att godkénna en hivning i
det enskilda fallet om denne s& Onskar. Ett sddant godtyckligt medgivande

3 Maunsbach (2015) s. 118.
1 Westberg (2005) s. 358.
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till hdvning kan sdljaren, av vélvilja, ge &ven om parterna enbart har avtalat
om att kdparen saknar rétt att hdva kopet. Avtalsvillkoret om den exklusiva
bestimmanderitten innebdr sdledes samma sak som ett avtalsvillkor om
avsaknad av hdvningsrdtt. Om en kdpare pd ett civilrittsligt bindande sétt
kan avtala bort sin rétt till hdvning, torde denne likaledes kunna avtala om
att 1ata séljaren ensidigt avgora huruvida koparen har ritt till hdvning. Det
medfor trots allt samma civilréttsliga innebord for koparen. Detta exempel
visar hur svért det kan vara att klassificera ett avtalsvillkor som antingen
civilrattsligt eller processuellt.”> T méanga fall torde det &ven vara vildigt
svért att sdkert konkludera om parternas syfte med avtalsvillkoret varit
processuellt, civilréttsligt eller kanske till och med bade och.
Klassificeringen kommer dock ha betydelse for vilken réttsverkan
avtalsvillkoret kan ge upphov till.*>

Klassificeras ett avtalsvillkor som processuellt fir det den verkan, under
forutséttning att det har aberopats och domstolen anser att det dr bindande,
att hela eller delar av motpartens talan som fors i strid med avtalsvillkoret
skall avisas och inte provas av domstolen. Klassificeras ett avtalsvillkor
ddremot som civilrattsligt har det ingen péverkan pd huruvida motparten far
fora en talan, diremot medfor avtalsvillkoret, om det bedoms som giltigt, en
sakprovningssparr. Parterna har 1 en sédan situation ritten att fa saken
provad i domstol, men avtalsvillkoret ”sparrar” den dispositiva ritten och
tvisten avgors mot bakgrund av vad parterna har avtalat om istéllet. Detta
resonemang bygger dock pd att ett avtalsvillkor kan klassificeras som
antingen processuellt eller civilréttsligt. Illustrationen om den exklusiva
hévanderitten ovan visar dock att avtalsvillkor kan ha sévél processuella
som civilréttsliga inslag, vilket gor det mycket svart att klassificera dessa
som antingen eller. I en sddan situation menar Maunsbach att det enbart gér
att spekulera om hur en domstol skulle vilja att klassificera avtalsvillkoret
och dérefter bedoma dess rittsverkningar. I praktiken torde ett processuellt
formulerat ett avtalsvillkor ha storre sannolikt att tolkas som just
processuellt istdllet for civilrdttsligt och vice versa. I slutindan avgors dock
fragan baserat pa vilken betydelse den processuella rittsverkan far vid
bedémning av de civilrittsliga delarna.’® Om ett avtalsvillkor anses
innehalla en processuell del som forverkar den civilrdttsliga réttsverkan blir
fragestéllningen trots allt onddig. Denna fraga skall jag aterkomma till i
kapitel 4.

32 Westberg (2005) s. 358 f.
> Mausbach (2015)s. 118 f.
* Maunsbach (2015) s. 121 ff,
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2.3 Exempelfierande avtalsvillkor

2.3.1 Allmint

Tanken med att presentera tva avtalsvillkor &r att de skall illustrera tva olika
typer av avstdenden frdn domstolsprovning, vars faktiska klassificeringar
och rittsverkningar skiljer sig frdn varandra. Privatdomarvillkoret innebér
ett helt avstdende frdn domstolsprovning och Reklamationsvillkoret ar ett i
grunden civilrdttsligt avtalsvillkor som pd grund av sin formulering kan
tolkas som ett avstdende fran domstolsprovningen. De tva avtalsvillkoret
illustrerar var sin sida av spektrumet: Det fOrsta avtalsvillkoret &r ett tydligt
avstdende fran rétten till domstolsprévning medan det andra avtalsvillkoret
innebadr ett indirekt avstdende via dess materiella effekt. Mot bakgrund av att
uppsatsen dmnar utreda i vad mén det dr mdjligt att avtala om processuella
fragor, eller genomtvinga dem med ett avtalsvite, dr de exakta civilrittsliga
konsekvenser av avtalsvillkorens formuleringar inte centrala. Ett avtals-
villkor avseende ett privatdomarforfarande borde t.ex. inte utformas pa detta
satt, utan innehdlla betydligt fler och tydligare anvisningar till privat-
domaren for att astadkomma den eftertraktansvirda effekten.”” De grund-
laggande civilrittsliga rittsverkningarna ska dock redogoras for.

I detta avsnitt utreds parternas presumtiva syfte med avtalsvillkoren och
mdjligheterna att koppla ett avtalsvite utan beaktande av processrittens
paverkan for att illustrera vad parterna onskar att dstadkomma. Det dr dock
inte troligt att avtalsvillkoren kan beddmas utan beaktande av
processritten.*®

2.3.2 Avtalsvillkor 1 ”Privatdomarvillkoret”

?Vid tvist om innehadll och tolkning av detta avtal (”X-avtalet”) skall ett
privatdomarforfarande genomforas istdillet for en provning i allmdn
domstol. Privatdomarens avgérande skall fa verkan som avtalsinnehdll
mellan parterna. Bryter en part mot ndmnda bestimmelse skall denne
betala ett vite om 100 000 kr till motparten.”

»37 en tvist

Detta avtalsvillkor ér inspirerat av det sa kallade ”Skanskafallet
som avgjordes i Svea hovritt. I réttsfallet var det dock inte giltigheten av
sjélva privatdomaravtalet som var foremal for tvist, utan att privatdomaren

hade varit javig och att beslutet séledes var oskéligt. I detta exempelvillkor

** For mer lisning om privatdomarforfaranden rekommenderas bland annat Westberg
(2008) och Maunsbach (2015).

*® Jfr. Maunsbach (2018) s. 207.

*7 Svea hovritt T 4968-7.
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framgar det av ordalydelsens att parterna har avsett att ett privatdomar-
forfarande skall genomforas istillet for att endera parten har ritt att dra
tvisten till allmdn domstol; parterna avser att privatdomarforfarandet skall
vara processhindrande. Avtalsvillkoret medfor visserligen ett utrymme for
parterna att efter privatdomarforfarandet dr avslutat hénskjuta tvisten till
domstol, men i och med att privatdomarens beslut blir avtalsinnehdll &r
mdjligheterna smé att fa den ursprungliga tvisten provad. Det kréiver att den
missndjde parten lyckas fa beslutet ogiltigforklarat, med anvidndning av
avtalslagens ogiltighetsregler. I annat fall sker den nya domstolstvisten med
beaktande av det nya avtalsinnehéllet.”® Avtalsvillkoret innebér sledes i
praktiken, om giltigt, att parterna genom avtal helt har avstatt fran domstols-
provning till forman av ett sjdlvskapat, ej statligt sanktionerat, tvistlosnings-
forfarande. Att avtalsvillkoret skall klassificeras som processuellt ligger
saledes nira till hands, eftersom det reglerar en central rittsskipningsfraga —
avstdendet frdn allmédn domstolsprovning — men frigan &r om det
civilrittsliga sammanhang bestimmelsen framforhandlats i &ven medfor en
civilrittslig forpliktelse.

En civilrattslig forpliktelse i detta privatdomarvillkor skulle i séddana fall
vara handlingsforeskriften att vinda sig till privatdomarforfarandet i
hindelse av tvist. Att vicka talan i domstol hade varit ett overtramp av
handlingsforeskriften och dirigenom ett avtalsbrott, vilket kan medfora
foljdforpliktelser. Avtalsvite utgdr en sddan foljdforpliktelse, vilken é&r
sarskilt lamplig 1 en situation likt denna eftersom avtalet inte ger nagon
information om andra fOljdforpliktelser samtidigt som det saknas
lagstiftning om privatdomarforfaranden. Utan avtalsvitet aterstar enbart
mojligheten till ersdttning via skadestandslagen (1972:207), en allmin lag
som &r tilldimplig ndr annan lag saknar sérreglering eller saknas helt. Att fa
ersittning med skadestdndslagen som grund kan vara problematiskt ur ett
antal aspekter. Kédrande skulle behdva styrka en faktisk skada, culpa samt
adekvat kausalitet mellan skadan och skadegdrande handling.” Det gér
onekligen att ifrdgasitta vad den faktiska skadan skulle utgdras av om en
part viljer att inleda en tvist i domstol istdllet for ett privatdomarforfarande.
Aven fast domstolen skulle finna privatdomaravtalet giltigt och séledes
avvisa tvisten skulle ersdttning for rattegdngskostnader wutgd via
rittegangsbalkens regler. Det dr tveksamt om det skulle gé att lokalisera
nagon annan skada.*’ Istillet torde det vara limpligt att avtala om ett
avtalsvite om en effektiv foljdforpliktelse 6nskas.*!

%% Jfr. Westberg (2008) s. 602 f.

%% Hellner och Radetzki (2018) s. 30 ff.
0 Westberg (2013) s. 433.

' Olsen (1993) s. 29 f.
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2.3.3 Avtalsvillkor 2 ?Reklamationsvillkoret”

?Vill kéoparen gora gdllande att den kdpta maskinen dr felaktig skall
koparen, skriftligen inom tre veckor efter att felet upptdckts eller borde ha
upptdickts, meddela sdljaren om felet och ange de omstdndigheter som
képaren anser gor maskinen felaktig. Underldter képaren att ldmna sddant
meddelande enligt forsta meningen fdr koparen inte infor domstol aberopa
att den kopta maskinen dr felaktig. Om koparen, trots uteblivet meddelande,

vdcker talan och dberopar fel, skall képaren betala vite till sdljaren om 100
000 kr.”

Detta avtalsvillkor dr inspirerat av en frigestillning fran kursen Konflikt
och Kontrakt.*” Till skillnad fran privatdomarvillkoret kan detta villkor ha
olika syften och verkningar beroende pa hur man ldser och tolkar det. En
tolkning dr att avtalsvillkoret enbart reglerar en reklamationsfrist. En sddan
tolkning far innebdrden att kdparen i1 princip enbart kan gora géllande s.k.
dolda fel” nir tre veckor frin varans mottagande har passerat.”” Vid
materiell sakprovning i domstol avgér domstolen siledes huruvida ett
reklamationsmeddelande har inkommit i tid mot bakgrund av avtalets
stipulerade tre veckors-frist istdllet for “inom skilig tid” enligt 32 §
koplagen (1990:931). Om en reklamation skett efter tidsfristen, och den
anses giltig, kan kérande inte vinna framging med sin talan om fel i
maskinen eftersom avtalsvillkoret ”spérrar” tillimpning av den dispositiva
ratten.

Vid ldsning av andra meningen verkar det dock som att parterna har avtalat
om att kdparen inte dverhuvudtaget far prova sin talan materiellt i domstol
om denne har missat att reklamera inom den stadgade tidsfristen. Vid en
sadan ldsning ligger det néra till hands att, likt privatdomarforfarandet, tolka
avtalsvillkoret som processuellt. Aven fast avtalsvillkoret inte uppritthalls
som talerdttsbegrinsande kan det fortfarande anses medfora réttsverkningar
vid materiell sakprovning, eftersom det &r framforhandlat i ett civilréttsligt
sammanhang och delar av avtalsvillkoret fortfarande kan anses vara
materiellt giltiga. Det kan dock dven vara s att avtalsvillkoret aldrig ens
syftade till en de facto talerdttsbegrdnsning, utan enbart dr en slarvigt
formulerad reklamationsfrist. I sddana fall menar de att koparen visserligen
far aberopa de felomstdndigheter denne onskar, men att de har avtalat om att
det dr for sent om tidsfristen redan &r passerad. Koparens &beropade
omstidndigheter hade d& inte fétt verkan vid domstolens materiella

* En fordjupningskurs vid Lunds universitet, ledd av Peter Westberg och Lotta Maunsbach,
som behandlade gransdragningen mellan civilrdtt och processritt.

* Koparen skall undersoka varan vid mottagande. Koparen “borde” da uppticka alla fel
som inte ar dolda. Jfr. Ramberg och Herre (2019, Juno) lagkommentar 31-32 §§ KopL.
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sakprovning. I slutindan gér det enbart att konstatera att detta avtalsvillkor
inte gér att sékert klassificera som antingen processuellt eller civilrittsligt.

Om kdparen vécker talan 1 domstol efter att tidsfristen har passerat sker det i
strid mot avtalsvillkorets handlingsforeskrift. Beroende pa tolkningsresultat
utgor det en Overtrddelse av en civilréttslig handlingsforeskrift, processuell
handlingsforeskrift eller kanske badadera. En sddan overtrddelse kan leda
till foljdforpliktelser. I denna situation skulle det eventuellt vara mdjligt att
lokalisera en skada. Med hjilp av den stadgade tidsfristen vet sdljaren att
ingen talan om annat dn dolda fel kan vickas mot denne och kan sdledes
anpassa sig direfter. Om koparen dnda, efter tidsfristen, vécker talan kan det
medfora exempelvis nya administrativa kostnader. De skador som uppstar
torde dock vara sma och kan dven vara svara att uppskatta. Likt gillande for
privatdomarvillkoret torde det krivas ett avtalsvite om stdrre erséttning skall
kunna utdémas eller nagon avskrickande effekt skall kunna astadkommas.
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3 Avtalsvite

3.1 Bakgrund

Eftersom avtalsbrott kan leda till tidskrdvande, svarforutsdgbara och dyra
foljdprocesser ér det inte ovanligt att parterna viljer att infoga ett forbestdmt
ersédttningsbelopp, vilket skall aktualiseras “automatiskt” om en part bryter
mot en Overenskommelse i avtalet — det vill siga ett avtalsvite.** Den
»skadelidande” parten far di en vitesfordran pa avtalsbrytande parten.”> HD
har nyligen konstaterat att ett avtalsvite kan fylla olika syften. Det kan bland
annat forstirka preventionen mot avtalsbrott, fungera som en
ansvarsbegransning 1 ett avtal eller forenkla skadehanteringen via att
skadelidande inte behdver styrka liden skada.*® 1 sadana fall, och dven i
andra situationer, behdver ett vite inte enbart ha syftet att effektivisera en
process, utan det kan snarare anses ha en slags straffande karaktir for att
avskricka motparten frdn att begd avtalsbrott. Olsen menar att detta
’patryckningsintresse” for borgendren torde vara den funktion som vanligen
forknippas med avtalsviten.”” For denna uppsats ar det dven just denna
preventiva funktion som &r mest relevant. Parterna vill med hjidlp av
avtalsvitet formd motparten att agera i enlighet med avtalsvillkorets
handlingsforeskrift. En viktig fraga i forhallande till denna uppsats &r
givetvis huruvida dvertrddelsen av en processuell 6verenskommelse ens kan
konstituera ett civilrittsligt avtalsbrott.*® Om ett avtalsbrott inte finns kan
inget avtalsvite utdomas. Denna fraga skall utredas ndrmare i kapitel 5.
Men, mot bakgrund av att atminstone processuella dverenskommelser med
blandat inslag av civilrdtt och processritt torde kunna foranleda ett
civilrittsligt avtalsbrott, skall avtalsvitets grunder och mgjligheter till
ogiltigforklarande utredas narmare.

3.2 Definition

Det saknas en exakt definition av vad ett avtalsvite faktiskt dr. Begreppet
avtalsvite dr inte stadgat i lag, dess rekvisit sdrskiljer sig fran varandra i
doktrin och HD har inte gett en tydlig definition.*” En definition fanns
visserligen innan 36 § avtalslagen blev en generalklausul:

** Gorton och Samuelsson (2005) s. 75.

* Dryselius (2019) s. 125.

“NJA 2010 s. 629.

47 Olsen (1993) s. 29 f.

* Maunsbach (2018) s. 2017; Westberg (2013) s. 433.
* Ifr. Dryselius (2019) s. 100 f.; Olsen (1993) s. 22.
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”Vite i penningar eller annat, som nagon utfést sig att gilda for den handelse
han icke skulle fullgéra en honom aliggande forpliktelse eller eljest skulle

foretaga eller underlata att foretaga en handling”.”

