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1. Inledning

Friskrivningsklausuler ér en av de viktigaste klausulerna dverhuvudtaget i ett avtal. Dess funktion
ar att begrinsa den ene partens skyldigheter i nagot avseende. Det dr frimst séljaren som begransar
sitt ansvar, dd det dr hans prestation som &r intressant i sammanhanget. K&paren har ju som
bekant oftast bara att betala priset for varan. D& inget annat nimns &r det séljarens friskrivning
som avses.

Friskrivning &r den viktigaste formen av ansvarsbegransning. Andra sétt for en avtalspart att
begrinsa sitt ansvar kan vara att upplysa motparten om fel, uppmana kdparen att undersoka,
begrénsa ritten till reklamation, samt forkorta preskriptionstiden. Anledningarna till att man som
sdljare tar in en friskrivningsklausul &r framst tva, dels att klippa av banden med kontraktsparten,
d& man vill kunna vara siker pa att koparen inte kommer tillbaka for att krdva nadgon pafoljd, dels
att berdkna sitt eget ekonomiska handlingsutrymme, dd man genom en friskrivningsklausul kan
beriikna hur mycket man eventuellt blir skyldig att betala om varan #r felaktig.'

Det finns flera olika typer av friskrivningsklausuler, men de kan delas upp 1 frimst foljande
grupper: péafoljdsfriskrivningar (frdn skadestand eller andra pafdljder, t.ex. inskrénka till
avhjélpande) och ansvarsfriskrivningar (culpa, kontrollansvar, kvalitet, etc.)

Jag skall forst beskriva den rittsliga regleringen av dessa klausuler i svensk- respektive italiensk
ratt och dérefter jamfora dessa bada system, for att slutligen komma fram till hur man ldmpligast
bor utforma en friskrivningsklausul sa att den géller i bada ldnderna.

Ténkta anvindare av detta arbete dr dels affarsmén i bdde Sverige och Italien som vill anvéinda sig
av friskrivningsklausuler i sina avtal, dels lagstiftaren, framst dd UNCITRAL som en hjdlp i
harmoniseringsarbetet.

2 Metod

Jag har forst studerat den svenska doktrinen pd omradet, dir jag frdmst haft stor hjilp av
Lundmarks avhandling’. Jag har direfter studerat omradet i den italienska litteraturen, och med
hjilp av detta forst beskrivit och sedan analyserat och jamfort de bada rittssystemen. Jag har i
avsnittet om den italienska regleringen ibland lagt in jimférande kommentarer parallellt med de
beskrivande avsnitten for att tydliggéra komparationen.

! Christina Hultmark, forelasning i Kommersiell avtalsrétt, 24 februari 1998.
* Torsten Lundmark, Friskrivningsklausuler, giltighet och rickvidd.



Materialet jag har anvédnt mig av har forutom lagtext varit forarbeten, praxis, doktrin, och ledande
standardavtal pd omradet. I Italien anvéinder man inte sig av forarbeten vid lagtolkning som vi gor.
Forarbeten publiceras inte och gir darfor inte att anvdnda vid juridiska studier. Jag utgar i
uppsatsen fran att praxis fran hogsta domstolen har bindande verkan i Italien liksom i Sverige och
att dess domar &r att betrakta som géllande rétt. Vad giller doktrinens stéllning som rattskélla sé
har detta diskuterats flitigt i den juridiska litteraturen. Doktrin anses 1 huvudsak inte vara en
bindande rattskélla, men doktrinen har 4nda stor relevans, atminstone som inspiration for hogsta
domstolen. Vad giller betydelsen av en viss réttskdlla gir det kanske inte att dra en exakt
grinslinje mellan legala- och ickelegala normer. Detta giller frimst standardavtal, men man skulle
dven kunna dra en parallell till doktrinen, och istillet for att avgora vad som ar en rattskédlla fraga
sig om materialet dr relevant. Uttalande i doktrin har alltsa inflytande vare sig man ridknar doktrin
som en rattskélla eller inte. Jag utgar fran att man kan ge italiensk doktrin lika stor relevans som vi
ger at den svenska.

