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Summary

In Sweden, municipalities have ultimate responsibility for ensuring that the
individual receives the social support they need. Municipal authorities are
therefore obliged by law to provide a range of different types of public ser-
vice. As a result of last decades political reforms, welfare politics has been
largely influenced by market policy models and private solutions. Municipal-
ities within the framework of public procurement system, are increasingly
hiring private law subjects to carry out their tasks. However, public law of
procurement regulates only the process of selecting individual caregiver. The
contract which municipality subsequently enters with chosen provider of a
welfare service is governed by private law rules and principles. It also means
that contract adjustments that can become relevant because of changes in so-
cial legislation, which stipulate quality requirements for social care, must be
permitted by general contract law. A fundamental principle in contract law is
that agreements must be kept. 368 of Swedish Contracts Law, however, offers
the parties possibility to adjust the contract clauses if they appear to be unfair
due to the changed circumstances. Municipalities can therefore put forward
an argument that changes in social legislation constitutes such circumstances.
368 Swedish Contract Law to be applicable, it is required that party who
wishes contract adjustment constructs unfairness argument. Thesis aims
therefore to highlight the limits of argument which primarily focuses on un-
fair consequences that municipalities continuous contractual obligation to-
wards the private welfare provider despite law changes, entails for third party,
namely, the recipient of municipal welfare service.

To answer this question, I highlight the special features of municipality
contracts entered with private welfare provider. Next, | examine the question
through a legal dogmatic method based on the 368 wording, preparatory
work, case-law and doctrine. Recent development trends in civil law regard-
ing the principle of the scope of the agreement and interpretation of public
contracts are also considered.

Thesis concludes that the unfairness assessment according to 8 36 Swedish
Contract Law, primarily considers unfairness that affects the contract parties.
However, this does not prevent that in certain specific situations it would be
legally possible to take third-party interests into account and, with support of
8 36 Swedish Contract law, put forward an argument to adjust a contract
clause which has become unfair due to changed circumstances.



Sammanfattning

| Sverige &r det kommuner som har ett yttersta ansvar for att den enskilde far
det socialrattsligt stod hen behéver. Kommunala myndigheter &r darfor enligt
lag skyldiga att tillnandahalla en rad olika typer av offentlig service. Till foljd
av senaste decenniers politiska reformer har valfardspolitiken i hog grad pa-
verkats av marknadspolitiska modeller och privata 16sningar. Kommunerna
anlitar allt oftare privatrattsliga subjekt for att utfora sitt uppdrag, vilket i re-
gel sker genom offentlig upphandling. Offentligrattsligt upphandlingsregel-
verk reglerar dock sjdlva processen av att vélja ut enskilda foretag. Nér en
kommun darefter ingar ett avtal med en utforare av en valfardstjanst, uppstar
ett civilrattsligt forhallande mellan dem, ett forhallande som bedéms utifran
allmanna avtalsrattsliga regler. Det innebar ocksa att avtalsjusteringar som
kan aktualiseras pa grund av andringar i socialrattslig lagstiftning, som stipu-
lerar vilka kvalitetskrav kommunernas insatser inom socialrdttens uppgifts-
omrade maste uppfylla, ska goras enligt de allméanna avtalsrattsliga reglerna.

En grundlaggande princip inom avtalsratten &r att avtal ska hallas. En av-
talsrattslig bestdammelse, generalklausulen - 36 § AvtL erbjuder dock mojlig-
het att korrigera avtalets innehall om det framstar som oskéligt bland annat
pa grund av “senare intraffade forhallanden”. Kommuner kan darfor argu-
mentera att forandringar i socialrattslig lagstiftning utgor en sadan forhal-
lande. Kommunen maste ocksa konstruera ett oskalighetsargument for att 368
AVLL ska vara tillamplig.

Med grund i Wilhelmsons syn om “gdllande rdtt” som ett spektrum av
olika rattsliga mojligheter, &mnar uppsatsen belysa granserna for oskélighets-
argument som framst fokuserar pa de konsekvenser som den allmanna kon-
trahentens avtalsbundenhet, trots lagandringar, innebar for tredjeman - mot-
tagare av den avtalade valfardstjansten. Att beakta ett externt intresse inom
skalighetsbedoémning &r ingalunda sjalvklart. Detta med tanke pa att avtalets
uppgift ar att skydda med avtalet foérenade intressen vilket, i regel, dr endast
parternas.

For att besvara uppsatsens fragestallning lyfter jag fram socialrattsliga av-
talens sardrag. Darefter undersoker jag fragan genom rattsdogmatisk metod
med avstamp i generalklausulens ordalydelse, forarbeten, praxis och doktrin.
Utvecklingstendenser inom civilratten vad galler principen om avtalets rack-
vidd samt tolkning av offentliga kontrakt ocksa beaktas.

Undersokningen har visat att skalighetsbedomningen enligt 36 § AvtL, i
forsta hand, tar sikte pa oskélighet som drabbar parterna. Det hindrar dock
inte att det i vissa specifika situationer skulle vara rattsligt mojligt att beakta
tredjemansintresse och med stod av 36 § AvtL korrigera ett imperfekt avtals-
resultat utifran samhallsociala utgangspunkter.



FOrord

Nér jag, for 10 veckor sedan, satte i gang med detta arbete hade jag blandade
kanslor. Aven om jag tyckte att amnet var mycket spannande, var jag osiker
pa om det fanns nagot mer att siga om saken. Att avtalet endast skyddar par-
ternas intressen, dr nagot som vi, juriststudenter, manga ganger har fatt hora
under programmets gang. Nu, nar den har uppsatsen ar klar, har det visat sig
att det anda fanns en hel del att séga. Sa mycket att det inte fullstandigt ryms
inom formatet.

Med den har uppsatsen lider dven studierna pa juristprogrammet i Lund
mot sitt slut. Studierna som blev mojliga pa grund av din uppmuntran och ditt
stod under hela utbildningens gang, min alskade Erik. Denna &r tillagnad dig!

Jag vill &ven tacka resten av min familj i Georgien och Sverige for att ni
alltid peppar mig. Tack Inger for korrekturlasning av alla mina texter pa pro-
grammet, inklusive denna.

Avslutningsvis vill jag rikta ett sarskilt tack till min handledare, Ellika Se-
velin. Tack for ditt utmérkta och engagerade handledarskap! Ditt stod var
ovarderligt i den utmanande och spannande - uppgiften att skriva denna upp-
sats.

Lund i januari 2022
Marita Kutchava Broman
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

| det moderna valfardssamhallet har det offentliga uppgifter av varierande na-
tur. Forutom att det allmédnna ansvarar for forsvar, rattsvésendet och skatte-
forvaltning utgér vardeférdelning av sociala, ekonomiska och kulturella nyt-
tigheter en viktig del av forvaltningen.t

For att ordna offentliga forvaltningsuppgifter har det allmédnna majlighet
att valja saval offentligrattsliga (lag och myndighetsbeslut) som privatratts-
liga (avtal) rattsakter som styrinstrument, forutsatt att offentligrattsliga regel-
verk inte innehéller ndgra begransningar.? Anskaffandet av personliga och
sakliga resurser sker, i regel, genom civilrattsliga handlingar.® Till f6ljd av
senaste decenniers politiska reformer har en 6kande andel av tillhandahallna
tjanster fran det offentliga kommit att organiseras i privat regi med offentlig
finansiering. Detta har i hog grad inneburit dvergang fran lagstiftning till avtal
som styrande instrument inom en mangd olika omraden, inte minst inom sfa-
ren socialritt och sjukvard.*

De avtal som satts i fokus i detta arbete tillkommer generellt sett genom
ett upphandlingsforfarande. Upphandlingsregelverket, som har sin grund i
EU-lagstiftning, reglerar sjalva processen av kontraktering och ar i princip
avgransat till avtalsslut.® Nar ett avtal 4r for handen reglerar de avtalsrattsliga
bestammelserna parternas mellanhavanden.” Det innebér att bedémningen av
rattsforhallandet, bland annat om avtalets uppfyllelse, andring eller tolkning,
ocksa kommer att goras enligt en civilrattslig metod.® Hogsta domstolen har
tidigare gjort en tydlig distinktion mellan offentlig upphandling och allman
avtalsratt.® Domstolen menade att det inte finns ett sarskilt avtalsrattsligt re-
gelverk for kontraktuella relationer mellan privatrattsliga och offentligratts-
liga subjekt, utan sedvanliga civilrattsliga avtalsregler gallde aven for de avtal
som har ingétt till foljd av offentlig upphandling.'® HD:s uttalande kom 2001.
I en dom, 20 ar senare, som bland annat handlande om tolkning av offentligt
kontrakt, tillméater HD:s majoritet viss betydelse for tolkningsparametrarna

1 Marcusson, s. 17.

2 Madell (1998), s. 116.

3 Staedler, s. 7.

4 Madell (1998) s. 97, hanvisar till Hollander 1993 s. 77-86.

5 Europaparlamentets och réadets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG (LOU-direktivet).
® SOU 2014:51 s. 446.

" Madell (2000), s.12.

8 Kleineman, s. 936.

®NJA 2001 s. 3.