Denna definition innehdller dock inga klara rekvisit for vad som
konstituerar ett avtalsvite. Vid inforandet av generalklausulen 1976 togs
definitionen bort.>' I NJA 2018 s. 834 uttalade HD att ett avtalsvite i
kontraktuella sammanhang &r “en i forvdg avtalad ersittning for skada”,
men dven hér utan att definiera sirskilda rekvisit for dess giltighet.”*

Dryselius anger att en trolig orsak till denna oklarhet &r att det, i doktrin och
praxis, enbart finns en ungefarlig men otillracklig bild av vad ett avtalsvite
ar.® 1 senare litteratur kan det dock skonjas likande standpunkter om vad
som konstituerar ett avtalsvite: Olsen anger att det dr en i forvdg bestdimd
ersittning for kontraktsbrott;”* Ramberg anger det som ett pi forhand
bestimt schablon-belopp;” Dryselius utgar fran att det #r en penning-
forpliktelse®® som utgar till ett bestimt subjekt endast vid Gvertridelse av en
bestimd huvudférpliktelse i avtalet.”” Gemensamt for dessa forfattares syn
ar att ett avtalsvite dr ett pd forhand bestdmt belopp, som utgir vid
overtridelse av ett villkor i avtalet.”® I generelklausulsutredningen forsokte
lagstiftaren dra en granslinje mellan olika typer av forbestaimda erséttnings-
klausuler, dar hénsyn har tagits till forhallandet mellan den pa forhand
uppskattade skadan och klausulens belopp. Utredningen konstaterade dock
att det ”saknas det skil att dra ndgon skarp gridns mellan 4 ena sidan vite,
som antas ha till uppgift att utgdra en péfoljd med penal karaktdr, och a
andra sidan villkor som har till syfte att ge en part en normaliserad
ersittning for ett sirskilt slag av forlust.” Likt Dryselius framfor riskerar
forsok att kategorisera olika avtalsviten efter deras syften enbart att leda till
en negativ begreppsjurisprudens och forsvéra rittstillimpningen.®® Det ar
inte de olika syftena som konstituerar om ett avtalsvillkor &r ett avtalsvite.
Darfor kommer denna uppsats, likt Dryselius avhandling, klassificera ett
avtalsvite som en penningforpliktelse vilken utgar till ett bestdmt subjekt vid

> Prop. 1975/76:81 s. 2.

> Prop. 1975/76:81 s. 2.

2 Jfr. NJA 2018 5. 834.

>3 Dryselius (2019) s. 100 f.

3 Olsen (1993) 5. 22 f.

3> Ramberg och Ramberg (2019) s. 279.

*® Dryselius utesluter dock inte att det kan rora sig om en annan forpliktelse, men att
avhandlingen ar avgransad till penningforpliktelse eftersom det dr det vanligaste samtidigt
som det 6verensstimmer béttre med avhandlingens syfte. Se Dryselius (2019) s. 103 f.
" Dryselius (2019) s. 107 f.

% Jfr. Dryselius (2019) s. 101 f.

30U 1974:83 5 169 ff.

% Dryselius (2019) s. 106 f.; Jfr. dven Olsen (1993) s. 28 ff.
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overtridelse av en [huvud]férpliktelse i ett avtal. Overtridelsen kan ske
savil genom en handling som via underltelse.®!

3.3 Skadekrav

Ett skarpt 6ga noterar att ingen av de nimnda definitionerna, bortsett fran
HD:s uttalande i NJA 2018 s. 834 har anvént sig av begreppet skada vid sin
definition av ett avtalsvite. Skada dr vanligen ett grundldggande krav for
ersittning i allmin skadestandsritt.” Redan i borjan av 1900-talet var
Almén® inne pa att ett avtalsvite inte kriver en faktisk skada. Han
konstaterade att en vitesbestimmelse alltid medfor att skadelidande part inte
behover bevisa en skadas existens eller storlek, eftersom skadegdrande part
inte undkommer bestimmelsen genom att bevisa att skadan i sjélva verket ér
ligre 4n vitesbeloppet eller att den inte ens existerar.”* I sin avhandling
konstaterar Olsen vidare att varken tysk, dansk eller norsk ritt innehéllet
ndgot krav pa skada, samtidigt som praxis inte innehaller ndgra principiella
uttalande avseende kravet péd skada. Olsen lyfter fram NJA 1945 A 75 som
ett exempel diar domstolen, trots att gédldendren invént att borgenéren inte
lidit ndgon skada, ej behandlade fragan. Olsen konstaterar att "mycket lite
tyder pa att krav pa faktisk skada utgor en sjdlvstindig ansvarsforutsittning”
och att kravet skada enbart verkar beaktas av domstol om avtalet sérskilt har
stipulerat ett sadant krav.® Likt Dryselius framfor innehaller varken Almén
eller Olsens definitioner av avtalsviten ett krav pd skada, men de innehéller
inte heller absoluta avstdenden frdn skadekravet. Dryselius sjidlv har dock
avgriansat sin definition av avtalsvitet till att enbart vara villkorat en
overtradelse av huvudforpliktelsen, vilket innebdr att avtalets utformning
satter gransen for dess verkan och séledes avskdrmar den dispositiva ratten.
Ett skadekrav har saledes ingen sjélvstindig grund om det inte ar sdrskilt
angivet i avtalet.®®

HD har visserligen, i NJA 2018 s. 834, kallat avtalsvitet for “en i forvig
avtalad ersittning for skada” [min kursivering] och att “det utgdr ett pa
forhand normerat skadestdnd som ofta syftar till att parterna inte ska behova
tvista om forhillandena i det enskilda fallet”.®” Dryselius framfor dock att
det inte gdr att utldsa huruvida HD forhéller sig till dispositiv ritt eller till
tolkning av avtalet. I slutindan anser Dryselius att det snarare torde vara att

® Dryselius (2019) s. 107 f.

%2 Hellner och Radetzki (2018) s. 21 f.
83 Justitierad Tore Almén avled 1919.
6% Almén och Eklund (1960) s. 319 f.
% Olsen (1993) s. 130 f.

% Dryselius (2019) s. 112.

NJA 2018 s. 834.
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se som en anomali snarare dn en representativ bild av avtalsvitets rattsliga
grund, sdrskilt eftersom den allmidnna uppfattningen pad omradet
overensstimmer med HD:s uttalande ovan om ordet “skada” ersdtts med
“avtalsbrott”.®® Det ska dven beaktas att sjilva sakfrigan i domstolen inte
rorde huruvida ett avtalsvite kriver skada, utan om ett forsdkringsvillkor
avseende ersittning for utbetalt skadestdnd dven innefattar erséttning for ett
utbetalt vitesbelopp.® Huruvida ett avtalsvite maste innehélla en skada var
inte en central frdga och HD:s ordval bor sdledes inte ses som en fastslagen
bild av rittsldget. Rattsfallet 4r dock en indikation pa att rittslaget inte ar
helt klarlagt, dven fast den dvervdgande delen av doktrinen verkar mena att
det inte kravs en faktisk skada.

Westberg har ifragasatt om ett avtalsvites funktion i sjdlva verket egentligen
ir ett normerat skadestand. Det skulle innebéra att det krdvs en skada, men
att dess storlek inte behover styrkas. Enligt Westberg innebér ett sddant syn-
sdtt att motparten enbart behdver visa att viteskridvaren inte har lidit skada
for att undgéd vitesbeloppet. Om en skada éndé inte krdvs, kan det enligt
Westberg ifragaséttas om det inte ror sig om ett s.k. straffskadestand, vilka
ar frimmande i svensk ritt.”’ Det 4r visserligen ett allméant krav inom skade-
standsritt att det krdvs skada for ersdttning, men savél skadestdndslagen
som koplagen dr som bekant dispositiva. Med beaktande av den vida avtals-
friheten och den civilrittsliga doktrinens samstdmmighet bor en faktisk
skada inte krédvas, sdrskilt med tanke pa att ett avtalsvite dr framforhandlat
och accepterat av bada parter vid avtalsslutet. HD:s uttalanden i NJA 2018 s.
834 ska dock beaktas. Skulle ett avtalsvite visa sig vara helt oskaligt,
exempelvis p.g.a. avsaknad av skada, finns det dessutom en mdgjlighet till
jdmkning via 36 § avtalslagen. Vid en skélighetsbedomning skulle troligtvis
ett rent repressaliesyfte och avsaknaden av skada vdga tungt.

3.4 Avtalsvitets ogiltighethetsgrunder

3.4.1 Ogiltig huvudforpliktelse

I avsnitt 3.2 konstaterades att ett avtalsvite enbart dr villkorat av en
vertridelse av en huvudforpliktelse.”" Ett avtalsvite 4r dock en accessorisk
forpliktelse, det vill sdga en sidoforpliktelse 1 forhallande till en
huvudforpliktelse; om en huvudforpliktelse dr ogiltig ar dven dess
sidoforpliktelse ogiltig.”” Vid 6vertridelse av en ogiltig huvudforpliktelse

% Dryselius (2019) s. 112 f.
5 Jfr. NJA 2018 s. 834.

" Westberg (2013) s. 433 f.
" Dryselius (2019) s. 120.
2 Olsen (1993) s. 70.
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utloses saledes inget avtalsvite. En sadan overtrddelse ska inte heller kunna
paverka nagon utomkontraktuell erséttning.

Praxis har dock inte varit helt enhillig, utan det kan skonjas tendenser till att
avtalsviten kopplade till ogiltiga huvudforpliktelser har paverkat
utdémandet av utomkontraktuella skadestand.” 1 doktrin har det dven, med
beaktande av rittsfallen, uttalats att avtalsvitet kan péverka eventuellt
skadestand vid 6vertridelse av en ogiltig forpliktelse.’* Detta skapar dock en
motsdttning, eftersom en forpliktelse inte torde kunna vara ogiltig och giltigt
samtidigt. Almén illustrerade problematiken med begreppet in fraudem
legis. Han menade att ett avtalsvite kopplat till en ogiltig huvudforpliktelse
inte kan tillerkénnas verkan eftersom det i praktiken hade inneburit att &ven
huvudforpliktelsen hade blivit giltig. Det hade resulterat i att man hade
kunnat kringga tvingande lagstiftning med hjélp av ett avtalsvite. En saddan
ordning hade stétt i strid med lagens tvingande karaktir.”” Dryselius menar
istdllet att ovan ndmnda rattsfall skall ses som ett utomkontraktuellt
undantag frdn huvudregeln. I rittsfallen &r det inte sjdlva avtalsvitet som
utdoms, utan ett skadestind pa grund av en utomkontraktuell
skadestdndsregel, exempelvis culpa in contrahendo. Skadestindet har
saledes ingen koppling till avtalsvitet eftersom den utomkontraktuella
skadestandsregelns rekvisit inte tar hénsyn till avtalsinnehall.”® Istillet &r ett
avtalsvite de facto ogiltigt om dess huvudforpliktelse dr ogiltig.

Vanligen dr en huvudforpliktelse ogiltig om den strider mot tvingande
lagstiftning eller principer. Huvudforpliktelsen kan dven vara oskélig enligt
avtalslagens bestdmmelser, dir 36 § torde vara mest relevant. I
undantagsfall kan bestimmelser &dven anses strida mot allménna
rittsgrundsatser eller anses utgora en s.k. pactum turpe-Gverenskommelse.”’

3.4.2 Straftvite

Det kan ifragasdttas vad den faktiska skadan vid Overtrddelse av en
processuell overenskommelse utgdrs av. Skadan torde atminstone alltid vara
lag eller ersittningsgill via rittegangsbalkens regler.”® Att &nda utdéma ett
hogt avtalsvite kan fora tankarna till att avtalsvitet egentligen har en slags
straffande karaktir i kontrast till den svenska skadestandsrittens reparerande
karaktér. Straffskadestdnd, s.k. punative damages, anses inte hora hemma 1

' NJA 1974 5. 526; NJA 2012 s. 1095; Se dven Dryselius (2019) s. 194; Olsen (1993) s. 70.
™ Olsen (1993) s. 84 f.

7 Jfr. Almén (1916) s. 213; Almén (1918) s. 21.

"® Dryselius (2019) s. 206 ff.

" Maunsbach (2017) s. 176.

¥ Nagra exempel angavs dock i forhillande till exempelvillkoren i foregiende kapitel.
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svensk ratt.”” Istillet 4r det som huvudregel enbart faktisk skada som
ersitts.** Mot bakgrund av detta kan det ifragasitta om motsvarande dven
giller "straffande” viten.

Begreppet straffvite saknar egentligen béring 1 Sverige. Det finns egentligen
inga rittsfall eller djupgdende doktrin som behandlar straffande viten. Det
ovan ndmnda “patryckningsintresset” torde onekligen vara ndra forknippat
med “straffvitet”; de har bdda en viss penal karaktir. Taxell menade dock att
det 4r missvisande att se avtalsvitet som straffande mot den avtalsbrytande
parten, eftersom “’[d]et dr frdga om en speciell pafoljd av avtalsbrott som
inte behdver jimforas med vare sig straff eller andra pdféljder av norm-
stridigt handlande”.®' Till skillnad frén ett utomkontraktuellt straff-
skadestand dr avtalsvitet en kontraktuell foljdforpliktelse, vilket torde
medfora mojligheten att avtala om just ersdttning med ett “péatrycknings-
intresse” och viss avskridckande effekt. Om ett avtalsvitesbelopp Overstiger
den faktiska skadan kan avtalsvitet i princip ses som straffande”;
skadelidande part far erséttning som &verstiger vad denne hade fatt via ett
vanligt skadestdndsansprék. I rittskéllorna rdder det dndock samstdmmighet

om att ett sadant avtalsvite som huvudregel ér giltigt.

Begreppet straffvite kan jimforas med, och sannolikt hérledas frdn, common
law-systemet ddr ett straffande vite [penalty]dr ogiltigt medan vanliga
avtalsviten [liquidated damages] ar godkinda.* Utgéngspunkten i common
law é&r, liksom 1 Sverige, att skadans storlek inte behover visas for att ett
avtalsvite skall utgd. Det spelar inte heller, i sig, ndgon roll om skadans
belopp ir storre eller lagre én avtalsvitet, utan principen om avtalsbundenhet
skall gilla.® Dir liksom hir leder konceptet straffande viten till en konflikt
med principen pacta sunt servanda.®*

Under 2015 provade Storbritanniens Supreme Court penalty-klausuler for
forsta gangen pa mer 4n ett arhundrade i “the Cavendish case”™ och
nyanserade dédrigenom synen pi rittsinstitutet.’® Cavendish-fallet &r
egentligen tva olika réttsfall som ackumulerades och provades samtidigt av
domstolen. Domstolen konstaterade att de tvéa fallen befann sig pd var sin
sida av det ekonomiska spektrumet — Cavendish v. Makdessi rérde en stor

'NJA 2014 s. 499 p. 35.

%0 »Skadestandet 4r, mycket allmént uttryckt, en ersittning som skall sitta den skadelidande
i samma ekonomiska stillning som om skadan inte intrdffat”. Se Hellner och Radetzki
(2018) s. 21.

1 Taxell (1972) s. 442.

%2 Dryselius (2019) s. 254 f.

8 Murray, Holloway och Timson-Hunt (2012) s. 92 f.

* Halson (2018) p. 4.03.

% Cavendish Square Holding BV v. Talal el Makdessi; ParkingEye Ltd v. Beavis.

% Halson (2018) p. 2.01.
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transaktion, medan ParkinEye v. Beavis rorde en vanlig parkeringsavgift —
men att bida rorde frdgan kring “penalty”-klausuler. 1 bada fallen
klassificerade domstolen erséttningarna som liguidated damages, bl.a. pa
grund av att konceptet penalty ansigs forlegat och illa anpassat for moderna
transaktioner.”” De Gvergav dock inte begreppet helt, men fortydligade att
det ror sig om ett undantag fran huvudregeln. Ett avtalsvite kan fortfarande
anses vara en penalty-klausul om det helt saknas ett legitimt syfte eller
syftet helt saknar proportion i forhallande till avtalsvitets storlek.®

Att applicera common law:s penalty-system direkt i svensk rétt dr givetvis
inte mdjligt. Enligt min mening finns det inte heller sérskilt stora
anledningar att dra analogier dérifrdn. En stor anledning till det brittiska
rittssystemets behov av penalty torde vara att de brittiska domstolarna
saknar mojlighet att jimka eller limna avtalsvillkor utan avseende.®
Bedomningen kring huruvida ett avtalsvite dr att se som penalty klingar
onekligen véldigt bekant med den svenska oskilighetsbedomningen. Det
finns saledes utrymme for att hantera frigestillningen inom ramen for 36 §,
snarare dn underkdnna avtalsviten automatiskt eftersom de bedéms vara
straffviten. Istillet for att straffviten dr oskéliga per se, kan de jamkas eller
lamnas utan avseende via 36 § avtalslagen om de ar att beddma som
oskiliga.”