Enligt resonemanget ovan anvénder jag till stor del doktorsavhandlingen av Torsten Lundmark, da
den ér det mest heltickande verket som behandlar friskrivningsklausuler. I avsnittet om italiensk
réitt har jag istéllet 1 hogre grad valt att analysera lagtexten direkt, da den dr sd uttdmmande, men
jag har dven dar forlitat mig pa praxis och doktrin. I avsnittet om italiensk konsumentrétt har jag i
hog grad hénvisat till professor Giorgio Cian, d han anses som en auktoritet pa omradet.’

Det har inneburit stora svarigheter for mig att finna italienskt material ifrdn Sverige. Jag har med
hjélp av italienska vinner och bekanta dock funnit det material jag har behdvt, trots att det har
tagit tid. Jag rdder den som vill studera italiensk rétt att sjdlv dka till Italien och leta pd biblioteken
dar istéllet for att forsoka leta material ifran Sverige.

2.1 Disposition

Jag skall forst beskriva de olika sorters friskrivningar som finns och vad dessa innebér. Darefter
skall jag gé in pa att beskriva den svenska regleringen av friskrivningsklausuler, vilken i forsta hand
utgors av 19§ KopL och 36§ AvtL. Direfter kommer jag att beskriva det italienska réttssystemet i
allménhet och den italienska avtalsritten 1 synnerhet. Jag kommer sedan att beskriva den italienska
regleringen av friskrivningsklausuler, vilken aterfinns i artiklarna 1229 och 1341, Codice Civile. Jag
skall avsluta uppsatsen genom att peka pé skillnader och likheter mellan de bada systemen och
dven forsoka visa pd fordelar och nackdelar i de olika systemen.

2.2 Avgrinsningar
Jag har som sagt frimst lagt tonvikten pa den italienska regleringen av friskrivningsklausuler och

har darfor i vissa fall av behandlat den svenska regleringen nagot summariskt. De typer av avtal jag
framst haft i atanke nér jag har skrivit min uppsats ér avtal vid kop av 10s egendom i kommersiella

* Professor Cian 4r verksam vid universitetet i Ferrara och sysslar forutom med konsumentritt med komparativ ritt,
fraimst mellan tysk och italiensk rétt, samt allmén civilritt.



forhallanden, d.v.s. mellan tvd néringsidkare. Det dr i1 forsta hand friskrivningar fran felansvar jag
behandlar, men jag har pa nagot stille ocksa ndmnt drdjsmél, av den anledningen att om en séljare
har en ofdrdig eller felaktig vara i leveransdgonblicket eller om han av andra skél viljer att inte
leverera i tid forvandlar han sé att sdga felet i varan till att bli ett drojsmal.

Trots att jag lagt tonvikten pa kommersiella forhdllanden har jag valt att relativt ingdende beskriva
konsumentskyddslagstiftningen, med tonvikt pa den italienska regleringen dd det &r intressant av
fraimst tva anledningar. For det forsta ligger det alltid ndra till hans nidr man talar om
skyddslagstiftning som inskridnker avtalsparternas avtalsfrihet att ta upp konsumentskyddet,
vilket dr det mest utvecklade skyddet for en svagare part. For det andra &r den italienska
konsumentskyddslagstiftningen intressant i sig, da den ar ny, den trddde 1 kraft sd sent som 1996.

3 Syfte

Syftet med denna uppsats ar att analysera och komparera den italienska och den svenska
regleringen av friskrivningsklausuler, for att genom detta ta reda pa vad som é&r likt respektive olikt
1 de olika systemen. Jag har frimst riktat in mig pa det Italienska systemet och har dérfor valt att
analysera den italienska delen av uppsatsen mera ingéende, da jag finner detta mer relevant. For
den svenske ldsaren &r det sdkert mer givande att f reda pa vad som géller 1 Italien &n att fa reda
pa vad som géller 1 Sverige. Den svenska regleringen av friskrivningar kan man informera sig om pé
annat sitt, da de flesta bocker om avtalsritt har ett avsnitt om friskrivningar. For 6vrigt hdnvisar
jag till Torsten Lundmark®, vad giller den svenska regleringen av friskrivningsklausuler. Jag har
sjalv mérkt under arbetet med denna uppsats att det inte &dr det ldttaste att fa tag pa material om
regleringen av friskrivningsklausuler i Italien, s& detta borde verkligen underlitta for den som &r
intresserad av vad som géller 1 Italien.