10 Ibid.



till den omstandighet att offentliga avtal tillkommer genom den speciella av-
talsrattsliga miljon - upphandlingsforfarandet.t! Vid tolkning av sddana avtal,
maste en helhetsbedomning goras dar avtalets syfte satts i sitt upphandlings-
rattsliga sammanhang.*? Enligt domstolen &r det inte heller relevant att fast-
stialla den gemensamma partsviljan, ndgot som annars intar en central plats
inom den civilrattsliga tolkningsléaran.®3

| domens kolvatten har flera fragor kopplade till offentligt upphandlat
kontrakt aktualiserats. En fraga handlar om forhallandet mellan civilrattsliga
regler och offentligrattsliga upphandlingsavtal.'* Finns det anledning att be-
handla offentligrattsligt upphandlade civilrattsliga avtal annorlunda an avtal
som tillkommer utanfér upphandlingsforfarandet? Ar det rattsligt mojligt for
den allmanna domstolen att, i en civilrattslig prévning, beakta offentliga kon-
trakts sarskiljande karaktar? | sa fall, i vilket sammanhang?

1.2 Problemformulering och syfte

Offentliga kontrakt brukar ofta 16pa ¢ver langre tid, vilket betyder att omfat-
tande rattsliga, faktiska eller politiska férandringar kan &ga rum under avtalets
l6ptid.*™> Andringar inom socialréttslig lagstiftning, som stipulerar sociala in-
satsers kvalitetskrav, kan dessutom direkt paverka forutsattningar for det all-
mannas avtal inom socialrattens omrade och kan ofta aktualisera behov av
avtalsjustering .1® Alternativet innebér att den allménna kontrahenten riskerar
att inte uppfylla sin lagstadgade plikt, vilket &ven kommer drabba tredjeman,
dvs, mottagare av den avtalade valfardstjansten.

| svensk ratt saknas, generellt sett, mojlighet till uppsagning av avtal pa
grund av andrade férhallanden.!” Darutover, kan upphandlat avtal ge leveran-
toren ensamritt att leverera de tjanster som avtalet omfattar,’8 vilket skulle
forsvara den allmanna kontrahentens mojlighet att anlita ny leverantor, dven
om det skulle ha varit forenat med betydligt hogre kostnader. Omférhandling
av upphandlande avtal kan dven begransas av upphandlingsrattsligt regel-
verk.?® Vilka méjligheter star den allménna kontrahenten till buds for att i
ovan beskriven situation anpassa avtalet till fordéndrade omstandigheter?

1 NJA 2021 s. 643.

12 Ny HD-dom véacker fragor kring exklusiv ratt for ramavtalsleverantorer, september 2021,
nj.se.

13 Adlercreuts, Avtalsratt I1's. 58.

14 Gorton, Lindel-Frantz, Moldén (2021), s. 604; Olsson, s. 515 ff.

15 Naundrup Olesen (2004), ss. 280, 292.

16 Se Avsnitt 2.2.2.

7 Post, s. 161.

18 Se NJA 2021 s. 643: HD tolkade ramavtalet sé att leverantéren hade ensamrétt.

19 Morawetz, s. 103.



En avtalsrattslig bestammelse som erbjuder mojlighet att korrigera avtalets
innehall om det framstar som oskaligt pa grund av senare intraffade forhal-
landen” &r avtalslagens (1915:218) generalklausulen - 36 § AvtL. ° Paragra-
fen har ansetts utgora det mest lampliga medlet for att korrigera langvariga
avtal.?! Darfor finns starka skal for den offentliga kontrahenten att anvanda
bestammelsen for att fa till stdnd en 6nskad forandring.?? Eftersom oskélig-
hetsrekvisitet kvalificerar tillampningen av 36 8 AvtL, krdvs att den allménna
kontrahenten konstruerar ett oskéalighetsargument till grund for jamkning. Ett
sadant argument kan lyda att det i ljuset av lagandringar, inte langre ar skaligt
att avtalet ska galla i oférandrat innehall, sarskilt med tanke pé de olagenheter
som kan drabba tredjeman. Argumentet aktualiserar en for uppsatsen central
fraga, namligen:

Vilken mojlighet erbjuder gallande ratt att, inom ramen for ské-
lighetsbeddmning, beakta konsekvenser som den allmanna kon-
trahentens bundenhet till avtalet innebar for tredjeman?

1.3  Avgransningar

Uppsatsen avgrénsas genom val av avtalstyp, skal till fordndrade omstandig-
heter samt avtalsparten som onskar jamkning. Fokuset ligger pa kommunala
avtal ingangna med privata leverantorer i syfte att erbjuda kommuninvanare
lagstadgade hjalpinsatser inom socialrattens omrade. Det ar darutGver den all-
méanna kontrahentens intresse for jamkning som formar grundperspektivet i
denna framstallning, &ven om andrade lagstiftningskrav forandrar forutsatt-
ningar for bada avtalsparter.

Uppsatsen har ett avtalsrattsligt perspektiv. Socialrattslig lagstiftning be-
aktas i den man det anses vara nédvandigt for att skapa forstaelse kring syftet
bakom socialréttsliga avtal och dess betydelse for tredjeman. Upphandlings-
rattsligt regelverk bedoms ligga utanfor uppsatsens fragestallning och be-
handlas inte.

1.4 Metod och material

1.4.1 Ratten som modjlighet

Inom rattsvetenskap finns i frdga om argumentationskaraktér en distinktion
mellan argumentation de lege lata respektive de lege ferenda. 2> Argumentet
de lege lata bygger sitt resonemang pa en viss tidpunkt “géallande réatt ”, vars

20 Dotevall (1999), s. 442. Post, 5.162.
2L |bid.

22 Post, s. 162.

23 Sandgren (2006), s. 534.



existens med stdd av rattsdogmatisk metod kan bevisas genom undersékning
av lag, forarbeten, rattspraxis och doktrin. Argumentet de lege ferenda vilar
ofta pa rattspolitisk grund och foresprakar i stallet hur gallande ratt bor utfor-
mas.

En som har forsokt frigora sig fran tankesattet antingen eller &r en finsk
rattsvetenskapsman Thomas Wilhelmsson. | sitt verk Social civilratt utvecklar
han ett argument som han kallar det “rattsligt méjliga”.2* Enligt honom upp-
fattar traditionell dogmatik ratten som >verklig” i motsats till mojlig”.2°
“Gallande réatt” med hans synsatt blir daremot inte ndgot som kan fangas i
en viss tidpunkt, utan ett spektrum av olika rattsliga moéjligheter. Belysning
av granserna for det rattsligt moéjliga bidrar till ett foérverkligande av annars
forbisedda mojligheter och forandrar pa sa sétt aven perspektivet.

Rattsvetenskapen forsoker uppmarksamma nya mojligheter i en
varld i konstant rorelse. Genom att lyfta material som ger uttryck
for nya tankegangar, som ifragasatter traditionen, utvidgar man
ké&nnedomen om vad som ar rattsligt mojligt, om dock &nnu ej (ur
allman synvinkel) verkligt.?

Argument for att jamka ett avtalsvillkor for att sékerstélla ett externt in-
tresse har i princip inte forekommit i svensk rattspraxis och doktrin. Kan det
anda vara ““rattsligt mojligt” med tanke pa de forandringar som civilrétten
har undergatt under senare decennier om dock annu ej ““verklig”? Arbetet
soker darfor att dra granser mellan vad som é&r rattsligt mojligt och gar langre
an att beskriva “gallande ratt”. Ambitionen ar daremot inte att foresla vad
gallande réatt bor vara.

Framstéllningen haller sig huvudsakligen till svensk ratt men doktrin fran
Norden utgor en viktig kélla for analysen. Dels for att det & genom doktrin
som principerna kring jamkning till stor del har utvecklats.?’ Dels for att
svensk doktrin som behandlar uppsatsens fragestéllning i stort sett saknas.
Utlandska rattskallor har dock ett lagt rattskallevérde, vad galler bedémning
av svensk gallande ratt. Materialet anvands saledes som ett hjalpmedel for
analys och har rent “tjanande funktion.? Enligt Norlén kan en vilmotiverad
standpunkt framford av en rattsvetenskapsman fran ett annat land, anknytas
till och harmoniera med den svenska avtalsratten, forutsatt att denna doktrin
inte strider mot véardegrunden for den svenska avtalsratten.?° De nordiska av-
talslagarna uppkom som produkt av nordiskt lagstiftningssamarbete i borjan
av 1900-talet.%® Savil Norge som Danmark har en motsvarighet till den 368,

24 Wilhelmsson (1987), s. 31ff.

25 Wilhelmsson (1994), ss. 501-503.

%6 |bid.

2" Ramberg & Ramberg (2016), s. 21 ff.
28 Stromholm, s. 259.