3.4.3 Oskaliga avtalsviten

3.4.3.1 Allmint om 36 § avtalslagen

Innan nuvarande avtalslagens inforande sdgs avtalsfriheten som en
grundbult det i1 princip inte gick att rucka pa. Det fanns ingen uttrycklig
mdjlighet att jimka eller ogiltigforklara oskédliga avtalsviten, utan domstolen
tvingades anvinda till kreativa tolkningar av avtalsrittsliga ogiltighetsregler
istillet. Lagstiftaren identifierade ett behov av ett mer flexibelt regelverk.’' I
samband med tillkomsten av den nya avtalslagen 1915 infoérdes dock 36 §
vilken uttryckligen stadgade en majlighet till jaimkning av avtalsviten.’”
Jamkningsbestdmelsen infordes for att motverka missbruk en néstan absolut
avtalsfrihet innebar. Avtalsparter skulle inte tilldtas avtala om hur hdga viten
som helst, vilka uppenbart Oversteg rimlighetens grinser. Eftersom
bestimmelsen enbart tog sikte pa extrema fall krdvdes det att ett avtalsvite

%7 Cavendish Square Holding BV v. Talal el Makdessi; ParkingEye Ltd v. Beavis. p. 3.
% Ibid. p. 35, p. 152 och p. 255.

% Jfr. Rosengren (2010) s. 12 f.

% Jfr. Ramberg och Ramberg (2019) s. 280.

! Olsen (1993) s. 93.

%2 Dryselius (2019) s. 260 ff.
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ansdgs vara “uppenbart obilligt”. Tanken var att ett restriktivt rekvisit skulle
motverka for stora inskrénkningar i avtalsfriheten fran rittstillimparen.”

I och med att 36 § avtalslagen blev en allmin generalklausul tillerkéndes
den savil ett vidare som mindre restriktivt tillimpningsomrade. Den
sarskilda bestimmelsen om avtalsviten togs bort och ersattes med en allmén
oskilightesbestimmelse. Bestimmelsen kan tillimpas pé alla slags avtals-
rittsliga bestimmelser inom formogenhetsritten, inklusive avtalsviten.”*
Vid inforandet togs dven “uppenbarhets”-rekvisitet bort. Domstolen
tilldelades saledes en mindre restriktiv behorighet att tillimpa bestimmelsen
i forhallande till den tidigare lydelsen.”

36 § avtalslagens medger domstolen en mojlighet att jimka ett oskéligt
avtalsvillkor eller att limna det helt utan avseende. Bestdmmelsen é&r
tvingande.”® Generalklausulen tar i forsta hand sikte pa oskiliga avtals-
villkor dir den ena parten har en underldgsen stillning, men det finns inget
forbud mot att tillimpa bestdmmelsen &dven mellan helt jamnstarka
nédringsidkare. Den ena jdmnstarka ndringsidkaren kan dessutom, i det
enskilda fallet, anses vara i en underldgsen stillning i forhallande till dennes
motpart. Exempelvis eftersom den ena parten &r betydligt mer erfaren inom
branschen i fraga.”” Det centrala 4r om den ena parten, pi grund av sin
stillning och resurser, har en Overligsen mojlighet att utforma
avtalsvillkoren efter sin egen vilja.”® I rena affirsforhallanden framforde
dock flera remissinstanser att ett uppenbarhetsrekvisit alltjimt borde gilla
mellan niringsidkare, eller att paragrafen atminstone borde tillimpas mer
restriktivt mellan ndringsidkare. Det anses uppfyllt genom att 36 § 2 st
avtalslagen anger att sdrskild hansyn skall tas till behov av skydd en
avtalspart har i dennes egenskap av konsument eller annars underldgsna
stillning.”” Hirifran kan saledes den radande uppfattningen om att 36 § bor
tillimpas restriktivt mellan jimbordiga néringsidkare hirledas.'”” HD har
dven konstaterat att jimkningsutrymmet &dr betydligt snidvare i kommersiella

forhallanden in i konsumentavtal.'*!

Lagrummet innehéller ett antal upprdknade, alternativa, jamforelsegrunder
for bedomning om oskélighet: avtalets innehall, omstandigheter vid avtalets

% Prop. 1915:83 s. 149 ff.

% Bernitz (2013) s. 155.

% Prop. 1975/76:81 s. 142.

**SOU 1974:83 s. 16.

7 Adlercreutz, Gorton och Lindell-Frantz (2016) s. 333 f.

%% Ramberg och Ramberg (2019) s. 151.

% Prop. 1975/76:81 s. 107 ff.

100 Ramberg och Ramberg (2019) s. 214; Adlercreutz, Gorton och Lindell-Frantz (2016) s.
333.

I'NJA 1992 5. 290.
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tillkomst, senare intriffade forhallanden och omstindigheter i Svrigt.'"

Ramberg har framfort att en nackdel med 36 § ar att lagtexten inte ger ndgon
véigledning om hur oskéligheten skall avgoras, mer én att konsument eller
underldgsen stdllning skall beaktas sarskilt, vilket skapar osékerhet kring
rittstillimpningen. Rambergs konklusion é&r istdllet att oskélighets-
bedomningen skall avgdras efter en helhetsbedomning i det enskilda
fallet.'”” Lehrberg har kritiserat generalklausulen eftersom det aldrig fram-
kommit tydligt med vilket syfte den skapades. Istéllet anser han att lag-
rummet mest dr en uppmaning till domstolen att “skapa réttvisa”, eftersom
det saknas ndgon nirmare instruktion om vad som skall jimforas for att
bedoma oskilighet.'”* Grundsyftet tycks snarare vara baserat pa ekvivalens-
principen; generalklausulen skall sdkra balansen mellan prestation och mot-
prestation samt riskfordelningen.'” Denna syn verkar dven HD sla fast i
NJA 2017 s. 113:

“Tillkomsten av 36 § avtalslagen innebar ett alternativt sitt att korrigera
avtalsforhdllanden: en riskbeddmning med utgdngspunkt i samtliga
omstindigheter. Inom ramen for en sddan balansteori kan avtalsvillkor
jdmkas eller helt sittas &t sidan om jdmvikten mellan parterna allvarligt
asidositts.”'°

3.4.3.2 Jamkning av avtalsviten

Enligt forarbetena till generalklausulen skall andamalet med ett avtalsvite ha
betydelse for skiligheten och dirigenom méjligheten till jamkning.'"” Det
rdder dndock stor osékerhet om hur och pa grund av vad en jdmkning av ett
avtalsvite kan ske. HD har aldrig jimkat ett avtalsvite med hjélp av general-
klausulen, vilket bidrar till oklarhet kring hur en oskilighetsbedomning skall
goras.'” HD har dock, visserligen obiter dictum, angivit att ersittningen
fran viten 1 undantagsfall kan bli sa stor att det kan finnas skil att jamka
dessa.'” I en skiljedom valde #ven skiljenimnden att jimka en
ansvarsbegrinsning eftersom denna ansigs vara alldeles for lag.''’ Att
avtalsvitet dr for hogt 1 forhallande till avtalsbrottet dr visserligen en grund
som skulle kunna bli aktuell i forhdllande till denna uppsats exempelvillkor.
Det relevanta for uppsatsen syfte torde dock vara pa vilket sitt avtalsvitets,
eller den processuella dverenskommelsens, syfte paverkar mojligheten till

192 Jfr. § 36 avtalslagen 1 st.

19 Ramberg och Ramberg (2019) s. 210.

%1 ehrberg (2006) s. 222 f.

1% Grénfors och Dotevall (2016) s. 252 f.

"%9NJA 2017 s. 113.

7 Prop. 1975/76:81 s. 142.

1% Ramberg och Ramberg (2019) s. 255.

"9YNJA 2012 s. 597.

"% Ansvarsbegrinsningar och exklusiva avtalsviten ir nira besliktade. Skiljedomen
klandrades sedermera, se Svea hovritt T 1085-11.
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jamkning. Hér bor sérskilt tvd aspekter beaktas: avtalsvitets avskrickande
effekt och processuella 6verenskommelsers sérskilda karaktér.

Det har redan konstaterats att ett straffvite” eller avtalsvite med ett
“patryckningsintresse” 1 sig inte torde vara ndgot som pd egen hand
foranleder en ogiltighet. Dessa syften skall dock beaktas vid
skélighetsbedomningen. Det ligger dock i sakens natur att dessa typer av
viten dr ndra forknippade med for hogt satta viten; om ett vite &r
“avskriackande” mdiste beloppet vara storre dn den forvintade skadan. Det
finns en skillnad mellan straffande viten och pétryckande viten, men den
kan vara svér att urskilja i det enskilda fallet. Patryckande viten syftar till att
forma parter att folja avtalet. Det gor visserligen ett straffande vite ocksa,
enbart via dess existens, men dess huvudsyfte &r att straffa motparten vid
avtalsbrott. Departementschefen i generalklausulsutredningen uttalade att
det ofta torde finnas anledning att jimka eller dsidosdtta ett avtalsvillkor
som anvinds enbart i repressaliesyfte.''' Det dr en sndv, men forstielig,
teoretisk granslinje. Det torde dock vara svart att dra en sddan linje i
praktiken. Andock kan syftet fi betydelse, bland &vriga omstindigheter, i en
skélighetsbedomning. Mot syftet maste dessutom avtalsfriheten stéllas.
Mellan niringsidkare innebédr ett avtal ofta ett medvetet risktagande,
innehallandes en viss méingd spekulation fran bada parter, vilket givetvis
méste accepteras och beaktas av rittsordningen. Avtalsférhandling handlar
trots allt om “att ge och att ta”. Sdledes véger ofta avtalsfriheten tungt
mellan niringsidkare och jamkning bor ske restriktivt.''” Parterna har
accepterat savél den “avskrickande” effekten som avtalsvitets belopp.

I exempelvillkoren handlar oskéligheten dock inte om ett resultat av ndgot
risktagande i sig, utan parter som medvetet eller omedvetet forsdker kringgé
processuella principer. Det dr sdledes inte en riskbeddmning i sig som leder
till oskélighet, utan det &r avtalsvillkoret i sig som kan vara oskaligt. Av den
anledningen torde nédringsidkares utvidgade avtalsfrihet tillméitas nagon
mindre betydelse i oskélighetsbeddmningen i detta enskilda fall. Stod for en
sadan tankegang kan dven hittas i forarbeten, déir det anges att ett forsok till
kringgdende av tvingande regler kan innebira oskilighet.'”” Ett klart svar
gér dock inte att ge. I slutindan dr det omstédndigheterna i det enskilda fallet
som féller avgoérandet utifrdin en  helhetsbedomning. 1 en
skélighetsbedomning beaktas séledes, bland annat, avtalsvitets storlek och
forhédllandet till skadans storlek eller icke existens, avtalsvitets syfte,
avtalsvitets effekt och parternas inbordes forhallande. Troligtvis maste
exempelvillkoret forst klassificeras som antingen processuellt eller

" prop. 1975/76's. 119.
"2 Jfr. Gronfors och Dotevall (2016) s. 298 ff.
"3 Prop. 1975/76:81 s. 121 £,
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civilrittsligt, for att ddrigenom kunna beakta precis vilka effekter avtalsvitet
far och vilka regler avtalsvitet kan anses avskriacka frdn. Denna bedomning
gér inte att géra utan att beakta rétten till domstolsprovning. Jag skall nu
forst redogdra for rétten till domstolsprovning och mojligheterna att avtala
ddrom (kapitel 4) innan jag slutligen ska aterkomma till denna
ogiltighetsprovning av avtalsviten —men dd med beaktande av é&ven
huvudforpliktelsens klassificering (kapitel 5).
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4 Ritten till domstolsprovning

4.1 Grundliaggande skydd

Ett av fundamenten i det processuella regelsystemet ar réttsskyddsprincipen,
vilken inbegripet att staten tillhandahaller domstolar dér individen kan fa
sina materiella rittigheter provade.''* Principen kommer éven till uttryck i
Artikel 6 (1) EKMR, en av de mest centrala artiklarna i konventionen. Den
garanterar att varje enskilda skall kunna fé sina réttigheter och skyldigheter
materiell provade.''> Europadomstolen har konstaterat att det enligt artikel 6
(1) foreligger sdvil en ritt att fa sina civila réttigheter provade av en domare
som ett allmént forbud mot deni de justice. Europadomstolen har fastslagit
att det ror sig om en faktiskt rétt, och inte enbart en teoretisk sadan, sd ldnge
det ror en reell och serios tvist.''® En tvist ska presumeras vara reell och
serids sa lange det inte finns klara indikationer pi annat.''’ For att en
domstolsprocess skall uppfylla sitt syfte maste den vara utformat sa att den
innehaller tillfredstillande rittssikerhetsgarantier.''® Enligt artikeln maéste
tvister provas i en domstol som uppfyller ett antal aspekter:

*  Domstolen skall vara oberoende och opartisk,

* Domstolen skall vara inrdttad med stod i lag,

e Forfarandet skall vara réttvist och korrekt mot den enskilde,
* Forfarandet skall i allminhet vara muntligt och offentligt,

* Provning skall ske inom rimlig tid, och

» Domen skall avkunnas offentligt.'"”

Ur den tredje punkten, som dven bendmns rétten till en rittvis rittegang”,
hérleds ett antal grundlidggande principer for civilprocessen, bland annat:
kontradiktionstanken, ritten att faktiskt fd tillgdng till en domstol
[“rittstillganglighet”]  och  mojligheten  att  avstd  rittigheter.'*’
Konventionstexten ger ingen vigledning om precis vad som innefattas i
ndmnda aspekter. Europadomstolen har istdllet fortydligat ett antal
minimigranser for vad konventionsstater skall kunna garantera den
enskilde.'*!

"4 Maunsbach (2015) s. 98.

15 Maunsbach (2015) s. 84 ff.

"1® Golder mot Férenade Konungariket, Europadomstolens dom den 21 februari 1975.
"7 Rolf Gustafsson mot Sverige, Europadomstolens dom den 1 juli 1997.

¥ SOU 2007:26 5. 154.

"9 Danelius (2007) s. 131.

120 Maunsbach (2015) s. 84 ff.

2! Danelius (2007) s. 134 ff.
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Rittigheter som foljer av artikel 6 (1) dr dock inte helt absoluta.'** Sjilva
konventionen innehaller ingen information om vad som krdvs for att ett
avstaende fran artikel 6 (1) skall anses vara acceptabelt. Europadomstolen
har diaremot utvecklat allmidnna fOrutsdttningar under vilka det gér att
begrinsa konventionens rattigheter. Europadomstolen har dock aldrig pekat
ut precis vilka réttigheter det gér att avstd fran, utan provar frigor om
avstdende utifrdn en helhetsbedomning i1 det enskilda fallet. Det finns
saledes ingen allmingiltig regel for avstaende fran artikel 6 (1) EKMR.'?
Varje konventionsstat ldmnas ett utrymme att pa egen hand bedéma hur
rittsskyddet bast uppfylls i det egna rattssystemet. Enskilda fall kan sedan
provas i Europadomstolen.'**

En avsigelse fran rétten till provning anses, av vissa, kunna ske helt eller
atminstone delvis.'” En grundforutsittning for ett avstiende ar att det ér
otvetydigt och klart konstaterat.'*® Dessutom méste avstiendet ha vissa
minimigarantier i forhallande till betydelsen av den ritt avstaendet avser.'”’
Annorlunda uttryckt skall den enskilde ha fOrstatt inneborden av sitt
avstaende.'”® Det dr dock langsokt att tro att en avsigelse fran ritten till
domstolsprovning skulle ses som forenlig med artikel 6 (1) utan ett
godtagbart substitut maste pekas ut istdllet — det vill sédga att det offentliga
tvistlosningsforfarandet ersétts med en privat och godkind motsvarighet.
Europadomstolen har konstaterat att skiljeforfarande kan utgora ett sddant
godként substitut. Det innebdr dock inte att alla réttigheter enligt artikel 6
(1) gar att avsta fran, men dndock att vissa rittigheter de facto dr mojliga att
avsta fran.'” Vilka rittigheter det gir att avstd frdn och precis vad som
kriavs for ett avstdende dr dock inte klarlagt. Istéllet d4r det ovan ndmnda

helhetsbedémning som skall goras.'*°

Av Europadomstolens praxis framgér det att vissa allmidnna forutséttningar
alltid maste vara uppfyllda for att ett avstdende fran domstolsprovning skall
kunna vara giltigt. Dessa utgdrs av:

* Parterna maste frivilligt avstétt frén rétten till domstolsprovning,
* det skall otvetydigt framga i parternas avtal att de avstér,

'22 Maunsbach (2015) 106 ff.