Det dr 1 dagens ldge relevant att veta vad som géller 1 de olika europeiska landerna vad géller en sa
central avtalsklausul som just friskrivningsklausulen. Fér den som skall sluta ett avtal med en
italiensk avtalspart &r det bra att veta vad som giller i Italien. Det dr ocksd dirfor jag valt att
allmédnt beskriva den italienska avtalsrétten 1 ett nagot bredare perspektiv. Vad giller lagval i ett
internationellt avtal dr det av yttersta vikt att kdnna till vad som géller i motpartens land. Det ar
kanske inte alltid en nackdel for en svensk avtalspart att man i avtalet tar in en italiensk
lagvalsklausul. Det viktiga ér att man vet vad det dr man viljer respektive véljer bort da man 1 ett
avtal bestammer tillamplig lag.

4. Svensk ratt

4.1 Inledning

* Torsten Lundmark, a a.



Det finns en méngd olika former att friskriva sig pd och vid en judiciell beddomning &r ofta
rubriceringen av ringa virde. Av pedagogisk och framstillningstekniska hdnsyn har jag dock valt
att dela upp dem i foljande grupper, dir jag i huvudsak foljer Lundmark.

4.2. Ansvarsfriskrivningar

4.2.1.Inledning

Ofta dr man som séljare intresserad av att friskriva sig ifrn sin egen vardsloshet, eller culpa och
girna dven grov sadan. Culpa ar reglerat i KopL 278§4st, 40§3st, samt i KkopL 30§. I KopL har
dock numera det sd kallade kontrollansvaret fatt allt storre betydelse, vilket jag aterkommer till
nedan.

4.2.2. Grov culpa

Det finns i svensk rétt ingen legaldefinition av begreppet grov culpa trots att det anvinds 1 ett
flertal sammanhang. Med grov culpa avses atminstone for omradet entreprenad “medvetet
risktagande av allvarligare karaktir”, si kallat yrkesfusk.® Som grov culpa kan #ven riknas
“kvalificerade avvikelser fran normal aktsamhet”. I rittsfallet Mariebergs skola, NJA 1992 s 130
ansags det vara grov oaktsamhet dd man vid uppséttande av ett innertak i skolbespisningan hade
héllit for langt spikavstand, vilket medforde att taket sedermera ramlade ner. Till f61jd av detta har
1 AB 92 begransningen till grov oaktsamhet tagits bort och det ricker numera med “vanlig culpa”
for att entreprendren skall ansvara’.

Enligt SOU 1974:83s180 ar det 1 sin ordning att anvédnda sig av avtalsklausuler som friskriver part
fran grov culpa om det &r brukligt att anvdnda dem i branschen. Med andra ord géller att om ett
bruk av friskrivningsklausuler angéende grov culpa har accepterats i en bransch genom att de
anviands i1 standardavtal ér det tillatet att anvéinda dessa klausuler. Numera har man dock i de flesta
standardavtal tagit in en klausul som begrinsar friskrivningar till att gilla vanlig culpa®. Som
néringsidkare bor man alltsa hélla sig a jour med géllande storre avtal 1 branschen och péd sd sétt
folja utvecklingen.

Vilka slags friskrivningar frén grov culpa ar dé otillatna? Det méste vara sddana villkor som &r
oklara och otydliga och inte vanligtvis i branschen forekommande. Ofta kan ett avtalsvillkor i form
av en friskrivning vara att anse som otillaiten enligt 36§ AvtL om den ”strider mot gott

5 Torsten Lundmark,,a a , sid 131 ff.

¢ Ulf Bernitz, Standardavtalsratt, sid 53.
"se AB 92 kap 5§ 7.