29 Norlén (2004), s. 22.

%0 Modéer, s. 196.



nagot som gor Norden till ett omrade med betydande rattslikhet pa den all-
manna avtalsrattens omrade. 3

1.5 Forskningslaget

Sararten av kontrakt dar det offentliga utgor en avtalspart har varit féremal
for rattsvetenskaplig undersokning i Sverige och i grannlander.®? Fragan om
generalklausulens tillamplighet pa offentliga kontrakt har berorts av Madell i
sin avhandling Det allm&nna som avtalspart. Han menar att det inte finns
nagot hinder fér en domstol att beakta 368 inom en avtalsrattslig bedomning
av offentligt kontrakt. Detta trots att upphandlande myndighet intar en sar-
stallning som avtalspart.®® Uttalanden i forarbeten ger ocksa stod for uppfatt-
ningen att generalklausulen kan tillampas i avtalsrattsliga forhallanden mel-
lan enskilda och offentliga myndigheter.®*

Som tidigare ndmnts kan upphandlingsréttsligt regelverk inskranka parter-
nas handlingsfrihet i vissa avtalssituationer. En annan fraga i uppsatsens pe-
riferi &r om det 6verhuvudtaget ar mojligt att tillampa generalklausulen for att
korrigera innehallet i offentliga kontrakt, med tanke pa upphandlingsrattsligt
forbud mot vésentliga andringar av offentliga kontrakt. Morawetz har i sin
artikel '36 § avtalslagen och forbudet mot vasentliga forandringar av villko-
ren i offentliga kontrakt’ behandlat fragan. Han havdar att upphandlingsratts-
ligt regelverk inte regelmassigt kommer i konflikt med allman domstols till-
lampning av generalklausulen.®

Darutover har offentligrattsliga principers paverkan pa avtalsratten varit
foremal for en studentframstallning. Forfattaren ifragasatter om det avtals-
rattsliga ramverket ar sarskilt lampat for att hantera relationen mellan det all-
méanna och enskilda utférare av valfardstjanster, vad galler det allmannas
mojlighet att frantrada ett avtal dar syftet med det upphandlande kontraktet
inte uppnas.*®

1.6 Disposition

Framstallningen framover kommer att ha féljande disposition. | kapitel tva
beskrivs nagra utmarkande drag for socialrattsliga avtal. Vidare kommer var-
dena som ligger bakom den socialrattsliga lagstiftningen att kort berdras. |
kapitel tre redogors for avtalsrattens grundldggande principer som jag anser

31 Norlén (2004), s. 23.

32 Naundrup Olesen (2004); Staedler (1983); Bernt (1981); Mathiassen (2000); Moravetz
(2014).

3 Madell, (1998), s. 419.

% prop. 1975/76:81, 113 ff.

% Morawetz, s. 103.

36 Bruno, s. 56.



ha direkt anknytning till uppsatsens fragestallning. | kapitel fyra dras gréan-
serna for oskalighetsbeddmningen med avstamp i lagtexten, forarbeten,
praxis och doktrin. I kapitel fem reflekterar jag over de slutsatser som natts i
uppsatsen och besvarar uppsatsens fragestallning.
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2 Socialratt

2.1 Allmant

Redan i den romerska ratten delades rattssystemet i civilratt respektive offent-
lig ratt.3” Den offentliga rétten ror forhallandet mellan det allmanna och en-
skilda, medan civilratten omfattar fragor som typiskt sett géller rattsforhal-
landen mellan enskilda.®® Socialratten brukar definieras som en del av den
offentliga ratten och har sedan 1900-talet anvants for att beteckna regler
som styr samhéllets hjélpinsatser pa det socialpolitiska omradet.*® Socialrét-
ten syftar till att pa ett eller annat satt realisera valfardsrattigheter som det
offentliga vill tillforsiakra medborgarna.*! Socialratten betraktar vissa grupper
av medborgare som generellt sett svagare och saledes i behov av stod for att
tillvarata sina intressen.*? Ett stort antal socialrattsliga regler ar darfor mal-
rationella i den bemarkelsen att behovstillfredstallandet,*® som kollektivt mal,
utgor regelns karna.** Socialrattslig lagstiftning sags vila pa tanken om distri-
butiv (férdelande) rattvisa.*® Mal att omfordela vélfarden mellan olika med-
borgargrupper anses darfor vara sarskilt framtradande inom socialrattens upp-
giftsomrade.*

2.2 Avtal inom socialrattens omrade

Inom socialrattens omrade &r det kommunen som enligt 2 kap. 1 § Sol, har ett
yttersta ansvar for att den enskilde far det stod och hjalp hen behdver. Kom-
munala myndigheter ar darfor enligt lag skyldiga att tillhandahalla en rad
olika typer av offentlig service.*” Att en kommun &r skyldig att tillhandahalla
viss verksamhet utgor inget hinder for att enskilda efter offentlig upphandling
bedriver verksamheten for kommunens rakning.*® Kommunerna anses enligt
den allménna kompetensregeln ha rétt att anvanda sig av privatrattsliga sub-
jekt for att utfora sitt uppdrag.*® Uttryckliga mojligheter att 6verlamna driften
av offentlig verksamhet foreligger ocksa enligt SoL, HSL och LSS. Kraven

37 Bangert, s. 26 ff.

% Flodgren (2016), s. 24.

% Hollander, s. 73.

40 Westerhall, ss.8, 10.

41 Wennstrém, s. 122.

42 Hollander, s. 73.

43 Det kan vara ekonomiskt, omsorgs eller medicinskt vardbehov. Westerhall, s. 10.
44 Westerhill, ss. 8,10.

45 Wilhelmsson (1987), s. 46.
46 |bid.

47 Madell (2004), s. 14.

“8 bid; 2 kap. 5 SoL.

49 Madell (2000), s. 54.
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pa effektivare offentlig serviceproduktion har lett till att privatrattsliga sub-
jekt allt oftare tar 6ver tidigare helt offentligt organiserad vard och service.®
Det &r har som avtalsrattsliga konstruktioner kommer till anvandning.

2.2.1 Avtalets innehall

Nar sjukvardande eller socialvardande uppgifter laggs pa det enskilda ratts-

subjektet uppkommer fragor om beskrivning av den privata leverantérens
prestation. Det samhalleliga intresset som ar knutet till offentliga kontrakt kan
endast med svérighet beskrivas i avtalsmissiga termer.>! Daremot &r ett upp-
handlat kontrakt 6msesidigt forpliktande, precis som andra avtal. Leveranto-
ren ska leverera tjanster eller varor och den upphandlande myndigheten ska
betala for det som levereras.>® Inom socialrittens omrade ar ofta avtalsobjek-
tet — den viktigaste delen av avtalsinnehallet — uppfyllelse av det samhalleliga
mal som det offentliga vill tillférsakra sina medborgare.>® Det kan vara fraga
om att upphandla hemtjanst for att tillgodose de &ldres rétt till bistand enligt
4 kap. 1 SoL eller daglig verksamhet enligt 9 § LSS for personer i yrkesverk-
sam alder som saknar forvarvsarbete och som inte utbildar sig. Sambandet
mellan avtalad verklig prestation och den lagstadgade plikten paverkar inte
enbart beskrivning av avtalsobjektet utan far dven betydelse for avtalstolk-
ning samt bedomningen om det foreligger avtalsbrott.>*

2.2.2 Lagstadgat kvalitetskrav

Ett annat utmérkande drag géllande socialrattsliga avtal ar det faktum att
sjalva den avtalade prestationen oftast ar foremal for offentligrattslig regle-
ring. Socialrattslig lagstiftning anger ett abstrakt mal, omsatt i konkret juri-
diska begrepp sdsom “skilig levnadsniva” eller ”god hilsa”.>® Kvaliteten pa
de hjalpsinsatser som det allmanna &r skyldig att tillhandahalla bestams inte
till foljd av avtalsparternas forhandling utan av lagstiftningen. Detta lagstad-
gade kvalitetskrav ar sarskilt starkt pa socialtjanstens omrade.>® Enligt 3 kap.
3 §8SoL ska socialtjanstens insatser vara av god kvalitet. Detta krav galler all
verksamhet inom socialtjansten, bade offentlig och privat.>” Ett exempel pa
ett sadant krav &r att det ska finnas personal med lamplig utbildning och erfa-
renhet.

50 Hollander, s. 76.

51 Hansen, s. 15.

52 Lindahl Toftegaard, s.162.

53 Naundrup Olesen (2011) s. 66.

54 1bid, s. 67.