'3 Maunsbach (2015) s. 106 f.

124 Jfr. Harris (2018) s. 402 ff.

12 Dijk, Hoof, Rijn och Zwaak (2019) s. 569.

12 Oberschlick mot Osterrike, Europadomstolens dom den 23 maj 1991.

127 pfeifer och Plankl mot Osterrike, Europadomstolens dom den 25 februari 1992.
¥ SOU 2007:26 s. 156.

12 Suovaniemi mot Finland, Europadomstolens dom den 23 februari 1991.
SOU 2007:26 s. 156.

32



* ett avstdende far inte sté i strid mot nagot allmént intresse,
* det skall finnas ett legitimt skél till avstdendet, och

* avstdendet skall vara proportionerligt i forhéllande till syftena
bakom artikel 6 (1).""

Vissa réttigheter anses utgora en s.k. kérna av artikel 6 (1) och dr ddrav inte
mojliga att avstd fran."> Det framkommer dock inte av artikeln eller praxis
vilka dessa karnrittigheter 4r."”> En torde vara rittstillgingligheten. Att
avstd rattigheten till allmén domstolsprovning till forman for ett utpekat och
godként alternativ dr en sak. Som ovan ndmnt har Europadomstolen
konstaterat att skiljeforfarandet kan vara ett godkdnt substitut trots att
parterna avstar frdn en del rattigheter enligt artikel 6(1), eftersom att
parterna fortfarande anses fa sina civila réttigheter provade pa ett
tillfredstillande sitt.">* Att avst fran allmin domstolsprévning utan att peka
ut ett alternativt och godként forfarande torde vara en helt annan sak. Det
forefaller rdda i1 princip full dverensstimmelse i doktrin om att ett sddant
avstaende inte dr mojligt att avtala om."” I en sidan situation har staten trots
allt ingen som helst mojlighet att sidkra att nagot av kdrnvirdena, oavsett
vilka de &r, faktiskt uppfylls.

Det dr dock inte enbart direkta hinder som kan foranleda ogiltighet enligt
artikel 6 (1) EKMR. Det har ovan konstaterats att rétten till
domstolsprovning innefattar en faktisk ritt att fi sin talan provad."*® Exakt
vad denna faktiska rétt utgdrs av har dock inte fortydligats av
Europadomstolen. Domstolen har didremot l&dmnat det till nationella
domstolar att tolka principerna i forhillande till nationell ritt.”’ En
intressant tvist, for denna uppsats syfte, avseende tolkningen av den faktiska
ritten till réttstillgédnglighet enligt artikel 6 (1) EKMR avgjordes under 2015
i norska Hoyesteretten.'*®

Tvisten hade sin bakgrund i att part A "felaktigt”">® hade stimt part B. Part
B valde dé att stdimma part A eftersom dennes, enligt part B, oberittigade

B! Maunsbach (2015) s. 106 ff.

"2 Dijk, Hoof, Rijn och Zwaak (2019) s. 552 ff.

33 Maunsbach (2015) s. 107.

3% Suovaniemi mot Finland, Europadomstolens dom den 23 februari 1991.; Maunsbach
(2015) s. 198 1.

135 Heuman (2006/07) s. 61; Maunsbach (2015) s. 106 ff. och 141; Westberg (2005) s. 363.
"¢ Golder mot Férenade Konungariket, Europadomstolens dom den 21 februari 1975.

7 Jfr. Harris (2018) 422 ff.

PSRt 2015 5. 385.

19 Ej att forvixla med att en part stimmer en annan enbart for att orsaka skada, vilket kan
foranleda ett annat resultat. I denna situation rorde det olika tolkningar av huruvida intrdng
hade skett i Part A:s immateriell réttighet. Part A:s kdromal ogillades i forsta instans. Part A
overklagande, men drog senare tillbaka sin talan i andra instans.
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talan hade orsakat bade ideell skada och minskade intdkter. Det &r skador
som inte ersitts via rittegangskostnader varfor part B ville ha erséttning
dven for dessa. Den norska motsvarigheten till svenska Hogsta domstolen
konstaterade dock ett skadestdnd pa grund av att en part “felaktigt” stdmt 1
en annan inte kunde utddmas. Om en part riskerar skadestind som
overstiger de faktiska réttegdngskostnaderna kan det innebéra en preventiv
effekt mot kdromal och i realiteten hindra parter frén att prova tvister i
domstol. Det hade wvarit en otillborlig inskrankning av rétten till
domstolsprovning enligt artikel 6 (1) EKMR och 95 § Grunnloven. Den
norska Hoyesteretten ér givetvis ingen réttskélla i Sverige. Ddremot torde de
vara en tdmlig auktoritdr aktor, tillhdrandes ett véldigt snarlikt rittssystem,
som tolkar en réttsregel som géller dven 1 Sverige. Det torde inte vara helt
otdnkbart att &ven HD skulle snegla pa norska Hoyesterettens avgdrande om
en liknande friga kom till provning i Sverige.'*

Eftersom Sverige har anslutit sig till EKMR &r konventionen inkorporerad
som svensk lag.'*! Dessutom anger 2 kap 19 § RF att "[I]ag eller annan
foreskrift far inte meddelas i1 strid med Sveriges ataganden pd grund av”
konventionen. Innebodrden blir inte att EKMR 1 sig dr en svensk grundlag,
men att det dr grundlagsstadgat for statens normgivande organ att bryta mot
EKMR. Konventionen utgdr siledes ett minimiregelverk — ett extra tydligt
sadant via dess semi-grundlagsstatus — som maste vara uppfyllt."** T svensk
ritt finns det vidare ett uttryckligt grundlagsskydd i 2 kap 11 § 2 st RF som
stadgar att en “réttegdng ska genomforas réttvist och inom skilig tid”. Det
finns dock ingen uttrycklig ritt till en rdttegdng, utan en saddan verkar ha
tagits for given vid inforandet av 2 kap 11 § RF 2 st; vid inforandet av RF
diskuterades enbart rétten till ritten till en rdttvis rdttegang, det vill sdga

sjdlva formen for processen och inte rittstillgéngligheten i sig.'*?

4.2 Talerittsprovning eller sakprovning

Taleritt dr en processforutsittning som maste foreligga for att kirandes talan
skall kunna tas upp till provning. Inneborden dr att en part maste vara
behdrig att vara part i en ritteging rorande ifrigavarande sak.'** Fragor om
rittegangshinder skall som regel behandlas av domstolen ex officio inom en
talerdttsprovning. Dessa hinder behdver inte &beropas av svaranden.'*’

140 Sjdlva rittsfrigan skulle HD givetvis avgora genom tolkning av bl.a. artikel 6 (1) EKMR
och Europadomstolens praxis, inte baserat pa norska Hoyesterettens dom.

"I Lagen (1994:1219) om den europeiska konventionen angende skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundldggande friheterna. Sverige anslot sig dock redan pa 50-talet.

2 Maunsbach (2015) s. 84 f.

“>30U 2008:125 s. 419 ff.; Prop. 2009/10:80 s. 156 ff.; Maunsbach (2015) s. 83 f.

1441 indblom (1974) s. 171; Fitger m.fl. (2019, Juno) lagkommentar till 13 kap RB.

14334 kap. 1 § RB; Westberg (2013) s. 202 f.
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Generellt sker det dock enbart en enkel formell provning av talerétten i
dispositiva tvistemal eftersom pastdendedoktrinen giller. Om kéranden
pastar sig ha ett materiellt ansprdk mot svaranden utgdr domstolen frén att
det stimmer. Talerdttsprovningen dr d& begrénsad till pastdendet om den
materiella réittigheten mot svaranden. Svarande part kan dock invdnda om
bristande talerdtt, varvid domstolen méste ta stillning till om invidndningen
skall leda till en talerdttsprovning eller avgdras som en materiell del av
malet.'*°
goras 1 mindre omfattning i forhallande till kdrnandes pastddda materiella
ansprak. I NJA 1992 s. 859 framforde ett justitierdd i sitt tilligg att ’en viss
utveckling anses ha dgt rum i réttspraxis enligt vilken fall av bristande

Utvecklingen i praxis verkar antyda att en talerdttsprovning skall

saklegitimation numera ofta hdnfors till materiella fragor snarare dn till

. 01 e . 147
sporsmal rorande processhinder”.

Finner domstolen att en kdrande saknar talerétt skall kérandes talan avvisas.
En avvisning sker genom ett slutligt beslut.'*® En avvisning av talan kan inte
enbart ske innan sakprovningen har paborjats. Om omstindighet kommit
domstolen till kdnnedom som innebér rittegangshinder skall domstolen
avvisa talan, trots att sakprovningen redan har  paborjats.
Talerdttsprovningen dr sdledes inte absolut knutet till ett visst stadium i
processen dven fast en sidan alltid skall ske innan sakprévningen.'* En
invindning om bristande taleritt fran svarande maste dock framstillas forsta
gangen denna skall fora talan vid ritten."°

Mgjligheterna for parter att begrénsa talerdtten dr dock smé i svensk ritt; det
4r enbart invindningar med stod i lag som kan begrinsa talerdtten.””' I
svensk rdtt finns det tre lagstadgade mojligheter for parter att sjdlva
begrénsa sin rdtt i dispositiva tvistemdl. Det mest sjdlvklara, och tydligaste,
ar att parterna kan inga ett avtal om att deras tvist skall 16sas genom skilje-
forfarande istéllet for i domstol, med resultatet att rittegangsbalkens regler
ersitts med de betydligt mindre omfattande reglerna i lag (1999:116) om
skiljeforfarande.'”®> Mot bakgrund av skiljeforfarandets formogenhets-
rittsliga kontext tillmédts parterna dven betydligt storre mandverutrymme
inom partsautonomin.'> Skiljendmnden #r i princip bunden av alla

processuella dverenskommelser som inte dr direkt lagstridiga. Det grund-

146 Maunsbach (2015) s. 317; Westberg (2013) s. 203.

“TNJA 1992 s. 859.

'S Domstolen skall 4r dock skyldiga att behandla talerittsfragan ex officio, varfor sjilva
invindningen egentligen inte &r ett krav. Just skiljeavtal far dock enbart beaktas efter
invindning av part. Se 10 kap. 17a § RB; 34 kap. 1-2 §§ RB; Maunsbach (2015) s. 140 ff.
9 Lindblom (1974) s. 92 f.

034 kap. 2 §.

5! Maunsbach (2015) s. 105 f.

2 Jfr. 1 § lag om skiljeforfarande.

'3 Prop. 1998/99:35 s. 51.
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laggande rittskyddet sikerstills dock via dels att skiljendmnden skall beakta
artikel 6 (1), dels att formellt felaktiga skiljedomar kan klandras till allmén
domstol."* Dessutom kan oskiliga skiljeavtal jamkas med stod av 36 §
avtalslagen.'” I Gvrigt kan parterna dven ingd si kallade prorogationsavtal
respektive derogationsavtal vilka anger viss domstol, eller vissa domstolar,
som behorig respektive ej behodrig att handligga tvisten.”® Slutligen kan
parter ingd avtal om att en dom inte far Gverklagas.'”’ Inget av dessa
undantag innebdr ett totalt avstdende fran rétten till domstolsprovning, utan
det rér sig om substitut — skiljeforfarandet — eller partiella avstaenden.'*®

Det &r viktigt att halla isdr frdgor om talerdtt och frdgor om s.k.
saklegitimation, vilket framfordes av processlagsberedningen redan i
utredningen till rittegangsbalken.'” Taleritt tar sikte pa de processrittsliga
verkningarna, d.v.s. om en part dr behdrig att vara part i provningen av
saken. Saklemitimation tar sikte pa de civilrittsliga verkningarna, d.v.s. om
en part har en materiell ritt som denne fir gora gillande med anledning av
ett visst réttsforhallande. Talerdtt och saklegitimation har sdledes olika
rittsverkningar. Ett avtalsvillkor vilket tolkas som ett forsok till en
taleréttsbegransning skall provas inom en talerdttsprovning. Om det bedoms
som verksamt skall kdromalet avvisas, eftersom kdrande saknar den
processuella forutsittningen talerdtt. Kdromalet provas da aldrig materiellt
av domstolen. Om avtalsvillkoret ddremot inte beddms ha nigon inverkan
pa taleritten skall domstolen g& Gver till materiell sakprovning av tvisten. I
den materiella sakprovningen skall domstolen, med beaktande av de aktuella
civilrittsliga reglerna, bedoma om kdrande har nigon materiell ritt att
utkrdva. Har kan samma avtalsvillkor, om det istdllet tolkas som en
inskrdnkning av den fria processforingen, skapa en s.k. sakprévningssparr.
Avtalsvillkoret, om det ar giltigt, blockerar da tillimpning av dispositiv rétt
eller kdrandes &beropade rattsfakum. Det innebér att kirande inte kan vinna
framgang med sin talan eftersom den materiella forutsittningen saknas.

Kédrande saknar da saklegitimation och kdromédlet skall ogillas via en
dom.'®

Om ett avtalsvillkor som svarande har &beropat beddoms som giltigt av
domstolen, antingen som en talerdttsbegriansning eller en sakprévningssparr,
kan kérande alltsd inte vinna framgiang med sin talan. De olika
rittsverkningarna en talerdttsbegransning respektive sakprovningsspérr leder

5% Maunsbach (2015) 234 f.

155 Heuman (1999) s. 273.

" Jfr. 10 kap. 16 § RB.

7 Jfr. 49 kap. 2 § RB.

18 Jfr. Westberg (2005) s. 355 f.
%¥'SOU 1938:44 5. 159.

1 Maunsbach (2015) s. 307 ff.
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till dr dock viktiga. Om avtalsvillkoret i friga enbart har verkan som
sakprovningssparr har kdranden faktiskt fatt sin talan materiellt provad i
domstol.'®" Trots att tva civila parter har i det nirmaste obegrinsad ritt att
styra dver sina materiella forehavanden har de, utdver nimnda lagstadgade
mdjligheter, ingen ritt att skapa dispositiva rittegangshinder. Detta anses ge
uttryck for den processuella ogiltighetsprincipen, det vill sdga att
processuella avtal 4r ogiltiga om de inte har stod i lag.'®

4.3 Processuella avtals ogiltighet utan lagstod

4.3.1 Bakgrund

Principen om processuella avtals ogiltighet utan lagstdd &r en princip vars
syfte dr att sdkra rittskyddsprincipen och den enskildes rittstillgidnglighet.
Principen hérleds frn lagrddets kommentar, i propositionen fran 1942, till
rittegangsbalkens 49 kap:

“Forslaget innehdller ingen bestimmelse om verkan av utféstelse att ¢j
fullfolja talan i tvistemal, vari forlikning ar tilliten — 1 andra mal é&r
sjilvfallet en sadan utfistelse utan verkan — men av motiven (sid. 509—
510) framgar, att forslaget ansluter sig till hirskande uppfattning, enligt
vilken sddan utféstelse icke dr bindande. Denna uppfattning lérer vara
grundad pd att avtal i processuella fragor overhuvudtaget anses vara
ogiltiga, om ej motsatsen uttryckligen stadgas” [min kursivering].'®’

Principen vilar pd grundtanken att parter har stor mojlighet att disponera
over sina materiella forehavanden medan de processuella frdgorna tillhor
staten snarare dn parterna sjilva. Det krdvs saledes att staten sanktionerat,
genom lagstod, en behorighet for parter att avtala om fragor ddrom. Pa detta
satt kan staten garantera rittsskyddsprincipen och att den enskilde har
mdjlighet att pa sina réttsliga invindningar provade, sarskilt mot bakgrund
av att starkare parter hade kunnat utnyttja processuella dverenskommelser
till sin fordel i annat fall.'® Principen har dérefter aldrig tagits upp
uttryckligen av Hogsta domstolen. Fragan om processuellt réttsskydd har
diremot behandlats ett antal ginger.'® Principen har dock uppmérksammats
ett antal ganger av lagstiftaren. Vid inforandet av 49 kap 2 § RB
konstaterades det, utan att uttryckligen ndmna principen, att avtal om

1! Maunsbach (2015) s. 107 ff.

12 Jfr. Maunsbach (2015) s. 105 f.

19 Prop. 1942:5 s. 233.

' Maunsbach (2015) s. 100 f.

S NJA 1950 5. 277; NJA 1958 5. 654; NJA 1971 s. 453; NJA 1994 s. 712 (I-II). Se
nastkommande avsnitt 4.2.2.
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overklagandeforbud inte var méjliga utan en lagéndring.'*® Fitger har dock i
lagkommentaren hirom angett att det anses vara en princip att avtal i
processuella fragor inte #r giltiga utan lagstod.'®” Lagstiftaren har
sedermera, aterigen, uttryckligen noterat principens existens i en proposition
frdn 2011, déar det angavs att den processuella ogiltighetsprincipen dr en

grundliggande princip i den svenska rittsordningen.'®®

4.3.2 Ar principen forlegad?

Trots att principen har uppmirksammats fran lagstiftarens hall ett antal
ganger har HD aldrig tagit chansen att fortydliga principens existens och
omfattning. Det kan tyckas konstigt mot bakgrund av att det har funnits ett
antal mojligheter efter att lagradet omnédmnde av principen 1942.

NJA 1958 s. 654 rorde giltigheten av sex medlemmars uteslutande ur
fackforbundet handelstjinstemannaforbundet. Nagra av medlemmarna valde
att stimma fackforbundet da de ansdg att uteslutningen stred mot forbundets
stadgar. Fackforbundet ansdg dock att talan borde avvisas eftersom den
stred mot forbundets tvistlosningsmekanism, vilken var processhindrande i
domstol. Forbundet menade att frigor i forsta hand skall avgoras av
forbundsstyrelsen och att frigan sedermera kunde hanskjutas till kongressen
eller skiljeforfarande. De uteslutna medlemmarna ansag att det inte gar att
pa detta sitt avtala bort rétten for enskilda att f& sin sak provad och att
skiljeklausulen enbart omfattar en lokalavdelning inte enskilda medlemmar.
Saval tingsratt, hovritt som hogsta domstolen gick pa medlemmarnas linje.
De ansag att skiljeklausulen enbart omfattade en ritt for lokalavdelningen,
inte enskild medlem, att hinskjuta tvisten till skiljeférfarande — enskilda
medlemmar var siledes inte bundna av den. De ovriga stadgandena i
klausulen medforde inte att allmidn domstol inte var behorig att avgdra
tvisten.

NJA 1971 s. 453 behandlade en tvist om avregistreringen av en travhést
mellan hidstigaren och Svenska travsportens forbund (STC). STC forde
bland annat ett register over travhéstar i Sverige som uppfyllde ett antal
krav. En hist behdvde vara inskriven i registret for att fa tidvla. Enligt STC:s
reglemente kunde en hidst végras registrering eller avregistreras om
histdgaren inte kunde tillgodose STC med vissa stadgade uppgifter. |
reglementets 1 § stadgades dven att ”[d]en som &r underkastad detta
reglemente har ej ritt att draga avgorande som tréffas enligt detsamma infor
laga domstol”. Héstégarens hdst registrerades 1966, med blev forlagd med

1.SOU 1986:1 s. 105 ff. och Prop. 1988/89:78 s. 40 ff.
1 Fitger m.fl. (2019, Juno) lagkommentar 49 kap. 2 § RB.
1 Prop. 2010/11:128 s. 43.
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startforbud 1 mars 1669 och sedermera avregistrerad i oktober 1969. I och
med de stora ekonomiska incitament, sdvil via tidvling som via avel, som
registreringen medfor stimde héstdgaren STC i allmén domstol och krivde
att hésten skulle aterinforas i registret. STC menade att talan skulle avvisas
eftersom héstdgaren var bunden av STC:s reglemente och att frdgor kring
registrering saledes inte kunde tas till allmdn domstol enligt 1 §. Samtliga
instanser valde dock att bortse frin den processuella bestimmelsen i 1 § och
fann sig behoriga att prova tvisten. HD angav att ’[d]enna bestdmmelse &r ¢j
av beskaffenhet att foranleda, att allmidn domstol &r obehdrig att upptaga
ifrdgavarande talan till provning”.

Saval NJA 1958 s. 654 som NJA 1971 s. 453 utgdr utmérkta exempel pa nér
den processuella ogiltighetsprincipen hade kunnat tillimpas. I bdda fallen
har parter forsokt avtala om att ett tvistlosningsforfarande utan lagstod skall
vara rittegdngshinder. Ingen av instanserna har dndock valt att hinvisa till
den processuella ogiltighetsprincipen. Maunsbach framfor dock tva
forklaringar till varfor det inte nddvindigtvis betyder nigot. For forsta kan
domstolen ha beaktat principen utan att benimna den uttryckligen. For det
andra kan domstolen ha valt att avgdra tvisten pd en annan grund.
Domstolen behdvde siledes aldrig tillimpa eller bendmna principen. Det
kan till och med vara sa att domstolen ansdg att principen dr en sadan
grundldggande réttighet att det inte funnits anledning att bendmna den
specifikt. Bida alternativ dr visserligen fullt mojliga, men att tolka in
slutsatser pd grund av vad domstolen inte har ndmnt skall givetvis goras
med stor forsiktighet — Maunsbach beskriver det dock enbart som
potentiella anledningar till domstolens obenigenhet att nimna principen.
Maunsbach har daremot helt rétt i att det inte kan uteslutas att principen har
beaktats.'”® Dessa potentiella forklaringar ar visserligen forstieliga och
rimliga mot bakgrund av ovan ndmnda réttsfall. Men, i ljuset av NJA 1994
s. 712 (I-11I) fungerar forklaringarna inte lika val.

Efter att processuella dverenskommelser varit franvarande frdn HD:s praxis
under en ldngre tid provade domstolen tre olika fall hirrorande samma
forsikring i NJA 1994 s. 712 (I-II1).'" Dessa fall ror tvister mellan en
nédringsidkare och enskilda. Forsdkringsavtalsvillkoren i1 frdga &r dock
framforhandlade av likvirdiga parter, vilka de enskilda sedan dr bundna av
via deras facktillhorighet. Det rdder sdledes ingen ojdmlik stéillning
avseende avtalet i sig. Samtliga tvister &r kopplade till avtalsvillkor i en, pa
kollektivavtal kopplad, tjanstegrupplivforsikring. Kommunernas
Forsdkrings AB (KFA) forsdkrar anstdllda inom kommuns och landsting
samt dr part i samtliga mal. Tvisterna har sin utgangspunkt i de allménna

' Maunsbach s. 100 ff.
170 Jfr. Westberg (2013) s. 351.
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forsikringsvillkoren och behandlar ett antal specifika avtalsvillkor vilka gav
KFA en ensidig beslutanderitt, enligt bestimmelsernas 38 §,'”' bla.
avseende huruvida en fOrsdkringstagare varit samboende under
dktenskapsliknande former (fall I-IT) och huruvida tillricklig bevisning hade
aberopats for att styrka att en fOrsdkringstagare hade statt till
arbetsmarknadens forfogande (fall III).

I Fall T hade ett forsdkringsbelopp betalats ut till den avlidne
forsakringstagaren M.S:s fordldrar. Dérefter hade C.R. angivit till KFA att
denne var sammanboende med M.S. vid tidpunkten for dennes dod och
saledes hade ritt till en del av ersdttningen. KFA utforde en si kallad
sammanboendeutredning och fann att de hade varit sammanboende under
dktenskapsliknande former och att halva forsakringsbeloppet skulle betalas
till C.R. KFA stimde fordldrarna och kridvde tillbaka hélften av
forsakringsbeloppet. Fordldrarna bestred kdromdlet eftersom de anség att
C.R. inte hade varit sammanboende vid tiden for dodsfallet och att KFA:s
enskilda beslutanderétt i vart fall var oskélig enligt 36 § avtalslagen.

Aven Fall II behandlade KFA:s enskilda beslutanderitt avseende
sammanboende. I detta fall hade forsékringsbeloppet utbetalats till den
avlidne forsakringstagarens B.M:s moder. T.B. anméilde sedermera till KFA
att denne hade ritt till hilften av forsdkringsbeloppet eftersom denne hade
varit ssmmanboende, under dktenskapliga former, med B.M. vid tidpunkten
for dodsfallet. Radgivandendmnden fann dock, i sitt beslut, att ett sadant
samboendeforhallande inte hade forelegat vid tidpunkten for dodsfallet och
att T.B. sdledes inte hade ritt till hilften av forsdkringsbeloppet. Noterbart
ar att en B.M. hade en liknande forsikring hos Folksam, dir B.M. och T.B
ddremot ansigs vara sammanboende under dktenskapsmaéssiga former. T.B.
stimde KFA i domstol med grunden att deras enskilda beslutanderitt var
oskilig enligt 36 §. I HD ifrigasattes dven avtalsvillkorets kompabilitet med
regeringsformen och EKMR.

I bada fallen ansags avtalsvillkoret om KFA:s sjidlvbestimmanderitt vara
giltigt. HD framhivde att avtalsvillkoren &r framforhandlade mellan
jambordiga parter — facket och KFA — med syftet att &stadkomma en sé
snabb, enkel och billig reglering som mgjligt. Dessutom hade
forsdkringstagaren enkelt kunnat ha anmélt sin sambo som férménstagare
och séledes forhindrat att “forsdkringsbolaget utdvar sin ritt att slutligt
avgora om samlevnad enligt forsdkringsvillkoren foreligger”. Med detta i
beaktande ansdg HD inte att avtalsvillkoret, i ndgot av fallen, kunde anses

17138 § 2 st i avtalet innebar ett undantag fran huvudregeln i 1 st — att tvister skulle avgoras
i ett skiljeforfarande — vilken gav KFA hade ritt att sjdlv besluta i tre specifika kategorier
av fragor.
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oskiligt enligt 36 § avtalslagen. I fall II konstaterade HD &ven att varken
regeringsformen eller EKMR hindrar en enskild att avtala bort rétten till

domstolsprovning med hinvisning till NJA 1981 s. 1205.""

Fall III behandlade en annan fragestéillning dn de tva andra fallen, men &ven
den kopplad till samma enskilda beslutanderitt frin KFA. A.B-G. krivde i
egenskap av dnka till avlidne I1.G. {forsékringsbeloppet enligt
tjanstegrupplivforsikringen. KFA nekade dock med motiveringen att 1.G:s
anstéllning hade upphort tre ménader innan dodsfallet och att han, genom att
inte soka arbete, inte hade statt till den allmidnna arbetsmarknadens
forfogande, vilket var ett krav enligt forsidkringen for att den fortsatt skulle
vara gillande. A.B-G vickte talan mot KFA och krivde erséttning enligt
forsakringen med grunden att I.G. visst hade sokt arbete och sdledes stod till
arbetsmarknadens forfogande. KFA bestred talan med hénvisning till att de
enligt forsdkringsvillkoren har exklusiv beslutanderitt att slutgiltigt avgora
fraigan avseende huruvida en fOrsdkringstagare har statt till
arbetsmarknadens forfogande. I andra hand ansdg de att I.G. inte hade statt
till arbetsmarknadens forfogande. A.B-G framforde att en sddan exklusiv
beslutanderitt dr oskélig och skall ldmnas utan avseende med stod av 36 §
avtalslagen. A.B-G framforde dven att I.G. bl.a. hade ansokt om ett jobb hos
en begravningsformedling samt ansokt och, ndgra dagar innan sin bortgéng,
blivit erbjuden ett vikariat pa sjukhuset dir han tidigare hade arbetat, vilket
skulle styrka att han hade statt till arbetsmarknadens forfogande. KFA
hinvisade till att det enligt forsdkringsvillkoren krdavdes intyg fran
arbetsformedlingen eller erkénd arbetsloshetskassa eller, om sddana intyg
inte kan fOretes, annan likvdrdig bevisning for att styrka att
forsidkringskassan statt till arbetsmarknadens forfogande. Varken ett intyg
fran begravningsformedlingen eller jobberbjudandet fran sjukhuset ansdgs
vara sadan likvdrdig bevisning for att [.G. statt till arbetsmarknadens
forfogande.

Savdl tingsratt som hovrdtt gick pa KFA:s linje och upprittholl
avtalsvillkoret, men HD ldmnade villkoret utan avseende med stdd av 36 §
avtalslagen. Avtalsvillkoret innebar enligt HD att KFA forbehallit sig ritten
att ensidigt avgora om &beropad bevisning ér tillricklig eller ej. Ett sddant
forbehéll innebér att forsdkringstagaren, eller dennes forménstagare, helt
utestdngs frén att sin bevisning provad i réttslig ordning. En sé 1dngtgdende
inskridnkning 1 rétten till rattslig provning dr inte godtagbar och utrymmet
for oskiliga resultat for forsdkringstagaren, eller dennes forménstagare, ér

21 NJA 1981 s. 1205 godkindes en skiljeklausul i en pa kollektivavtal grundad
grupplivforsikring. Varken regeringsformen eller EKMR ansags utgdra hinder for
skiljeklausulen att begrénsa rétten till domstolsprovning. Det kan dven noteras att bade
namnda fall och NJA 1994 s. 712 (I-I1I) avgjordes flera &r innan Suovaniemi mot Finland.
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alldeles for vidstrackt. Domstolen fann saledes att avtalsvillkoret, trots att
det var framforhandlat mellan jimnstarka parter, var oskéligt och skulle
lamnas utan avseende.

Medan HD i bade NJA 1958 s. 654 och NJA 1971 s. 453 slog fast timligen
tydligt att det inte var mdjligt for parter att avtala bort rétten till
domstolsprovning hénde det nagot annat i NJA 1994 s. 712. Plotsligt
godkéndes tva av tre dverenskommelser som hade kunnat klassificeras som
processuella. HD verkar istillet ha beddmt avtalsvillkoren som materiella
tolkningsforetrdden. Vid bedomning av avtalsvillkorens skélighet tillméttes
dock processuella principer betydelse.

I samtliga fall i NJA 1994 s. 712 (I-1I1) hade KFA ritten att exklusivt avgora
huruvida bevisning var tillracklig respektive hur bevisning skulle véarderas —
ataganden som normalt tillfaller domstolen. En sddan tolkning innebér
onekligen att det ligger ndra till hands att tolka avtalsvillkoren som
processuella. Det gér dven att argumentera fOr att avtalsvillkoren utgor ett
atminstone partiellt avstdende fran domstolsprovning. De fragor som
omfattas av avtalsvillkoren kan ndmligen inte prévas av domstolen, om
avtalsvillkoren inte forst forklaras ogiltiga eller oskéliga. I samtliga fall tog
parterna i sin processforing enbart sikten materiella ritten och huruvida det
var mojligt att forklara avtalsvillkoren oskédliga, men det hindrar inte
domstolen for att ex officio ta upp tvingande regler och principer och
forklara avtalsvillkor ogiltiga. I fall II tvd togs fragan om avtalsvillkorets
forenlighet med artikel 6 och regeringsformen visserligen upp, men
invindningen tillméttes ingen storre betydelse. I fall (IIT) var det dock just
processuella principer som ansdgs inskrinkas i alldeles for hog utstrackning,
vilket foranledde en jamkning enligt 36 § avtalslagen.