55 Wennstrom, s. 122.

5 Madell (2004), s. 18.

5" Prop. 1996/97:124 s. 51, bet. 1996/97:SoU18.
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2.2.3 Avtalets betydelse till tredjeman

Den traditionella avtalstypen reglerar ett tvapartsforhallande. Kéanneteck-
nande for offentliga kontrakt inom socialrattens omrade ar att avtalets upp-
fyllelse har stor betydelse for en part som star utanfor avtalsforhallandet. Mot-
tagare av tjanst har stark anknytning till den offentliga kontrahenten som har
lagstadgad skyldighet att 16sa en uppgift till forman for tredjeman.® Medbor-
gare som &r beréttigad till stod enligt socialrattslig lagstiftning har ett stort
intresse i att den avtalade prestationen genomfors. Aven om produktionen av
service och omvardnad genom avtal lamnats till enskilda, bibehaller kommu-
nen i egenskap av huvudman sitt ansvar.*® | sammanhanget &r denna koppling
starkare i offentliga kontrakt an det &r traditionellt mellan avtalspart och tredje
man.®

%8 Naundrup Olesen (2004), s. 295.
59 Madell (1998), s. 233. Se dven 17 § 1 st. LSS.
60 Naundrup Olesen (2004), s. 296.
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3 Avtalsratt

3.1 Allmant

Avtalsratten omfattar i huvudsak fragor angaende avtalsslut, avtals ogiltighet
och avtalstolkning och utgor en central del av civilratten. Utgangpunkten
bakom avtalsréttslig reglering ar att de enskilda parterna &r, i princip, fria,
sjalvstandiga och jambdrdiga. Parterna har lika forutsattningar men legitima
sdrintressen som de sjalva kan tillvarata.5! Lagreglerna anger en rimlig in-
tresse-riskavvagning men parterna &r fria att avtala om en annan avvégning
sa lange det inte ar oskalig eller olagligt. Avtalsrattens uppgift med denna
forutsattning blir att forsékra att parterna haft mojlighet att uttrycka sin fria
vilja utan patryckningar, utnyttjandet av trangmal, svek eller andra omstan-
digheter som kunnat forhindra detta.®? Domstolarna har mojlighet att komma
till ratta med oskaliga avtalsvillkor i ett enskilt fall antigen genom tolkning
och utfyllning av ett avtal,®® eller genom tillampning av en uttrycklig lagbe-
stammelse, framst 36 § AvtL.%

En av principerna som genomsyrar hela avtalsratten och den liberala mark-
nadsekonomin ar principen om avtalsbundenhet. Det innebar att avtalspart
har skyldighet att fullgéra de plikter han eller hon &tagit sig.®® Réttssystemen
accepterar tva slags begransningar pa den fria avtalsratten: tvingade reglering
och jamkning.%® Skyddsintressen som motiverar sddan begransning ar ocksa
av tva slags, namligen partsintresse och externt intresse. Ett externt intresse
kan vara enskilt eller allméant.®’

Vad géller reglernas funktion sa bestams den ytterst av omsattningens in-
tresse” som ofta jamstalls med ekonomisk effektivitet.® Till skillnad fran
offentlig ratt, ses stravan efter kommutativ rattsvissa som grundldggande vér-
den bakom avtalsratten och 368 AvtL.%® Vad som &r réttvist i kommutativ
mening bestams med utgangspunkt i om det rader en balans mellan parternas
rattigheter och forpliktelser.”

®1 Hollander, s. 73f.

62 Dotevall (2002), s. 441.

83 Forfarandet ofta benamns som dold kontroll av avtalsvillkor. Se prop. 1975/76:81 s. 103.
84 Forfarandet nar domstolen anvander sig av en uttrycklig lagbestammelsen for att motverka
oskéliga avtalsvillkor kallas 6ppen kontroll, se prop. 1975/76:81 s. 103.

% Dotevall (2017), s.38.

% Lindskog (2015), s. 314.

87 Ibid.

%8 Flodgren (2016), s. 24.

89 Votinious (2005), s. 338.

0'\otinious (2004), s. 66.
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3.2 Avtalets rackvidd

Det brukar sagas att avtalet i forsta hand berdr parterna. Det ar parterna som
genom avtalet blir berattigade och forpliktade i enlighet med avtalets inne-
hall.”* Avsteg fran detta synsatt ar tredjemansavtal som foreligger nér en av-
talspart ska prestera till sin medkontrahent till férman for tredje man. Kanne-
tecknande for tredjemansavtal &r att det skapar sjalvstandiga rattigheter for
tredjeman. Denne har ratt att aterkalla eller krava att ett avtal fullgors for att
framja sina intressen.’ Tredjemansavtal utgér dven undantag till den formo-
genhetsrattslig utgangspunkten att avtalets rattsverkningar ar begransade till
forhallandet mellan parterna.”™ Inom obligationsratten har denna princip kal-
lats principen om avtalsverkningarnas subjektiva begransning.”* Under se-
nare tid har dock begreppet "avtalets rackvidd” anvants som mojligen signa-
lerar en “viss retoriskt forskjutning till tredjemans forman”.” Det tycks finnas
en okad forstaelse att i en del situationer kan en tredjeman anses vara sarskilt
skyddsvard, vilket kan péverka avvagningen av de inblandade intressena.”
Ett sadant exempel ar ett direktkravsratt som har tillskapats i svensk praxis.

3.2.1 Direktkravsratt —den senare
utvecklingen

Principen om avtalsverkningarnas subjektiva begransning fungerat som en
spirr mot “direktkrav”, dvs, ratt att rikta ansprak mot tredjeman, exempelvis
’galdenarens gildendr”.”” Huvudregel ansags alltsd vara att tredjeman inte
kan framstalla krav grundande pé avtal vari de inte dr delaktiga.” Trots detta,
har lagstiftaren i Sverige erbjudit framst konsumenter lagstadgad ratt att rikta
krav direkt mot medkontrahentens medkontrahent for att skydda deras in-
tresse.” | slutet av 90-talet fanns forfattare bada i Sverige och Danmark som
sag mojligheten att utvidga den lagstadgade direktkarvsratt.

Redan 1999 publicerade Zackariasson sin avhandling Direktkrav. Om réatt
att rikta ansprak mot galdenarens galdenar dar hon foresprakade anvandning
av direktkravsratt i vissa specifika situationer. For dansk ratts vidkommande
har Ulfbeck i sin avhandling Kontraktens relativitet, pastatt att uppfattningen

1 Mossberg, s. 40.

2 Adlercreutz (2011), s. 152ff.

3 Mossberg, s. 40, 255.

4 Gronfors och Dotevall (2010), s.54.

5 Mossberg, s. 41.

6 Mossberg, s. 694.

7 Mossberg, s. 835.

8 Taxell (1987), s. 20.

9 Det finns direktkravsregler i produktansvarslagens (1992:18), i forsakringsavtalslagen
(2005:104), konsumenttjanstlagen samt konsumentkdplagen (1990:932).

15



att avtalet endast har verkan for parterna inte langre ar hallbar till foljd av
moderna samhallsforhallanden. &

Ar 2000 bekréftade svenska HD advokatens rétt att vanda sig direkt mot
den insolvente klientens forsakringsbolag for att fa betald ur dennes ratts-
skyddsforsakring.8t I NJA 1996 s. 400 bedomde HD att rattsskyddsforsak-
ringen var tagen i ombudets intresse, trots att forsakringstagarens syfte ar att
forsakra sig sjalva mot advokatens rakningar.2? 1 malet argumenterade for-
sakringsholaget att ombudet inte hade nagon sjalvstandig ratt mot forsak-
ringsbolaget. Till slutsatsen kom HD genom tolkning och utfylining betrakta
i branschen gallande utbetalningspraxis som en del avtalsinnehallet. Till foljd
harav fick advokaten rétt att vénda sitt krav mot den insolvente klientens for-
sakringsholag for att fa betald ur dennes rattsskyddsforsakring. Forsakrings-
tagarens ombud ansdgs alltsa vara den “rétta” tredjemanrattsfiguren for det
aktuella rattsforhallandet. & Att avtal mellan forsakringstagaren och forsak-
ringsbolag utgjorde avtal till forman till tredjeman bekraftades i NJA 2000 s.
48 samt NJA 2013 s. 253.

3.2.2 Avtalsratt och allméanintresset

Avtalets uppgift sdgs vara att skydda med avtal férenade intressen.®* Tredje
mans- och allmanintresset, som Taxell jamstaller med stérre medborgargrup-
pers intressen, anses i forsta hand ligga pa lagstiftaren att beakta via rattspo-
litiska bedémningar.® Det betyder dock inte att sddan hansyn &r franvarande
i en avtalsrattslig argumentation. Enligt Bryde Andersen &r hansyn till det all-
maéannas intresse vid sidan om partrelaterade omstandigheter, relevant att lyfta
upp i en avtalsrattslig argumentation.®® Det r, till exempel mojligt, att argu-
mentera for jamkning av avtalsvillkor som har som dndamal att motverka ett
allmanintresse genom att vilseleda skattemyndigheter.®” Redan p& 90-talet
spanade Lehrberg att det fanns en tvingad acceptans att avtalsrattsliga regler
skulle anvandas for att tillgodose inte endast rena partsintressen utan &ven
samhilleliga intressen.8® Ungefar samtidigt sag Taxell i Finland mojligheten
att genom avtalsrattsliga rattsnormer tillgodose utomstaende intressen, om an
i speciella fall.  Han menade till exempel att socialpolitiken var ett omrade
som stallde krav pé avtalsparter.?® Det var darfor inte uteslutet att socialrattens
varderingar skulle tranga in i pa den privata sektorn och farga avtalsrattsliga

8 Ulfbeck, s. 67ff och s. 411ff.

81 NJA 2000 s. 48.

82 Hastads tillagg till NJA 2000 s. 400.
8 Mossberg, s. 274.

8 Taxell (1987), s. 18.

8 Ibid, s. 22f.

8 Bryde Andersen (2021), s.450.

87 Prop 1975/76:81, s.111. NJA 1992 s. 299.
8 |ehrberg (1993), s. 41ff.

8 Taxell (1987), s. 20.

% Taxell (1987), s. 20.
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beddmningar.®* ~ Aven nar det inte ligger i samhéllets intresse att direkt gripa
ini den privata avtalssfaren kvarstar statens uppgift att erbjuda medborgarna
basta maojliga service ”.%2 Av vikt ar darfor att skydda en tredjeman som har
en ratt till “objekt som ar foremal for ett avtal”, menade Taxell %