Det har framhallits att skillnaden mellan fallen 4r att Fall I och II behandlar
om KFA hade ritt att avgéra om forsékringstagaren var sammanboende
medan fall III fokuserar pd om bevisningen for att fOrsdkringstagaren
arbetssokande var tillricklig.'” Det kan dock ifrigasittas vad den faktiska
skillnaden ddremellan &r. I bdda situationerna dr det trots allt KFA som
ensidigt avgor vilka bevis som ér tillrdckliga for att uppfylla kraven i
avtalsvillkoret, 1at vara for det givetvis skall goras en sérskillnad mellan ratt
att neka viss bevisning och bevisvirdering i1 allmdnhet. Den faktiska
skillnaden pé att neka viss bevisning och att virdera bevisning till noll &r
dock svar att urskilja. Ur domskélen gir det ddremot att utldsa att en stor
anledning till att avtalsvillkoret inte ansags oskiligt i fall I-II var att
forsidkringstagaren enkelt hade kunnat anméla sin sambo som férmanstagare

'3 Jfr. Westberg (2005) s. 354; Maunsbach (2015) s. 131.
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och séledes eliminera KFA:s ensidiga beslutanderitt. Men, i1 fall III hade
forsdkringstagaren, pd ett snarlikt sétt, enkelt kunnat anméla sig till
arbetsformedlingen och sédledes eliminera KFA:s ensidiga beslutanderitt
kring vilken bevisning som var acceptabel. Det senare tar HD aldrig
stdllning till och det gir saledes inte att veta om HD faktiskt resonerade
kring det samt om det, i sddana fall, inte ansdgs vara ett likvardigt sétt att
eliminera beslutanderétten. Det framstar dock, i mina 6gon, som tveksam
avgorande sirskillnad, men som visserligen kan ha betydelse om en
bedomning skall ske efter en helhetsbeddmning avseende alla
omstdndigheter i det enskilda fallet i enlighet med 36 § avtalslagen.

Heuman och Lindells har argumenterat for att NJA 1994 s. 712 (1-I1II) skall
som en indikation pd att den processuella ogiltighetsprincipen inte ldngre
existerar, eller att &tminstone att den inte har sdrskilt vid omfattning. Om
principen fortsatt dr giltig borde domstolen ha uppmérksammat den ex
officio och ogiltigforklarat samtliga avtalsvillkor, men istéllet godkidndes
avtalsvillkoren i fall I och II. Mot bakgrund av rittsfallen ar utgangspunkten
for denna typ av sjilvbestimmande avtal ir siledes att de ar giltiga.'””
Westberg har dock framfort att man skall vara forsiktig med att motsatstolka
prejudikat. Om HD inte har tagit fasta pd ett forhdllande eller en
omstdndighet dr grundtanken just att man inte vet vilken stdndpunkt HD har
i den fragan. Det gar sdledes inte att dra ndgon konkret slutsats av att HD
inte ndimnde principen och godkéinde tva dverenskommelser vilka kan ses
som processuella i NJA 1994 s. 712 (I-11I). Westberg har istéllet framfort en
forsiktig undran om det kan vara sé illa att domstolen har glomt principen
helt.'”

4.3.3 Principens tillimpning

Att vissa forfattare har valt att se NJA 1994 s. 712 (I-1II) som en indikation
pa att principen faktiskt inte existerar, eller att dess tillimplighet &tminstone
inte dr sérskilt omfattande, var inte en ny foreteelse i svallvdgorna av
rittsfallet. Trots principens omndmnanden i fOrarbeten har dess faktiska
existens namligen varit omdebatterad i doktrin genom aren.'’® En tydlig
svaghet med principen, vilket samtliga forfattare verkar uppmarksamma, ér
att det inte forekommit nagra tydliga kriterier for hur den skall tillimpas.'”’
Vid en genomldsning av doktrin verkar det finnas tre olika sétt att tolka
principen och dess rittsverkningar.

7% Heuman (2006/07) s. 60 f.; Lindell (2017) s. 145.

175 Westberg (2005) s. 354 ff.

176 Se bl.a. Maunsbach (2015) s. 122 ff; Westberg (2005) s. 353 ff.; Heuman (2011/12) s.
338; Lindell (2017) s. 143; Samuelsson (2016/17) s. 470 ff..

7 Westberg (2005) s. 358.
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En del forfattare menar att principen inte bor tillmitas ndgon storre
betydelse. Lindell uppmérksamma principens ursprung, men med en
antydan till skepsis: ”Uttalandet dr alltsé i skrivande stund 76 &r gammalt,
men det upprepas och &beropas fortfarande i modern processrittslig [sic!]
for standpunkten att alla slags processavtal ar ogiltiga”.'”® Han menar att
partsautonomins grins sitter en yttre grans for vad det gér att avtala om,
snarare an att den processuella ogiltighetsprincipen begrénsar avtalens
rittsverkan.'”” Lindell anser att det som framst talar emot processuella avtal
ar att de kan gora bedomningen mer komplicerad och tidskrdvande for
domstol och sédledes fordroja processen. Han anger dven att parter pa
ofdrstand kan ingd processuella avtal, men att det kan 16sas med 36 §.'*
Lindells slutsats tycks vara att det den civilrittsliga sjdlvbestimmanderétten,
sarskilt mellan jamnstarka nidringsidkare, méste védga starkast. Det torde
ndmligen vara svart att sérskilja processuella fragor frdn materiella 1
processavtal och enbart virdera de materiella “eftersom skillnaden
visentligen &r en formuleringsfraga”. Istillet uppnds den bésta
prestationsfordelningen om de far bestimma sjdlva. Oskéliga avtalsvillkor

kan sedan jidmkas med 36 § avtalslagen.

Aven Heuman har en liknande 4sikt, men med en tydligare argumentation.
Han tar upp lagrddets uttalande och den processuella ogiltighetsprincipen,
men att det saknas angivning kring dess omfang och motivering dverlag.
Saledes bor inte denna nirmast dogmatiska sats godtas utan vidare”.'!
Heuman anger att principen har manga ar pa nacken. Sedan dess har
partsinflytande och partsintresset fatt storre utrymme 1 lagstiftningen.
Heuman menar att det visserligen finns goda skél till att erkinna
processuella avtal ogiltighet, s som rittsekonomiska och réttsdkerhet for
den enskilde, men tilldgger att det inte innebér att alla processuella avtal bor
underkénnas. Istdllet anger han att det bor finnas mojlighet att olika
processuella overenskommelser anses vara giltiga om inget av ndmnvérd
styrka talar emot. Som exempel pd séddana saker av ndmnvérd styrka anges
att parter inte bor kunna komplicera och fordyra réttsskipningen for staten,
att mojligheter for parter att pad oforstdnd ingd som kan medfora drastiska
negativa konsekvenser bor begrinsas, att Europakonventionen kan utgora
hinder och avtal som strider mot principen om likabehandling. Heuman
anger att det kan vara tillrackligt att anvinda 36 § som kontrollinstrument,
istillet for att se alla processuella avtal som ogiltiga om de saknar lagstd.'®
I en senare text verkar Heuman dock notera principens existens: “Enligt en

78 L indell (2017) s. 145.
7% Lindell (2017) s. 144.
01 indell (2017) s. 143.
'8! Heuman (2007) s. 60.
'82 Heuman (2007) s. 60 f.
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huvudregel kan parter endast trdffa avtal i processuella fragor om det finns
lagstod for det”.'® Han anger dock fortsatt att vissa typer av fragor, trots
avsaknad av lagstod, gar att avtal om. Bevisborda och bevisborda anses vara
saddana, men framst eftersom de uppfattas som i huvudsak civilréttsliga och
inte forsvarar rattstillimpningen pa ett generellt plan. Han fortsitter dock
med att dven tex. avtal om exklusiv bevisning och avtal om
forlikningsforhandling kan, &tminstone under vissa forutsittningar, utgora
giltiga processuella avtal. De fir dock under inga omsténdigheter strida mot
artikel 6 (1) EKMR.'"® Heuman problematiserar inte ogiltighetsprincipen
mer 1 den senare texten, eller anger hur processuella dverenskommelser
skulle kunna ogiltigforklaras. Det kan dock antagas, baserat pa att de senare
exemplen i vissa fall kunde vara godkénda, att han fortsatt anser att en

skélighetsbeddmning enligt 36 § &r ett adekvat kontrollinstrument i de flesta
fall.

Samuelsson ér kanske den som tydligast argumenterat kring 36 § avtals-
lagen som kontrollinstrument. Han &r skeptisk till ogiltighetsprincipens
faktiska existens, ddr han menar att Lagridets uttalande enbart var ett
uttryck for vad som allmént ansags vara svensk rétt vid tillfdllet — inte vad
Lagradet sjélv tyckte var svensk rétt. Samuelsson lyfter fram att Lagradet
ndgra ar tidigare hade kritiserat att parter inte sjélva kunde forfoga dver sin
fullfljdsratt.'™ Samuelsson menar istillet att den givna utgangspunkten r
ritten till en réttvis rattegang enligt artikel 6 (1) EKMR, som &r oforytterlig
1 varje réttsstat. Men, inom dispositiva tvister har parterna visst utrymme att
styra over formerna for tvisten, sd ldnge innehéllet inte urholkas. I viss man
kan det hdvdas att parternas formaga Over att styra processen, genom avtal, i
sig ar ett uttryck for ritten till en réttvis réittegdng. Han framhéller dock att
partsautonomin alltid har grénser, men att dessa inte kan bestimmas genom
abstrakta resonemang. Istéllet méste varje fall bedomas individuellt efter
omstindigheterna i det enskilda fallet.'®

Maunsbach framfor att principen alltjimt ar géllande. Bara det faktum att
principen dr gammal &r inte skél att, likt kritikerna har framfort, franga den.
Principens tydliga nirvaro i forarbeten genom aren talar istéllet starkt for att
den #r gillande.'®” Det kan i ljuset av NJA 1994 s. 712 (I-III) ifragasittas
om HD ens har behorighet att underkédnna en grundliggande princip som
uppmédrksammats av lagstiftaren. Domstolen skall namligen tillimpa lagen,
inte skapa lag.'™ Aven Westberg verkar framfora att principen ar gillande.

' Heuman (2011/12) s. 338.

"% Heuman (2011/12) s. 338 f.

185 Samuelsson (2016/17) s. 470 f. not 3.
1% Samuelsson (2016/17) s. 470 ff.

"7 Maunsbach (2015) s. 127 f.

' Maunsbach (2015) s. 131.
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Didremot &r svérigheten att klassificera ett avtalsvillkor som antingen
processuellt eller civilrittsligt ar problematisk.'® Att avtal som helt avsiger
ritten till domstolsprovning dr ogiltiga verkar de flesta vara dverens om,
men det rdder olika uppfattning om var grinsdragningen mellan
processuella och civilréttsliga avtal gar. Westberg har framfor att det ar
véldigt svart att stdlla upp kriterier om avtalet dr antingen ett civilréttsligt
avtal eller om det &r ett processuellt. Ofta kan det till och med vara bada.
Om en grinsdragning inte kan ske madste, for att effektivt upprétthalla
lagradets princip, samtliga Overenskommelser med processuella inslag
ogiltigforklaras. I annat fall gar det inte att upprétthalla principen pé ett
adekvat sétt. Han menar att det i NJA 1994 s. 712 (I-I1I) aldrig borde varit
tal om nagon skilighetsbedomning enligt 36 § avtalslagen. Domstolen
skulle istdllet, inom jura novit curia, uppméirksammat den processuella
ogiltighetsprincipen och forklarat avtalsvillkoren overksamma.'”

Aven Maunsbach konstaterar att det foreligger en problematik kring att
klassificera processuella dverenskommelser. Hon foresldr dock en tredje
16sning pd den processuella ogiltighetsprincipens tillimpningsomrade i sin
avhandling. Hon fragar sig om det egentligen dr sé att ogiltighetsprincipen
har sin grund i och enbart skall tillimpas pa frdgor av som é&r av typisk
processuell karaktdr. Hon framhédver att det ter sig orimligt att
ogiltighetsprincipen dr tdnkt att appliceras pd samtliga dverenskommelser
med processrittsliga inslag. Det hade inneburit att civilritten alltid maste std
tillbaka nér ett villkor innehaller processuella inslag, vilket inte torde vara
ett sdrskilt adekvat verktyg med beaktande av avtalsfriheten. En sddan
tolkning kan innebédra att vissa civilréttsligt vanliga klausuler som t.ex.
reklamationsfrister skulle kunna ogiltigforklaras eftersom de anses innehélla

. 191
processuella inslag.

Maunsbach foresldr en simpel, men fullt rimlig, tvastegslosning. I ett forsta
steg skall domstolen, efter en invindning om t.ex. bristande taleritt,
sarskilja och beddma den processuella delen av avtalsvillkoret med den
processuella ogiltighetsprincipen inom jura novit curia. Om avtalsvillkoret
har lagstdd intrdden en sa kallad taleréttsbegransning och talan skall avisas.
Om overenskommelsen daremot saknar lagstod skall avtalsvillkorets
processuella del anses vara ogiltig. I steg tvd, den materiella provningen,
skall domstolen beddma om avtalsvillkoret har en civilrdttslig del som
fortsatt kan fa betydelse vid sakprovningen. Finns det en sddan skall den
tolkas och kan fi materiell, och didrigenom indirekt processuell, betydelse

"% Det har konstaterats i kapitel 2 att en sadan gransdragning inte later sig goras i manga

fall.
90 Jfr. Westberg (2005) s. 358 ff.
1 Jfr. Maunsbach (2015) s. 124.
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via att avtalsvillkoret bildar sa kallad sakprovningsspérr. I steg tvd har den
processuella ogiltighetsprincipen inte langre nagon direkt betydelse, utan
avtalsfriheten far foretrdde — under forutséttning att den inte bryter mot
andra tvingande regler.'”?

4.3.4 Klassificeringslosningen

Samtliga presenterade alternativ avseende principens tillimpning
uppmirksammar problematiken kring processuella Overenskommelsers
klassificering. Ingen av forfattarna anser att det gar att avtala bort rétten till
domstolsprovning helt, men for Ovriga typer av processuella
overenskommelser gér dsikterna isdr. Mot bakgrund av principens stidndiga
nédrvaro 1 fOrarbeten, att processuella avtal har underkédnts i praxis och att
HD inte tagit avsteg fran principen lutar jag personligen mot att den
fortfarande bor anses vara gillande. En annan frédga dr dock hur vidstrackt
den &r. Géller den pa samtliga avtal som kan klassificeras som atminstone
som processuella eller enbart pa vissa? Eller 4r det som Heuman numer
verkar anse: En huvudregel med undantag? Att HD valde att inte
underkénna tva av de tre avtalen i 1994-ars fall och ldmnade det tredje utan
avseende med 36 § kan inte dras for stora slutsatser av — domstolen har trots
allt inte angivit sitt beslut 1 forhallande till den processuella
ogiltighetsprincipen — men det kan givetvis indikera att vissa typer av
processuella avtal dr giltiga. Det torde dock krdvas att lagstiftaren eller HD
uttryckligen tar avstdnd fran principen for att den skall anses helt
betydelselds. Istdllet kan man fridmst forundras dver att domstolen inte tagit
chansen och fortydligat vad som verkligen géller for den processuella
ogiltighetsprincipen. Avtalsfriheten dr grundldggande i vart samhille, via
dess partsbindande funktion och rittsligt sanktionerade karaktir.'”> Men det
ar forst via réttsprocessen som det far faktiskt verkan, eftersom de
civilrattsliga skyldigheterna och rittigheterna kan forverkligas darigenom.'**
Det &r saledes viktigt att hitta en rimlig balans mellan processrétten och
civilritten avseende parters mojlighet att ingd avtal om saker som ror bada
omradena.