Sandgren var daremot skeptisk vad géller effektiviteten i att anvénda av-
talsregler som medel att ta tillvarata ett allmanintresse.®* Det var ocksa Hell-
ner. Han ifragasatte lampligheten av att jamka avtalsvillkor som har till syfte
att motverka allmanintresset, da generalklausulen var en regel som skyddade
den ene av tva avtalsparter.®

Vad géller samtida utveckling inom den privatrattsliga regleringen, har
den i stor utstrackning praglats av social och samhallelig hansyn i vid bemar-
kelse, menar de danske réattsvetenskapsméannen Lynge Andersenn och Bo
Madsen. De tycks dven se utvecklingen i nordisk avtalsratt mot att accep-
tera en utokad majlighet for det allmanna att begéra justering eller frantra-
dande fran ett kontrakt nar det allmannas rattsliga grunder for atgarder andras,
eller nar det allmannas intressen, kriaver en ny bedémning.®” Den allménna
kontrahentens avtalspart maste darfor i storre utstrackning an vad som ér fal-
let i andra kommersiella avtalsférhallanden, tolerera avtalsandringar.® Den
offentliga kontrahentens rétt att krdva avtalsjusteringar med hanvisning till
forandringar i regleringen av den offentliga verksamheten far dock inte dver-
stiga den privata avtalspartens rimliga forvantningar eller helt férdndra av-
talsbalansen.®® Enligt Hansen illustrerar danska hégsta domstolens resone-
manget i UfR 2003.646 H denna forsiktig acceptans. | malet ansag domstolen
att kommunen som behévde resursspara, hade rétt att andra driftsavtal som
ingatts med fristaende forskola.

91 Taxell (1988), s. 526.

9 Taxell (1987), s. 22.

9 Taxell (1987), s. 20.

% Sandgren (1993), s. 97.

% Hellner, s. 212.

% Lynge Andersenn och Bo Madsen, s.255.
% 1bid, s 264.

% Hansen, s. 10.
9 |bid.
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4 36 § Avtalslagen
4.1  Oskalighetsbeddmningen

Oskaélighetsrekvisitet som intar central plats i 368 AvtL, preciseras i lagtex-
ten, férarbeten och praxis, varfor det i vissa situationer ar uppenbart att oska-
lighet enligt bestimmelsens mening foreligger. For att ta stéllning till om
andra situationer ar jamkningsgrundande, krdvs diskussion om vilka varde-
standpunkter oskalighetsbegreppet vilar pa samt vilka omstandigheter som
ska tillmatas betydelse vid beddmningen.'®

Inom doktrinen har det havdats att bakom oskalighet ligger metaprinciper,
dvs, principer som forklarar regelns syfte,’! namligen lojalitet, ekvivalens
och vigilans.?®2 Principerna som bor beaktas i juridisk argumentation rérande
avtalsforandring.1% Vigilansprincipens krav pa att parten s& langt som majligt
sjélv tillvaratar sina intressen balanseras, bland annat, av ekvivalensprincipen
som bygger pa en tanke om “likvérdigt utbyte av prestationer”. Ekvivalens-
principen kan aberopas som stéd for jamkning nér ett frivilligt inganget avtal
far till foljd att den ena parten missgynnas oskaligt.1%Vigilansprincipens om-
fattning begrénsas &ven av lojalitetsprincipen.’® Lojalitetskravet innebar
bland annat skyldighet att verka for att i vart fall medkontrahentens allméanna
syfte med avtalet forverkligas.1%

4.1.1 Omstandigheter som kan beaktas

Det har i doktrinen férekommit en diskussion huruvida bristande avtalspro-
cess eller avtalsresultat bor foranleda oskalighet i en konkret situation. Lind-
skog ger uttryck for marknadsideologiskt perspektiv och menar att ett jamk-
ningsargument alltid maste relatera till brister i avtalsprocessen. Parten som
onskar jamkning ska aberopa asidosattandet av regler eller principer som syf-
tar till att forsakra att parterna haft mojlighet att utrycka sin fria vilja. 1%’ Jamk-
ningsregler bor darfor i forsta hand anvandas for att fraimja marknadens funkt-
ionalitet.}®® Daremot medger han att d4ven den perfekta avtalsprocessen ur
marknadsekonomiska synsétt kan leda till ett avtalsresultat som blir imperfekt
fran samhallssociala utgangspunkter.X®® | detta fall skulle det vara tillatet att

100 Norlén (2004), s. 11.

101 NJA 2019 s. 23.

192 Norlén & Ramberg (2021), s. 377; Lindskog (2015), s. 314.
13 Norlén (2004), s. 396.

104 Norlén & Ramberg (2021), s. 377.

105 1bid; For djupare diskussion om principens innebord i kontraktréttligt sammanhang se
Munukka (2007).

106 Norlén (2004), s. 365.

107 Lindskog (2018), s. 79.

108 1hid.

109 1bid, footnote 10.
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jamka avtalet i marknadskorrigerande riktning. *°Norlén utgar daremot fréan
att oskalighetsbegreppet i 36§ AvtL tar sikte pa framst avtalsresultatet,
medan den process som leder till avtalet har en underordnad betydelse.!*

Tittar man pa lagtexten, framgar det att faktorer som medfor oskalighet ar
kopplade till avtalets innehall, omstandigheterna vid avtalets tillkomst, senare
intraffade forhallanden och omstandigheterna i 6vrigt. Dar anges vidare att
om villkoret har sadan betydelse for avtalet att det inte skaligen kan kravas
att detta i 6vrigt ska galla med ofdrandrat innehall, far avtalet jamkas aven i
annat hanseende eller i sin helhet Idmnas utan avseende. Denna omstandig-
hetslista &r inte uttdmmande, utan helhetsbedémning av avtal ska utforas.!*?
Provningen ar dock klausulinriktad, vilket betyder att avtalsklausulen och inte
avtalet som helhet jamkas.'*®

| den konkreta skélighetsbedémningen &r det de enskilda sakomstandig-
heterna som far sérskild betydelse for utgangen i malet. Omstandigheter som,
till exempel, balansen mellan vérdet av parternas prestation, nar avtalet
ingicks, syftet bakom parternas agerande samt systematiska forhallanden 4
Enligt Norlén, tacker omstandigheten systematiska forhallanden bland annat
relation mellan 36 § AvtL och annan lagstiftning och kan genom den bli re-
levant att beakta vardegrunder som ligger till grund for annan lagstiftning &n
368 avtalslagen.!*® Att domstolarna kan hamta ledning fran varderingar och
principer bakom tvingande lagstiftning &r ndgot som aven propositionen med-
ger. 1% Hauge i Norge diskuterar pa ett bredare plan betydelsen av offentli-
grattsliga normer for oskalighetsbedomningen. Offentligréttslig reglering kan
med tiden paverka vilka krav som stalls pa en avtalspart och utgér darfor en
del av den helhetsbeddémning som bor goras enligt generalklausulen.**’

4.2  Tredjemansintressen

Den fortsatta undersokningen, som nu har kommit till framstéllningens hu-
vudfragestallning, kommer att ta avstamp i lagtexten, forarbeten, praxis och
doktrin for att besvara fragan om det inom skélighetsbedémningen finns ut-
rymme att beakta oskélighet som drabbar tredjeman.

110 1hid, s. 80.

111 1bid.

112 Willhelmsson (2008), s. 118.
113 NJA 1989 s. 614.

114 Norlén (2004), s. 396.

115 |bid.

116 Prop. 1975/76:81, s. 121.

117 Hauge, s. 148.
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4.2.1 Ordalydelse

Med lagtexten i blickfanget kan det snabbt konstateras att generalklausulens
ordalydelse varken tillater eller forbjuder hansynstagande till tredjemansin-
tresse. Lagtexten sager inget om oskalighet i forhallandet till vem eller om
det ar avgorande att fullgérandet av avtalet framstar som oskaligt i forhal-
lande till en part. Forarbetena ger dock tydligare végledning och utgdr darfor
ett sjalvklart nasta steg for denna undersokning.

4.2.2 FoOrarbeten

Enligt uttalanden i bade SOU och regeringens proposition bor inte avtalsverk-
ningar i forhallande till tredjeman inverka pa tillimpningen av generalklau-
sulen. Man kan rdkna med att part som civilrattsligt gor gallande att villkor
ska jamkas eller asidosattas i forsta hand endast tar hansyn till sitt eget in-
tresse. Det skulle kunna leda till godtyckliga och féga lampliga resultat om
dven tredjemans intressen skulle beaktas.!'® Enligt forarbeten skulle tredje-
mans intresse aberopas endast i de fall dar det ocksa Gverensstammer med
parts eget intresse. | den man tredje mans intressen fortjanar beaktande bor
det ske pd annat sétt &n genom tillampning av generalklausulen.t®

4221 Generalklausulens forarbeten som rattskalla

Av historiska skél har lagforarbeten i Sverige kommit att betraktas som en
rattskalla.!®® Generalklausulens férarbeten har dessutom erhdllit s&dan
auktoritet i rattsvasendet att det torde krévas tungt vagande skal for att ga
emot uttalanden i dessa kallor. 12! Det har dock forflutit 48 &r sedan 36§ AvtL
tradde i kraft, vilket aktualiserar en rad principiella fragor. Hur ska lagen som
uppkommit under andra samhallsforhallande ska tolkas och tillampas idag?
Vilken roll bor uttalandena i forarbeten angaende oskalighetsrekvisitet
tillmatas om de varderande stéllningstagande som fanns nér lagen bereddes
inte langre motsvarar vérderingarna i dagens samhalle?

| sitt forsok att besvara just denna fraga skiljer Norlén pa sporsmalet
angaende principer och omstandigheter som bor beaktas inom
oskalighetsbeddmningen och spérsmalet angdende hur avvagningen mellan
dessa principer bor genomforas i enskilda fall. Avvagningsfragan ar mer
“konjunkturkénslig”, medan det avtalsrattsliga konfliktfaltet mellan avtals-

118 SOU 1974:3, 5.161; prop 1975/76:81, s. 130.
119 prop 1975/76:81, s 130.

120 syndberg, s.232 ff.

121 Norlén (2004), s.428.
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bundenhet och mojlighet att undga avtalsforpliktelser har samma grundstruk-
tur idag som det hade pa den romerska rattens tid.1?2 Gronférs menar vidare
att AvtL &r starkt tidsbunden till det samhalle som fanns vid lagens tillkomst.
Forarbetena &ar ocksa praglade av datida forhallanden och de juridiska kon-
struktioner och laror som var relevanta nér lagen bereddes.*? | fraga om de
ursprungliga férarbetena kan det darfor vara rimligt att “’tona ned tankar och
uttalanden som inte verkar 6vertygande pa nutidens jurister.12* Aven Lagradet
anfor i sitt yttrande 6ver generalklausulens proposition att i och med att for-
hallanden och varderingar standigt utvecklas i samhallet kommer forarbete-
nas uttalanden sannolikt att efterhand forlora en del av sin betydelse.'? Enligt
Von post bor betdankanden som behandlat manga fragestallningar ses som tid-
l6sa, medan vad som &r oskaligt kommer att forandras éver tiden.?

Pa 1970-talet, nar 36 § AvtL infordes, var konceptet om den “sociala sta-
ten” starkt framtradande.?” En valutvecklad forvaltningsbyrakrati ledde till
en expansiv korporativ offentlig ratt pa bekostnad av den traditionella privat-
ratten.!?® Dessutom var skepsisen mot avtalsfriheten och den fria marknaden
stor i Sverige och i manga andra lander.!? Uppfattningen att den enskilda
hade stort behov av skydd gentemot starkare avtalsparter i form av det all-
manna, storre foretag och organisationer hade brett stod.**° Omsvingning i
synen pa den fria marknaden, menar ménga, skedde under 1980-talet.** Un-
der 1990-talet aktualiserades nedskarningar i valfardsstatliga arrangemang pa
grund av konjunktursvangningarna i véarldsekonomin. Detta har lett till att al-
ternativ i form av privatiseringar och 6verlamnanden av tidigare offentligt
tillhandah&llna service till det enskilda uppkommit.**?

4.2.3 Rattspraxis

I Sverige finns inte nagot rattsfall som direkt hanvisar till tredjemansintresse
som grund for att jamka avtalsvillkor. En norsk skiljendamnds skéalighetsbe-
domning i mal dar hansyn till olagenheten for tredje man togs som en faktor
inom skalighetshedémning enligt 36 8 AvtL &r dock intressant att redovisa
utifran uppsatsens fragestallning.

I malet hade tva rederier ingatt ett avtal enligt vilket det ena rederiet var
tvunget att stélla fartyg till forfogande till det andra. Avtalet innehdll &ven

122 1pjd.

123 Taxell (1985), s. 390.

124 1hjd.

125 prop 1975/76:81.

126 \/on post, s. 40.

127 Madell (1998), s. 88.

128 1pid.

129 Norlén (2004), s.429.

130 Madell (1998), s 89; Norlén,(2004) s.429.
131 Norlén (2004) hanvisar till Atiyah, Freedom of Contract and the New Right, s 602.
132 Madell (1998) s. 97.
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nagra komplicerade bestammelser om inkomst-och vinstfordelning i samband
med verksamheten.3® Syftet med dessa bestimmelser var att ge bada rederi-
erna lika mojlighet att tacka sina utgifter. Det visade sig att bestammelserna
inte var lampliga att uppfylla detta syfte under alla omsténdigheter, varfor det
ena rederiet ville ha bestdammelserna andrade med hanvisning till 36 § avtals-
lagen. Skiljendmnden konstaterade att avtalet reglerade fordelningen av in-
komsten mellan tva parter och hade framst betydelse for parterna. Daremot
skulle den obalans som uppstod mellan parterna till foljd av avtalets bestam-
melse om inkomstfordelning kunna innebéra att en part inte langre skulle
kunna uppfylla sin del av kontraktet vilket gor att bade motpartens och tred-
jemans intressen bli paverkade. Skiljenamnden tillméatte dven betydelse till
avtalets langvariga karaktar. Att bada parter fatt en rimlig ekonomisk fordel
ansags vara en nodvandig forutsattning for langvariga samarbeten. Mot denna
bakgrund korrigerades avtalets innehall med stod av 368 AvtL.

Ett rattsfall fran Sverige som aktualiserar betydelsen av tillkommande of-
fentligrattslig lagstiftning ar NJA 1994 s. 359. | malet ville kommunen, som
i kopeavtalet 1954 utfaste sig att befria fastighetsagaren fran brukningsav-
gift for spillvattenavlopp, senare jamka avtalsvillkor. Kommunen havdade
bland annat att avgiftsbefrielsen var oskalig enligt 36 § avtalslagen med
tanke pa omfattande investeringar i vatten- och avloppssystemet som kom-
munen hade gjort under arens lopp. Det var dessutom oréattvist gentemot Gv-
riga brukare att lata de aktuella fastighetsagarna dra nytta av gjorda investe-
ringar utan att betala ndgon ersattning for det.*** HD tog hansyn till kommu-
nens argument avseende den offentligrattsliga regleringen av avgiftsuttag
och dess syfte att réttvis fordela kostnaderna, dven om avtalet jamkades
framfor allt med hanvisning till ekvivalensprincipen. Att ”HD vill sla vakt
om den (distributiva) rattvisan” som den offentligréttslig lagstiftning préglas

av” ir en rimlig tolkning av domen, enligt Norlén. 3

Auvslutningsvis kommer ett rattsfall som lyfter upp betydelse av avtalets
sardrag inom skélighetsbedomning kommer att redovisas kort. Prejudikatfra-
gan i NJA 2020 s. 624 utgjorde huruvida bedémningen vid analog tillamplig-
het av avtalslagens ogiltighets- och jamkningsbestammelser pa familjerétts-
ligt bodelningsavtal ska goéras med delvis andra utgangspunkter an nar be-
stammelserna tillampas direkt pa formogenhetsrattsliga avtal. Bade tingsratt
och HD tog fasta pa bodelningsavtalets sardrag jamfort med andra formagen-
hetsrattsliga avtal. HD konstaterade att “forutsattningarna vid familjeratts-
liga avtal i vissa avseenden avviker fran det som i regel galler vid férmogen-
hetsrattsliga avzal ”.**¢ Parterna har langtgaende upplysningsplikt om sina

133 NDS 1985-234.

134 Norlén (2004), s. 394.

135 Norlén (2004), s.395.

136 NJA 2020 s. 624, par. 23.
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ekonomiska forhallanden. Omséttningsintresset gor inte heller sig géllande pa
samma satt som pa formogenhetsrattens omrade. HD kom darfor till slutsat-
sen att nar grunderna for avtalslagens bestammelser om ogiltighet och jamk-
ning tillampas pa familjerattsliga avtal finns det anledning att ta hansyn till
de sérdrag som utmarker olika slags avtal p& detta omrade.**’

4.2.4 Doktrin

Fragan om det finns utrymme for att jamka ett avtalsvillkor i offentligt kon-
trakt med beaktande av tredjemansintresse har i princip inte behandlats i
svensk doktrin. En fast utgangspunkt vid tillampningen av generalklausulen
verkar daremot vara att bestdammelsen har att géra med avvéagningen mellan
parternas intressen i ett avtalsforhallande.™*® Norlén menar att for att gene-
ralklausulen ska vara tillamplig kréavs att ndgot villkor i avtalet ar oskaligt i
forhallande till den part som kraver andring- inte oskaligt gentemot samhéllet
eller staten eller ndgon utomstaende ”.**° Partsexterna rittsekonomiska argu-
ment, till exempel, har enligt honom begransad eller ingen relevans.

Lindskog, som agerade Norléns fakultetsopponent vid avhandlingens dis-
putation var Kkritisk till hans avfardande av argument som &r fotade i ekono-
misk effektivitet. 10 Lindskog tycks vara 6ppen for diskussion i vad man det
finns utrymme att jdmka ett avtalsvillkor for att sékerstalla ett externt in-
tresse.’*! Enligt Lindskog ar jamkningsregel uttryck for ett slags metaprincip
som tillater att utveckla mer konkretiserande normer. Nér sadana preciserade
normer etableras med stod av jamkningsregel, torde det finnas mojlighet att
vaga in samhéllsintrestresse. Vid konkret avvégningen i den enskilda tvisten
bor dock motsatsen formodligen gélla.}#?