Maunsbachs metod for principens tillimpning forfaller vara den som
fungerar bést. Med tillimpning av metoden kan en part inte avtala bort
ritten till att i sin tvist provad av en domstol, om det inte finns lagstdd,
men ett civil- och processrittsligt blandat avtalsvillkor kan fortfarande fa
verkan materiellt. Den processuella ogiltighetsprincipen har séledes
fortfarande betydelse, men enbart pd avtal som avser att begrdnsa en parts

12 Maunsbach (2015) s. 133 f.
193 Adlercreutz, Gorton, Lindell-Frantz (2016) s. 27.
14 Olivecrona (1960) s. 12 f.
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talerdtt. Med metoden far dessutom parterna mojlighet att styra Sver
processen med hjidlp av den materiella sakprovningsspérren, vilket
overensstimmer till viss del med de asikter Heuman, Lindell och
Samuelsson har framfort. 1 sin bok Civilrdttskipning'”® nimner dven
Westberg att ”som grundregel giller att en parts utfdstelse att inte dra en
tvist till statlig domstol dr oférbindande”. Han anger att en saddan utfastelse
enbart kan vara bindande om det finns lagstod. Westberg ndmner dock inte
den processuella ogiltighetsprincipen uttryckligen, eller utvecklar hur den
forhaller sig till processuella dverenskommelser av annat slag.'”® Citatet
overensstimmer dock med Maunsbachs metod. Losningen passar dven vél
in pa de rittsfall som behandlats ovan. I NJA 1958 s. 654 och NJA 1971 s.
453 var det rena taleréttsbegrinsande villkor som var uppe for provning.
Svarande ansag att talan i respektive fall borde ha avvisats eftersom de hade
avtalat om processhinder. Som framkommit i detta kapitel och i
Maunsbachs metod gar det dock inte att avtala om processhinder utan
lagstdd. Taleréttsinvindningarna ldmnades séledes utan avseende (med ett
icke-uttryckligt stod av den processuella ogiltighetsprincipen). I NJA 1994
s. 712 (I-III) behandlades dock aldrig talerdtten, utan avtalsvillkoren
bedomdes materiellt utifrdn deras civilréttsliga verkan. I fall I och II ansigs
avtalsvillkoren medfora en sakprovningsspirr som inte var att anse som
oskélig. 1 fall III bedomdes dock avtalsvillkoret i fraga som oskéligt och
medforde dérfor aldrig en sakprovningsspdrr. Réttsfrdgan kunde istéllet
provas utan att KFA:s sjalvbestimmanderitt behdvde beaktas.

' Denna bok utkom 8 ar efter texten som tidigare behandlades. Det kan saledes tinkas att

Westberg har nyanserat sina asikter om den processuella ogiltighetsprincipen.
196 Westberg (2013) s. 423.
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5 Avtalsvitets processuella
rattsverkan

5.1 Grunden for bedomningen

Uppsatsens grundsyfte har varit att utreda vilken verkan ett avtalsvite
kopplat till ett avstdende frdn domstolsprovning kan tillerkdnnas. Om ett
sadant avtalsvite kan utddomas blir det ndmligen mojligt att “avskracka”
avtalsparter frdn sakprovning i1 domstol. Nu ndr de bakomliggande
regelverken har utretts dr det mdojligt att géra en sddan beddmning.

Tanken att ett avtalsvite skulle kunna anvéndas enkom for att avskricka ér
ingalunda ny och enbart forekommande i1 forhéllande till processuella
overenskommelser. Redan i kapitel 3 konstaterades det att en avskrickande
effekt eller en straffande effekt i sig inte torde vara en grund for
ogiltigforklarande. Patryckningsintresset anses snarare vara det vanligaste
syftet med ett avtalsvite. Ett avtals patryckningsintresse, eller avskrackande
effekt, dr dock faktorer som kan fa betydelse vid en skidlighetsbedomning
enligt 36 § avtalslagen. For att en sddan beddmning ens skall komma pa tal
forutsétts det dock att huvudforpliktensen dr giltig, eftersom avtalsvitet &r en
accessorisk forpliktelse. Almén framforde som motiv dartill att om en
huvudforpliktelse dr ogiltig maéste ett avtalsvite ogiltigforklaras. Annars
hade tvé parter kunnat kringgéd den tvingande lagens — in fraudem legis —
med hjélp av avtalsvitets avskrickande effekt. Det hade stitt i uppenbar
strid med det tvingande syftet en sddan lag har. Eftersom parter inte har
tilldelats rdtten att avtala om sakfrdgor réorande den tvingande lagstiftningen,
skall de inte heller ges mdjligheten att kunna kringgd den. Alméns
resonemang tog visserligen sikte pa civilrittslig lagstiftning, men liknande
resonemang kan finnas i processrittslig doktrin och praxis.

I Golder-fallet konstaterades den grundldggande rdtten att fa tillgang till en
domstol att prova sina materiella rittigheter och skyldigheter.
Europadomstolen konstaterade att det rorde sig om en faktisk rétt och inte
enbart en teoretisk sddan. En inskrinkning hirom kan anses vara deni de
Jjustice. Domstolen har dock inte fortydligat exakt vad en séddan faktisk rétt
skall inbegripa. De har ddremot 1dmnat det till nationella domstolar att tolka
principerna i forhallande till nationell rétt. En intressant tvist avseende
tolkningen av den faktiska rdtten till réttstillgénglighet enligt artikel 6 (1)
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EKMR avgjordes under 2015 i norska Hoyesterett.'”’ 1 rittsfallet

konstaterade Hoyesteretten ett skadestdnd som Overstiger de faktiska
rattegdngskostnaderna utdoms kan det i realiteten hindra parter fran att
prova tvister i domstol. Det hade utgjort en slags deni de justice via att
parter inte vagar ta tillvara pa sina réttigheter eftersom de riskerar att fi
skadestandsansprak riktade mot sig om de har “fel”. Hoyesteretten ansag att
en saddan ordning hade varit en otillborlig inskrinkning av rdtten till
domstolsprovning enligt artikel 6 (1) EKMR.

P& motsvarande sitt ligger det onekligen ndra till hand att inte tillata ett
avtalsvite, som utldses pa grund av en part viljer att ta en tvist till domstol,
eftersom det riskerar att inskrdnka rdtten till domstolsprovning pd ett
otilldtet satt. Helt sd enkelt dr det dock inte. Bade att skadestdnd och
avtalsvite dr foljdforpliktelser. Men, det kan emellertid anses foreligga en
stor skillnad 1 att skadestandet dr utomkontraktuellt medan avtalsvitet &r
kontraktuellt. Det senare &r trots allt framforhandlat mellan och accepterat
av parterna, vilket innebér en helt annan forutségbarhet. Till skillnad fran ett
utomkontraktuellt skadestdnd kan avtalsvitet enbart utldsas eftersom att
parterna sjdlva har kommit dverens om det. Detta skall dock inte tolkas som
att ett avtalsvite till en processuell bestimmelse dr acceptabelt, utan som att
den kontraktuella statusen dr en formildrande omstdndighet i jimforelse
med det utomkontraktuella skadestdndet. Oavsett om det ar tal om en
potentiell inskrdankning av artikel 6 (1) eller en skilighetsbedomning ar
samtliga omstdndigheter av vikt. Det &r ndmligen utifrin en
helhetsbedomning om avstdendet fran rétten till domstolsprévnings
rittsverkan respektive skélighetsbedomningen skall goras.

I kapitel 4 konstaterades det att parter inte kan avtala bort réttigheter enligt
artikel 6 (1) EKMR léttvindigt. For att sddant avtal skall vara bindande
behover ett antal kriterier vara uppfyllda. Det konstaterades dven att ett helt
avstdende fran domstolsprovning inte dr forenligt med artikel 6 (1). I svensk
ritt kommer det &dven till uttryck genom den processuella
ogiltighetsprincipen. Processhindrande villkor dr enbart tilldtna om det finns
lagstdd. Det senare torde vara problematiskt for ett avtalsvite kopplat till ett
processhindrande avtalsvillkor. Dessa bestimmelser &r ndmligen tvingande
och gar ej att avtala bort.'”® Om ett avtalsvite kopplat till ett helt avstaende
fran domstolsprovning tillméts betydelse riskerar Alméns in fraudem legis-
situation att skapas. De okrdnkbara principerna riskerar att enbart fi en
illusorisk verkan, eftersom avtalsvitet avskracker parterna fran att bryta mot

7 Se kapitel 4.1.

"% De ir inte tvingande p4 samma sitt som en civilrittslig bestimmelse, men eftersom
parter inte forfogar 6ver det processuella rittsskyddet genom civilréttsliga avtal &r de i
princip tvingande pa motsvarande sitt.
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overenskommelsen. Dérigenom skulle ett slags indirekt rittegangshinder
skapas.'”” Ett avtalsvillkor kan saledes inte vara bindande i en sadan

situation.

Ovanstdende diskussion tar torde dock framst sikte pd avtalsvillkor som
enbart avser att begrinsa talerdtten. S&dana avtalsvillkor har ingen rétts-
verkan 6verhuvudtaget om lagstod saknas. Det har emellertid, i kapitel 4,
konstaterats att vissa avtalsvillkor, trots att de inte fick ndgon talerétts-
begriansande verkan, fortfarande kan fa verkan via en sakprovningsspérr.
Heuman beskriver det som att HD:s uttalande i NJA 1994 s. 712 (I-1II) kan
tolkas som att ett sadant avtalsvillkor, om det dberopas av svarande, innebir
ett processhinder avseende en viss sakfraga.’”’ Eftersom avtalsvillkoret inte
innebdr en de facto talerdttsbegransning, utan en indirekt séddan via
sakprovningssparren vid domstolens sakprovning, dr det frdmst en
skélighetsbedomning enligt 36 § avtalslagen som blir aktuell for ett "ogiltig-
forklarande™. 1 kapitel 4 konstaterades att den avgorande anledningen till
varfor bestimmelserna uppréttholls i fall I och II, men inte i fall III, tycks ha
varit att det fanns en slags “sdkerhetsventil” for forsékringstagarna att
tillgd. De hade enkelt kunnat anméla sina formanstagare och dirigenom
eliminerat forsékringsbolagets enskilda beslutanderitt. En annan faktor som
framforts dr att fall I och II rorde en annan typ av sjilvbestimmanderétt 4n
fall III. Bdda dessa parametrar kritiserade jag dock i kapitel 4 eftersom det
var svart att avgdra vad den faktiska skillnaden déremellan var. Det dr
saledes svart att utldsa négra tydliga kriterier ur réttsfallen for nir en indirekt
processuell overenskommelse kan vara giltig och nir den inte kan vara
giltig. I slutdindan avgjordes avtalsvillkorens bundenhet genom en
skélighetsbedomning enligt 36 § avtalslagen. Eftersom en sddan bedomning
skall beakta samtliga omsténdigheter i det enskilda fallet 4r det svart att
faststilla precis vad som var utslagsgivande. Heuman kritiserade dven rétts-
fallet pa den grunden och papekade att ”[p]rejudikatvdrdet av HD:s allmént
hallna uttalande kan emellertid starkt ifrdgasittas”. >’ Samma kritik har dock
riktats mot 36 § avtalslagen generellt, eftersom paragrafen saknar tydliga
kriterier for bedomning.*”* Kanske ligger det helt enkelt i sakens natur att
beddomningar enligt 36 § leder till svartolkade resultat. Ur en sddan syn-
vinkel kan skélighetsbedomningen onekligen kritiseras som kontroll-
instrument for processuella dverenskommelser, dér forutsdgbarhet torde
vara en viktig aspekt. NJA 1994 s. 712 (I-IIl) erbjuder dock, trots
ovanstdende oklarheter, tvd viktiga klargoranden. Det illustrerar dels att
avtalsvillkor med indirekt processuell verkan kan upprétthallas i domstol,

199 Jfr. Maunsbach (2017) s. 190; Maunsbach (2018) s. 219 f.
2% Jfr. Heuman (2006/07) s. 61.

! Heuman (2006/07) s. 61.

92 Jfr. Lehrberg (2006) s. 222 f.
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dels hur domstolen ex officio kan beakta processuella principer via en
skilighetsbedomning.*” Att processuella principer gar att beakta pa detta
satt kan dven illustreras via att skiljeavtals giltighet bedoms utifrdn avtals-
rittsliga ogiltighetsregler och det s.k. Skanskafallet*®* i Svea hovritt.*"’

Det finns dock ett antal problem med att ha 36 § avtalslagen som ett adekvat
kontrollinstrument utdver ovan nidmnda avsaknad av tydliga kriterier. For
det forsta krdvs att parten som vill gora géllande sin rétt framstéller en
oskilighetsinvindning.*”® For det andra ér det viktigt att parten dberopar rétt
omstandigheter, eftersom samtliga omsténdigheter far betydelse vid en
bedémning.*®” For det tredje, och slutligen, anses bestimmelsen tillimpas
sirskilt restriktivt mellan jimnstarka niringsidkare.””® Om en bedomning
kring huruvida ett avtalsvillkor vilket, indirekt vid sakprovningen,
inskrdnker rdtten till domstolsprovning alltid skall ske via en
skélighetsbeddmning torde dessa faktorer kunna bli problematiska. Det gér
att ifrdgasitta om rétten till domstolsprovning, pd ett generellt plan,
verkligen tillgodoses pa ett tillfredstéllande sétt. Mot detta skall dock det
faktum att det ror sig om domstolens materiella sakprovning och parters
vida avtalsfrihet. Ett klart svar hirom ar svart att ge. Mot bakgrund av att
NJA s. 712 (I-III) har anvént sig av skilighetsbedomningen torde det
atminstone inte vara omdjligt. En part tillméts i en sddan situation, trots allt,
ritten att fa sin talan materiell provad. En annan fraga dr om avtalsvillkoret 1
fraga medfor en sakprovningsspérr och séledes ett indirekt riattegangshinder
avseende ifragavarande sak.

Det blir dock mer problematiskt nir det &r sjdlva avtalsvitets skdlighet som
skall bedomas. Det konstateras ovan att det visserligen torde vara mojligt att
avtala om indirekta réittegdngshinder, via en sakprovningssparr i domstolens
sakprovning. Om ett avtalsvite kopplas till en sddan bestimmelse blir dock
den avskrickande effekten dterigen problematiskt, trots att den processuella
overenskommelsen fér civilrittslig verkan. En part kan argumentera for att
avtalsvitet skapar en situation ddr parten inte vagar prova sin talan materiellt
eftersom denne inte vill riskera avtalsvitet. I en sddan situation provas

2% Det har p4 vissa stillen pastatts avtalsvillkorens forhallande till det processuella

regelverket vara helt franvarande i réttsfallen. Jag héller inte med. Parterna valde
visserligen inte att uppmérksamma dem, forutom i prévningen i HD i fall II, men
domstolen underkénde trots allt avtalsvillkoret i fall III med hénvisning till att ”’[e]n sa
langtgdende inskridnkning i rdtten till rittslig provning ir inte godtagbar™.

2% Svea hovritt T 4968-7. Rittsfallet rorde ogiltigforklarandet av en privatdomares beslut.
Via analogier till lagen om skiljeférfarande ansags privatdomaren har varit javig och
beslutet forklarades ogiltigt som avtalsinnehall (dock via forutséttningsléran).

293 Jfr. SOU 1994:81 s. 77, prop. 1998/99:35 s. 48 och prop. 1975/76:81 s. 147.

2% Maunsbach (2016) s. 214.

7 Gronfors (2016) s. 268.

%8 Se kapitel 3.4.3.1.
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sakprovningsspérrens skélighet aldrig och avtalsvitet kan anses uppstélla ett
indirekt faktiskt rattegdngshinder. Da foreligger en snarlik deni de justice-
situation som 1 det norska Hoyesteretts-fallet.

Slutligen &r detta avsnitts utredning tillbaka dir den bdrjade: Vid
avtalsvitets avskriackande effekt. Det mest centrala for bedomningen torde
saledes vara vilket typ av agerande den avskricker fran. Det konstaterades
ovan att avtalsvillkoret kan anses avskricka fran mojligheten att ens prova
om en sakprovningssparr dr oskidlig. Det dr saledes fullt mojligt att ett
avtalsvite inte ens kan uppritthallas i forhallande till de civilréttsliga delarna
av en “blandad” processuell 6verenskommelse. For att ge ett klart svar torde
dock en provning pa de konkreta omstindigheterna i det enskilda fallet
behova goras, varfor exempelvillkorens rittsverkan behdver utredas.

5.2 Metod for bedomningen

Nu nér grunderna &r urbenade kan metoden for beddmning utronas. I vilken
ordning det torde vara aktuellt att bedoma de olika grunderna bdrjade
utkristallisera sig 1 foregdende avsnitt, men skall fortydligas hér.