Att parterna inte har mojlighet att forutse vilka effekter deras kontrakt
kommer att ha i forhallande till utomstaende, har i dansk ratt anforts som ett
argument mot att anvanda 36 § AvtL, nar avtalet ar oskaligt i férhallande till
tredjeman.4

Det finns dock nagra forfattare som foresprakar sadan tillamplighet av 368
AvtL. Enav dem &r en norsk rattsvetenskapsman Huser som menar att en part
skulle kunna dberopa 368 AvtL och argumentera for en klausul i dennes avtal
ar oskaligt i forhallande till tredjeman.'* Hans resonemang &r baserat pa
spraklig analys av den norska 368 AvtL som anviinder ordet “urimelig” i stél-
let for ”oskélig”. Det ar darfor mojligt att “urimelig” inte p4 samma sétt som

137 1bid, par. 25.

138 |_ehrberg (2020) s. 253. VVon Post: s. 176f,
139 Norlén (2004), s.257.

140 indskogs ( 2018), s. 75.

141 Lindskog (2015), 314.

142 |indskog (2015), s. 314, footnote 18.

143 Gomard, s. 136.

144 Huser, s. 28.
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“oskiligt” fokuserar pa enskilda parter utan kan anvindas i vidare mening.'*
Samtidigt forefaller det stor enighet om att 368 har samma innebérd i alla
nordiska lander, trots olikheter i formuleringarna.4®

Till skillnad fran Huser har en annan norsk forfattare, Wilhelmsen, beaktat
svensk ratt tillsammans med norsk och dansk ratt i sin rattsekonomiska studie
av 36 § AvtL. Studien behandlar fragan i vilken utstrackning generalklausu-
len ger utrymme for ett hansynstagande till ekonomisk effektivitet. 147 Enligt
Lindskog skulle sadant hansynstagande forutsatta att samhélleliga intressen
skulle f& beaktas vid skilighetsbedémningen. 148 Wilhelmsen fann inga domar
som direkt hanvisade till ekonomisk effektivitet som en grund for jamkning.
149 Hon kom dock fram till att den mycket éppna formuleringen av bestam-
melsen tillat domstolarna att d&ven beakta argument rérande ekonomisk effek-
tivitet.>°

For dansk ratts vidkommande, lyfter Bryde Andersen och Joseph Lookof-
sky fram 368 AvtL i diskussionen om begransningsklausuler angdende pro-
duktansvar, som har utvecklats i dansk rattspraxis och omfattas darfor av all-
manna avtalsrattsliga regler, inklusive 36 8 AvtL. Forfattarna menar att ratts-
verkningar av sadana klausuler ar begransad till tillverkaren och dennes med-
kontrahent. En tillverkare kommer alltsa kunna aberopa klausulen mot sin
medkontrahent, men inte mot en konsument som inte star i ett avtalsforhal-
lande med tillverkaren. De ser dock mojlighet for domstolen att jamka frisk-
rivningsklausulen mellan tva kommersiella parter som begransar ansvar for
konsumentegendomsskador. Detta pa grund av oskalighet som klausulen kan
orsaka till tredjeman - konsumenten. !

Avslutningsvis, bor den dansk forfattarens Naundrup Olesens arbete an-
gaende offentliga kontrakt lyftas fram. Hon menar att som utgangspunkt torde
inte 368 AvtL anvandas till fordel for tredje man. Daremot finns skal att gora
undantag med tanke pa offentliga avtals sardrag.®? Hon beaktade den tilla-
tande rattsliga utvecklingen i Danmark angaende direktkravsratt och ser till-
rackliga likheter med fragan att beakta tredjemans intresse inom skélighets-
beddmning for att argumentera for liknande mojlighet &ven vid tillampningen
av 368 AvtL.'® Konsekvensen av att den avtalade prestationen inte uppfyller
lagstadgade kvalitetskrav dr att de medborgare som far sin socialrattsliga rat-
tighet tillgodosedd genom avtalet kommer att fa en insats som ar undermalig.

145 Norlén (2004), s. 116.

146 Taxell (1988), s. 528.

147 Wilhelmsen, s. 1ff.

148 Lindskog (2015), s. 314, footnote 18.
149 Wilhelmsen, s. 25.

150 Wilhelmsen, ss. 26 och 28.

151 Bryde Andersen og Lookofsky, s. 486.
152 Naundrup Olesen (2004), s. 295.

153 |bid, s. 294 ff.
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Samtidigt far andra medborgare hogre standard, som foljer lagstadgade
krav.1%*

154 Ibid, s. 297.
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5 Slutsatser

5.1 Rattslig mojlighet eller omajlighet,
det ar fragan

Att jamka avtalsvillkor med h&nvisning till att villkoret medfor oskéliga kon-
sekvenser for tredjeman innebér begrénsning av den fria avtalsrétten for att
sakerstalla ett externt, i viss man, samhalleligt intresse. Det skulle dven for-
utsétta att 36 8 AvtL ger utrymme for visst hdnsynstagande som inte direkt ar
att hanfora till partsforhallanden. Nagot som ingalunda ar sjalvklart.™> Soci-
alrattsligt avtal mellan en kommun och en privat leverantor endast binder par-
terna. Avtalet utgor inte tredjemansavtal per avtalsrattslig definition. De med-
borgare som skulle fa insats av samre kvalitet om avtalet inte gick att anpassa
till lagforandringar har inte sjalvstandig rétt att krava att avtalet dndras.*
Kommunala avtal pa socialrattens omrade har dock vissa utméarkande drag,
vilket aktualiserar fragan om skalighetsbedémningen kopplad till sddana av-
tal kan goras med delvis andra utgangspunkter jamfort men andra avtal pa
formogenhetsrattens omrade.

5.2  Socialrattsliga avtalets sardrag

Undersokningen har visat att socialrattsliga avtal ingas i syfte att realisera
valfardsrattigheter som det allmanna vill tillforsékra sina medborgare. Vilken
kvalitet som socialrattsliga insatser ska ha for att uppna dessa mal bestams i
hog grad av lagstiftare och inte av avtalsparterna. En kommun, som i Sverige
har det yttersta ansvaret att tillnandahalla socialréttsliga hjalpinsatser for sina
invanare, har skyldighet att uppfylla lagens krav, oavsett om insatser erbjuds

i egen eller i privat regi.t®

Offentliga kontrakts sérdrag utryckt i néra koppling till upphandlings-
regelverket, har ocksa nyligen beaktats av HD inom tolkningsparametrarna,
vilket resulterade till synes annorlunda tolkningsforfarande av upphandlande
avtal jamfort med andra formdgenhetsrattsliga kontrakt.™®® Det ska dock po-
angteras att &ven om det finns beroringspunkter mellan tolkning och jamk-
ning, ar tolkning av ett avtal &r en sak, jamkning - en annan. Det gar inte heller
att dra nagra definitiva slutsatser av HD resonemang i NJA 2021 s. 643 anga-
ende tolkning av offentliga kontrakt som skulle kunna ge vagledning vad gal-
ler jamkningsfragan. Déaremot i NJA 2020 s. 624 gav domstolen ett tydligare
besked om betydelse av avtalets sardrag inom skalighetsbedémningen. HD:s
resonemang byggde till stor del pa antagandet att vid familjerattsliga avtal

155 Se avsnitt 3.2.
156 Se avsnitt 3.2.
157 Se avsnitt 2.2.
158 Sg Avsnitt 1.1.
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gors inte omsattningsintresset gallande pd samma sétt som vid 6vriga civil-
rattsliga avtal.

Klart &r att socialrattslig och civilrattslig lagstiftning har skilda utgangs-
punkter som skapar en viss niva av komplexitet i en civilrattslig provning av
offentliga kontrakt.*>® Darutéver &r inte frimjandet av omsattningsintresset
till skillnad fran civilratten i sig andamal for offentlig ratt. Upphandlingar som
arligen omsdtter 800 miljarder kronor som motsvarar narmare en femtedel av
Sveriges BNP,%% ses dock som affarer. Vid civilrattslig prévning av upphand-
lande avtal torde inte omsattningsintresset vara helt franvarande, vilket inne-
bar att underlag for eventuellt argument for helt skild avtalsrattslig provning
av offentliga kontrakt, baserad pa HD:s resonemang i tva domar, skulle sta pa
ett tunt underlag. Dock kan en sak med sakerhet sdgas: hansyn till det allmén-
nas mal och avsikter med socialrattsliga avtal tillfér en ny dimension vad gal-
ler civilrattslig provning av de kontrakten.

5.3  Principen om avtalets rackvidd och
skyddsvardet av tredjemansintresse

Argument som foresprakar hansynstagande till oskalighet som drabbar tred-
jeman i ett i uppsatsen beskrivet ssmmanhang, kan ocksa hammas av princi-
pen om avtalets rackvidd. Undersdkningen har visat dock att principen ar end-
ast huvudregel. Den lagstadgade och i praxis utvecklad direktravsrétt utgor
ett undantag fran principen, just pa grund av skyddsvardet for tredjemansin-
tresse. 8 HD har i sina domar angdende direktkravsratt utvecklat resonemang
om att rattsskyddsforsakringen var tagen i ombudets intresse. Darfor ansags
avtalet mellan forsakringstagaren och forsékringsbolaget vara avtalet till for-
man for tredjeman. De socialrattsliga avtal som utgor fokus for detta arbete
ingas mellan tva parter men dess uppfyllelse har stor betydelse for en tredje
man.'®2 Det finns darfor starkare samband mellan den tredjeman och den of-
fentliga kontrahenten jamfort med andra civilrattsliga avtal. Nagot som i
kombination med senare utveckling i civilratten angaende avtalets rackvidd,
kan tala for att den allmanna kontrahentens jamkningsargument inte skulle
vara uteslutet, atminstone, pa grund av allmanna avtalsrattsliga principer. En
annan central fraga ar om det finns rattslig méjlighet att beakta avtalsvillko-
rens tredjemansverkningar, specifikt inom skalighetsbedémningen.

159 Se Avsnitt 2.1 och 3.1.

160 ypphandlingsmyndigheten, “Om offentlig upphandling’.
161 Se avsnitt 3.2.1.

162 Se avsnitt 2.2.3.
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5.4  Oskaligti forhallandet till tredjeman

Eftersom lagtexten varken har tillatit eller forbjudit argumentering som tar
sikte pa externa omstandigheter, hamtades vagledning fran forarbeten. Utta-
landet i generalklausulens forarbeten som besvarar fragan nekande om tred-
jemansintresse, generellt, kan paverka skalighetsbedomningen, skapar en
uppforsbacke for hallbarhet och rationalitet av sadant jamkningsargument.
Forarbeten har atnjutit stark auktoritet.’%® De utgér dock fran det varderande
stallningsantagandet som fanns nar generalklausulen bereddes for 48 ar sedan
da problematiken som denna uppsats behandlar skulle inte Gverhuvudtaget ha
aktualiserats. Likasa var det inte aktuellt att se den offentliga kontrahentens
behov att justera avtalen nar avtalets rattsliga grunder &ndras eller nar beak-
tandet av ett allmanintresse kraver en ny beddémning.%*

Framfor allt ar det viktigt att papeka att forarbeten medger hansynstagande
till tredjemansintresse i undantagsfall: nar tredjemansintresse sammanfaller
med avtalspartensintresse. Detta bor vara fallet vid i uppsatsen aktualiserade
exempel. Att medborgare far socialrattsligt stod som uppfyller lagens krav
maste anses ligga i den offentliga kontrahentens intresse.

Ett jamkningsargument maste daremot vara férenligt med generalklausu-
lens varden for att accepteras. | doktrinen tycks enighet om att metaprinci-
perna, ekvivalens, vigilans samt lojalitet som ligger bakom begreppet oské-
lighet, bor beaktas i juridisk argumentation rérande avtalsforandring.'®® Ek-
vivalensprincipen kan aberopas till stod for jamkning nar ena parten missgyn-
nas oskaligt, 1% medan en viss obalans kan tilldtas med hanvisning till vigi-
lansprincipens krav att parterna ska tillvarata sina egna intressen sa langt som
mojligt.1®” Dessutom kan det allmannas medkontrahents lojalitetsplikt verka
for att det allménnas syfte med avtalet forverkligas, vilket kan tala for jamk-
ning. 1°8 Som jag ser det, far principerna sin framtradande roll nar det bero-
pas att avtalsvillkor &r oskaligt i forhallande till den part som kraver dandring.
De kan knappast ge ledning for att besvara fragan om det inom skalighetsbe-
doémningen finns utrymme att beakta utomstaende intressen.

I avsaknad av svensk réttspraxis som direkt hanvisar till tredjemansin-
tresse som grund for jamkning ° far uppfattningar i doktrinen stor betydelse.
En fast utgangspunkt vid generell tillampning av generalklausulen verkar

163 Se avsnitt 5.1.2.1.

164 Se avsnitt 4.2.2.1.

165 Se avsnitt 4.2.

166 Norlén & Ramberg (2021), s. 377

167 Ramberg & Ramberg (2016), s. 190.

168 Se avsnitt 4.2.

169 Se dock avsnitt 5.1.1. for redogorelse av norsk skiljedomen.
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vara att bestammelsen har att géra med avvéagningen mellan parternas intres-
sen i ett avtalsforhallande. 1° Detta ar ndgot som tycks hanga ihop med prin-
cipen om avtalets rackvidd. Att avtalet endast har verkan for parterna &r nara
beslaktad med synen pa avtalet.}’* Nar synen pé avtalet och dess verkningar
forandras finns det kanske skal att titta pa principen ocksa med ett forandrat
perspektiv. Darutover dras icke partsspecifika omstandigheter i stigande grad
in i civilrattslig bedémning, inte minst vid tolkning av offentliga kontrakt.
Redan 1988, innan privata Iésningar och avtalskonstruktioner hade kommit
in i valfardspolitiken, menade Taxell att det inte var uteslutet att socialrattens
varderingar skulle tranga in pa den privata sektorn och farga avtalsrattsliga
beddmningar.’? Undersokningen har dessutom visat att Norléns bendmning
systematiska forhallanden, som en relevant omstandighet inom skélighetshe-
démning, tillater att vardegrunder som ligger till grund for annan lagstiftning
beakta.l”® D4 &r det inte orimligt att anta att avtalsrattens rattsviseideal skulle
paverkas av social rattvisa — ett centralt begrepp inom socialratten. Detta &r
nagot som dven skulle vara i samklang med utvecklingen mot att den pri-
vatréttsliga regleringen i gradvis storre utstrackning har praglats av social och
samhallelig hansyn i vid bemarkelse.!™

Skalighetsprovning ar dock en helhetsbedémning som kraver att alla par-
ters intresse beaktas utan att ensidigt tillmétesga nagon parts krav.'’ | skan-
dinavisk doktrin antas det att den offentliga kontrahentens motpart — i langre
utrackning an vad som é&r fallet i andra kommersiella avtalsférhallanden —
maste acceptera vissa krav pa variationer av avtalsvillkor eller dverenskomna
prestationer under kontraktets gang. Det gar daremot inte att forneka att det i
forsta hand &r lagstiftarens uppgift att bestdamma vilken roll sociala eller sam-
hélleliga faktorer bor spela i bedémningen av avtalsforhallanden. Det ar dock
uppenbart att véarderingar i samhéllet forandras fortare &n bestdammelser. Li-
kasa ar det ett faktum att lagstiftaren inte kan revidera alla lagar i takt med
samhallsutvecklingen. Det finns déarfor behov, som Norlén papekar, att dom-
stolarna har en viss handlingsfrihet att i praxis modifiera tillampningen av en
generalklausul 17

Att skalighetsbedémningen i forsta hand tar sikte pa oskélighet som drab-
bar parterna maste saledes anses vara en sjalvklar utgangspunkt for bedém-
ningen enligt gallande ratt idag. Det hindrar dock inte att det i vissa specifika
situationer skulle vara réttsligt mojligt att beakta externt, samhélleligt in-
tresse.}”” Aven om det grundldggande syftet med avtalsratten har varit att

170 Se avsnitt 4.2.4

71 Ulfbeck, s. 31.

172 Taxell (1988), s. 526.
173 Se avsnitt 4.1.

174 Se avsnitt 3.2.2.

175 Taxell (1988), s. 529.
176 Se avsnitt 5.1.2.1.

177 Se avsnitt 3.2.2.
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skydda ekonomiska intressen och marknadsekonomin i stort, tillater 368§
AvtL att korrigera ett imperfekt avtalsresultat utifran samhallssociala ut-
gangspunkter. Fortsatt bundenhet till socialrattsligt avtal som medfor att en
del medborgare far tjanster av samre kvalitet, torde vara ett sadant avtalsre-
sultat som kan foranleda jamkning i marknadskorrigerande riktning. 178

Mot ovanstaende bakgrund kommer uppsatsen till féljande slutsats. Oska-
lighetsargument som beaktar konsekvenser for tredjeman, i ett i uppsatsen
beskrivet sammanhang, ar ett argument som ar “réttsligt mojligt” om dock
annu ej "verkligt”.

178 Se avsnitt 4.2.4.

30



Kallforteckning

Tryckta kallor

Offentligt tryck

Sverige

Utredningsbetankande

SOU 1974:3 Generalklausul i formdgenhetsréatten.
SOU 2014:51 Nya regler om upphandling.

Utskottsbetdnkanden
Bet. 1996/97:SoU18 Andringar i socialtjanstlagen.

Propositioner och regeringsskrivelser

Prop. 1975/76:81 med forslag om andring i lagen (1915:218) om avtal och
andra rattshandlingar pa formogenhetsrattens omrade, m. m.

Prop. 1996/97:124 Andringar i socialtjanstlagen.

Europeiska unionen

Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014
om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG.

Rattsfall

Sverige

NJA 1992 s. 299
NJA 1989 s. 614
NJA 2000 s. 48
NJA 2000 s. 400
NJA 2001 s. 3
NJA 2019 s. 23
NJA 2020 s. 624
NJA 2021 s. 377
NJA 2021 s. 643

Danmark
UfR 2003.646 H

Norge
NDS 1985-234
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