Med beaktande av avtalsvitets accessoriska karaktér ter det sig sjélvklart att
i ett forsta steg utreda huruvida och i vilken mén sjdlva huvudforpliktelsen
ar giltig. Forst dérefter kan avtalsvitets eventuella konsekvenser fastslas. For
att bedoma vilka konsekvenser en processuell verenskommelse kan fi har
uppsatsen har konstaterat att Maunsbachs tvistegsmodell l&mpar sig bast for
att kunna beakta savél tvingande processuella principer som en vidstrackt
avtalsfrihet. Enligt modellen utreds forst om ett avtalsvillkor kan tillmétas
ndgon talerdttsbegrinsande effekt med resultatet att domstolen &r hindrad att
prova talan med stod av avtalsvillkoret. I detta steg tillméts den processuella
ogiltighetsprincipen stor betydelse, eftersom att ett avtal inte kan hindra en
domstol fran att prova en tvist om lagstdd saknas. I nésta steg beddms om
avtalsvillkoret darefter fortfarande syftar till att ha nigon effekt vid
domstolens materiella sakprovning. Om avtalsvillkoret anses ha ett sddant
syfte méste dess giltighet fortfarande provas mot andra tvingande regler och
principer samt i slutdndan dess skélighet enligt 36 § avtalslagen.

Mot bakgrund av att HD, i de f& fall som behandlat processuella
overenskommelser, ocksé verkar ha gjort ovanstdende skillnad ar det troligt
att den processuella ogiltighetsprincipen enbart tillimpas vid
talerdttsprovningen. Vid materiell sakprovning har domstolen enbart
tillampat avtalsrattsliga ogiltighetsregler, varfor det ter sig rimligt att antaga
domstolen fortsitter péd inslagen vdg. Tankarna bakom, och eventuell &ven,
den processuella ogiltighetsprincipen kan sékerligen beaktas vid en
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oskélighetsbedomning. Det verkar ha varit fallet i NJA 1994 s. 712 (I-11I),
dér bundenheten av KFA:s materiella tolkningsforetrdde avgjordes utifran
en skilighetsbedomning. I skédlighetsbedomningen féstes betydelse vid
processuella principer. Eftersom HD aldrig har tillimpat den processuella
ogiltighetsprincipen, eller avvisat en talan pa snarlik grund, utanfor
talerdttsprovningen dr det inte sdrskilt troligt att det skulle utgdra en
sjdlvstindig grund for ett ogiltigforklarande. Istdllet &r det troligtvis
avtalslagens ogiltighets eller oskdlighetsbestimmelser som skall anvindas.

Forst nu gir det pa ett adekvat sétt att fastsla avtalsvitets giltighet. Mot
bakgrund av en vid rétt att f4 sin talan provad sé ldnge tvisten dr reell och
serids” ter det sig valdigt osannolikt att en domstol skulle avvisa talan redan
vid en taleréttsprovning, oavsett vilken grund kdrande kriver avtalsvitet pa.
Sérskilt som att enbart en formell provning gérs om svarande inte invénder
genom att aberopa ett rittegdngshinder. Ett rattegdngshinder med lagstod
torde dndock inte vara aktuellt i detta fall. Istéllet skall domstolen prova
tvisten materiellt. For att underkénna avtalsvitet har uppsatsen konstaterat
tvd alternativa végar: via att huvudforpliktelsen bedoms ogiltig eller via 36 §
avtalslagen. Processuella principer torde kunna beaktas ex officio savil vid
bedomning av huvudforpliktelsens giltighet som vid en helhetsbedomning
enligt 36 §. Om varken huvudforpliktelsen eller avtalsvitet bedoms vara
ogiltig eller oskilig skall avtalsvitet utdomas.

5.3 Den faktiska bedomningen

5.3.1 Privatdomarvillkoret

?Vid tvist om innehadll och tolkning av detta avtal (”X-avtalet”) skall ett
privatdomarforfarande genomforas istdillet for en provning i allmdn
domstol. Privatdomarens avgérande skall fa verkan som avtalsinnehdll
mellan parterna. Bryter en part mot ndmnda bestimmelse skall denne
betala ett vite om 100 000 kr till motparten.”

Privatdomarvillkoret innehaller en uppmaning till domstol om att domstolen
inte dr behoriga att behandla tvisten, samtidigt som det forpliktigar parterna
att vinda sig till ett privatdomarforfarande istéllet. Den processuella
overenskommelsen bestar 1 forsoket att skapa ett processhinder i allméin
domstol. En sddan begrinsning dr dock enbart tillaten att avtala om med
lagstdd, vilket saknas i1 detta fall. En domstol kommer sdledes inte att finna
sig inte bunden av Overenskommelsen om den &beropas som en
taleréttsinvinding. Istdllet kommer domstolen att prova talan. Hur &n
avtalsvillkoret ldses gar det inte att hitta ndgon annan mer extensiv tolkning.
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Det reglerar séledes ingen annan fraga dn ett forsok till processhinder.
Avtalsvillkoret har dirav ingen paverkan vid domstolens sakprovning. Hela
avtalsvillkoret dr processuellt ogiltigt.

Eftersom avtalsvillkoret har framforhandlats i ett civilréttsligt sammanhang
kan det dock anses innehalla dven en civilrdttslig handlingsforeskrift. Enligt
denna handlingsforeskrift far parterna skall parterna avgora sina tvister i ett
privatdomarforfarande. Att 4ndd frangd denna handlingsforeskrift genom att
vécka talan 1 domstol, istéllet for i ett privatdomarforfarande, stir givetvis i
strid med avtalets lydelse och kan dirigenom anses utgdra ett civilréttsligt
avtalsbrott, men kan det dven leda till civilrittsliga foljdforpliktelser? Ovan
konstateras det dock att avtalsvillkoret enda civilréttsliga verkan torde vara
att det utgor ett s.k. ”gentlemens agreement”. Med tanke pa att det inte finns
ndgon giltig civilrittslig forpliktelse, finns det inget avtalsbrott vilket kan
foranleda ett utdomande av ett avtalsvite. Avtalsvillkorets processuella
karaktér utesluter séledes ett utdomande av ett avtalsvite redan pa denna
grund.

5.3.2 Reklamationsvillkoret

?Vill képaren gora gdllande att den kdpta maskinen dr felaktig skall
koparen, skriftligen inom tre veckor efter att felet upptdckts eller borde ha
upptdickts, meddela sdljaren om felet och ange de omstindigheter som
képaren anser gor maskinen felaktig. Underldter képaren att ldimna sddant
meddelande enligt forsta meningen fdr koparen inte infor domstol dberopa
att den kopta maskinen dr felaktig. Om koparen, trots uteblivet meddelande,

vdcker talan och dberopar fel, skall képaren betala vite till sdljaren om 100
000 kr.”

Reklamationsvillkorets forsta mening for tankarna till en vanlig
reklamationsbestimmelse. Sddana &r vanligt forekommande bestimmelser,
vilka onekligen dr civilréttslig godkénda. Avtalsvillkoret Ovriga tva
meningar dr dock formulerade pé ett sitt som antyder att det inte dr ett
vanligt civilrittsligt avtalsvillkor. Avtalsvillkorets andra mening foranleder
snarare tanken att parternas syfte, i sjdlva verket, &r att skapa ett
processhinder om tre veckor har passerat koparen upptickt eller borde ha
upptéckt ett fel. Det konstaterades i kapitel 2 att detta i princip innebér att
inga andra krav dn dolda fel kan riktas mot séljaren nir tre veckor har
passerat sedan varan mottagits. Vid en processuell ldsning av avtalsvillkoret
torde syftet sdledes vara att skapa ett processhinder for alla
felomsténdigheter bortsett fran dolda fel nér tidsrymden har passerats.
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Om koparen, efter att tidsrymden &dr passerad, d&nda vécker talan i domstol
avseende ett “vanligt” fel uppstar en fragestéllning kring vilken rattsverkan
avtalsvillkoret fdr. Om sdljaren menar att det har verkan som
processhindrande maste denne &beropa avtalsvillkoret som processhinder
vid forsta mojliga tidpunkt. Processhinder skall visserligen som huvudregel
beaktas ex officio av domstolen, men ett avtalsvillkor utgor ett réttsfaktum
som mdste dberopas. Mot bakgrund av att det inte finns nigot lagstod for
processhinder av detta slag kommer avtalsvillkoret inte f& nagon
talerédttsbegransande verkan. Det dr till och med sannolikt att det inte
beaktas inom ramen for en talerdttsprovning. I dispositiva tvistemal gors
ndmligen enbart en enkel formell talerdttsprovning, eftersom
pastaendedoktrinen géller. Nir kérande, likt i detta fall, utger sig for att ha
en materiell rittighet mot svarande utgar domstolen fran att si &r fallet.
Eftersom avtalsvillkoret inte medforde ett giltigt processhinder skall talan

provas materiellt.>"

I steg 2 enligt Maunsbachs modell skall domstolen, é&terigen under
forutséttning att svarande har dberopat avtalsvillkoret, nu ga vidare for att
bedoma om avtalsvillkoret har en verkan som sakprdvningssparr. Hiar kan
domstolen vélja att tolka avtalsvillkoret pa tvd olika sétt. En tolkning ar att
de mer processuella termerna i mening tvd och tre foranleder att hela
avtalsvillkoret tolkas som processuellt. I sddana fall har avtalsvillkoret ingen
verkan eftersom det inte fick ndgon verkan som processhinder. Om hela
avtalsvillkoret tolkas som processuellt finns det ndmligen ingen civilrattslig
del av avtalsvillkoret som kan skapa en sakprovningssprirr. Det ligger dock
nédra till hands att tolka det som att avtalsvillkoret innehdller sdvil en
civilrittslig som en processuell del. Sarskilt mot bakgrund av att
avtalsvillkorets forsta mening & en helt vanlig civilréttslig
reklamationsskrift. Om domstolen tolkar det som att avtalsvillkoret
innehaller en civilréttslig del skall det tolkas dérefter. I detta fall skapar
avtalsvillkoret en sakprovningssparr eftersom det stadgar att en reklamation
inte kan ske efter tre veckor. Den egentliga effekten blir att det skapas ett
indirekt materiellt rattegdngshinder avseende vanliga fel i varan. Kirande
kan dé inte vinna framgéng med sin talan om fel och kdromaélet skall ogillas.
Avtalsvillkoret har saledes fatt verkan 1 sin civilrdttsliga del.

Enligt mening tre i avtalsvillkoret har kdrande begatt ett avtalsbrott nir
denne véckte talan i domstol, eftersom mer &n tre veckor hade passerat
sedan felet upptidcktes eller borde ha wupptdckts. Till skillnad fran
privatdomarvillkoret har avtalsvillkoret i detta fall fatt en civilrattslig verkan
via sakprovningssprérren. Det kan sdledes anses finnas en civilrittsligt giltig

29 Se kapitel 4.1.2.
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del som oOverridits. Séljaren kan dd vidlja att stdimma kérande och krdva
avtalsvitet. Det finns dock ett antal problem att behandla avseende
avtalsvitets giltighet.

Ett forsta problem dr att den tredje meningen verkar mena att det &r sjdlva
handlingen att védcka talan som utgdr avtalsbrottet i fraga. Det har redan
konstaterats ett antal gdnger att enbart sjdlva handlingen att véicka talan inte
torde kunna utgdra ett civilréttsligt avtalsbrott. Det 4dr nidmligen en
processuell handling, vilken dessutom dr en grundldggande réttighet. Det
gir dock dven att tolka avtalsvillkoret som att avtalsbrottet bestar i att
reklamationen sker forsent. Mot en sddan ordning torde det inte finnas négra
principiella problem.

Ett andra problem ér att trots att avtalsvillkoret har en materiell verkan vid
domstolsprovning och att det gér att urskonja ett civilréttsligt avtalsbrott,
kan avtalsvitet som séddant fortfarande avskricka fran domstolsprévning av
tvisten om det uppritthélls. I just denna presumtiva situation har det givetvis
inte skett eftersom avtalsvitet giltighet provas. Uppritthalls avtalsvitet kan
det dock skapas en preventiv effekt mot kdromal, vilket utgdr ett slags
indirekt rittegdngshinder. Norska Hoyesterettens deni de justice-situation
foreligger siledes dterigen. Eftersom koparen inte vill riskera att dka pa ett
avtalsvite vigar denne inte ens prova om avtalsvillkoret dverhuvudtaget far
ndgot materiell rattsverkan. I forlangningen blir det problematiskt om parter
kan formulera ett avstiende frdn domstolsprovning som en materiell
sakprovningssparr och koppa ett avtalsvite dartill. I en sddan situation
riskerar parten att avtalsvitet utdoms om denne Onskar att prova giltigheten
av sakprovningsspérren.

Det finns dock dven omstdandigheter som kan tala for ett upprétthallande av
avtalsvitet. Det ror sig om jdmstarka parter med stor avtalsfrihet och
avtalsvillkoret i fraga kan, om den tolkas som en reklamationsforeskrift,
anses ha en tydlig civilréttslig karaktdr. Koparen hade dessutom enkelt
kunnat undkomma risken att raka ut for ett avtalsvite genom att reklamera 1
tid. Tidsfristen for en “sdker” reklamation kan eventuellt ses som en
’sdakerhetsventil” likt den som verkar ha haft en avgorande betydelse I NJA
1994 s. 712 (I-II). Slutligen torde kdparen dessutom varit medveten om att
denne, med beaktande av reklamationsvillkoret, i princip inte kunde vinna
framgang med sin talan.

Det skall inte glommas att ett avtalsvite inte kan séttas hur hogt som helst. |
denna situation dr de faktiska skadorna sannolikt inte sérskilt hoga medan
avtalsvitet uppgér till 100 000 kr. Ett for hogt i avtalsvite i forhallande till
syftet och ovriga omstindigheter torde onekligen foranleda atminstone

57



jdmkning av summan. En sidan grans gar dock inte att dra generellt, utan
maste bedomas utifrdn flertalet faktorer sa som avtalets virde, syfte och
omstandigheter 1 dvrigt. Om huvudforpliktelsen beddms som civilréttsligt
giltig, och det har skett en Overtradelse, dr det via en skdlighetsbedomning
avtalsvitets réttsverkan skall beddmas. Samtliga omsténdigheter som nimnts
ovan dr av betydelse vid en skélighetsbedomning. Det skall dock framhallas
att just den avskrickande effekten 1 forhdllande till ratten till
domstolsprovning bor tillmétas tdmligen stort virde. Att koparen begér ett
uppsétligt avtalsbrott, som denne vet att framgingsutsikterna ar sma for, kan
ddremot tala for ett upprétthallande av vitet. Exakt vad som krdvs for att
avtalsvitet skall bedomas ogiltigt gar dock inte att fastsla.
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6 Avslutande kommentar

I slutindan kan det konstateras att sedvanlig avtalsskrivning, och &ven
parternas processforing®'’, fir stor betydelse. Domstolen torde vara mer
bendgen att tolka ett processuellt formulerat avtalsvillkor som enbart
processuellt. Ett mer civilréttsligt formulerat avtalsvillkor torde domstolen
vara mer bendgen att tolka som civilrdttsligt. Hur domstolen tolkar
avtalsvillkorens réttsverkan torde vara av hogsta vikt for mdjligheten att
upprétthdlla dértill kopplade avtalsviten. Utgangspunkten maste dock anses
vara att avtalsviten kopplade till, direkta eller indirekta, forsok till avstdende
fran domstolsprovning inte kan uppritthallas eftersom de riskerar att skapa
en deni de justice-situation. Parter hade 1 en séddan situation kunnat kringga
ritten till domstolsprovning, via avtalsvitets avskrickande effekt, pd ett
otillborligt sitt. Nér ett avtalsvite till ett indirekt avstdende fran rétten till
domstolsprovning beddms kan det dock finnas vissa ”formildrande”
omstandigheter, vilka skulle kunna foranleda ett godkdnnande av ett
avtalsvite. Vilka dessa dr och hur de ska beaktas varierar fran fall till fall.
Mot bakgrund av att de kan fa betydelse via en skilighetsbeddmning enligt
36 § avtalslagen dr det svért att dra en strikt grans. Domstolen har istéllet att
bedoma om ritten till domstolsprovning inskrdnks 1 for stor utstrickning
baserat pa en helhetsbeddmning av samtliga omsténdigheter i det enskilda
fallet.

1% Det 4r trots allt parterna som styr domstolens beslutsunderlag i enlighet med den

kontradiktoriska modellen. Grundtanken &r att parterna via deras motségelser om varandras
pastdenden avgdrs det vad tvisten kommer att behandla. Se Westberg (2013) s. 138 ff.
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