8set. ex. AB92kap 5§ 7.



affirsskick™. Nir det giller en sapass tyngande klausul som en som friskriver frdn grov culpa bor
man stélla extra hoga krav pa att klausulen har inforlivats med avtalet pa ett tydligt sétt.

HD har i ett fall bedomt vad som &ar grov culpa i réttsfallet NJA 1979 s 483. Har gillde det en
klausul dir séljaren friskrev sig fran ansvar for indirekta skador med undantag for fall av grov
vardsloshet. Koparen hidvdade att séljaren forfarit grovt vardslost med tanke pa vissa
konstruktionsfel i de elektroniska priskalkylatorer for bensinpumpar kopet avsdg. HD kom fram
till att séljaren inte hade forfarit grovt vardslost och man far sdlunda ingen ledning for hur sddana
friskrivningsklausuler skall bedomas.

HD har nyligen bedomt friskrivning fran grov culpa 1 réttsfallet NJA 1998 s 390 “Posten och de
stulna diamanterna”. En av frigorna HD tog upp var giltigheten av en ansvarsbegransning 1
Postverkets kungorelse (1966:120) angdende postverkets ansvarighet for forsdndelser och medel.
Enligt kungorelsens 3§ d géller att ” postverket ar fritt fran ansvar, nér fraga 4r om indirekt skada
eller utebliven vinst”. Innehéllet i en forsdndelse med diamanter hade under det att paketet var i
postens vard bytts ut mot batterier inlindade i en tidning fran en dag da forsdndelsen var i postens
vérd. HD har i domen fastslagit att klausulen var en del av avtalet mellan parterna, men var sjéilva
ansvarsbegransningen giltig? Enligt HD giller en huvudregel 1 svensk ritt att ”den som mot
erséttning tar emot egendom for befordran, forvaring eller annat &ndamal inte kan friskriva sig fran
ansvar for skadegorelse, stold eller andra brott mot egendomen som begés av mottagaren eller hans
arbetstagare och inte heller for skador pd egendomen som dess fororsakar av grov vérdsloshet”.'
HD viljer att halla fast vid denna allminna princip och man fastslar i domen att postens
ansvarsbegrinsning ér ogiltig vad géller grov culpa. Slutsatsen man kan dra av denna dom é&r att
ansvarsfriskrivningar frdn grov vardsloshet ar ogiltiga vad géller egendom som ndgon mot
erséttning har i sin vard. Man kan dock inte dra slutsatsen att alla friskrivningar frdn grov culpa
skall underkénnas. Vad som 1 6vrigt kan noteras édr att HD inte hénvisar till jamkningsregeln 1 36§
AvtL, utan man utévar sa kallad dold kontroll.

Riittsfallet har redan kritiserats'', och innebérden av kritiken #r att det vore rimligare att gi pa
minoritetens linje, vilken ville tillata den aktuella ansvarsbegransningen med tanke pé att postens
motpart hade tecknat en ansvarsforsidkring och salunda fick sin forlust tdckt pa annat hall. Hellner
menar vidare att det vore beklagligt ” om det skulle dras néagra vittgadende slutsatser for framtiden
av majoritetens avgorande”. Framtiden fir utvisa om avgorandet kommer att std sig men for
nuvarande dr HD s avgdrande att anse som géllande rétt.

4.2.3 Culpa

° se prop 1975/76: 81 sid. 119 f.

' Se SOU 1974:83 s 177, Adlercreutz, Avtalsritt 11, 4 uppl 1996 sid. 101, Bernitz, Standardavtalsritt, 6 uppl 1993
sid. 53 och 88 samt Hellner, Skadestandsritt, 5 uppl 1995 s 86 och Speciell avtalsritt I, 2 héftet, 3 uppl 1996 sid.
224,

"' Se Jan Hellner, Juridisk tidskrift vid Stockholms universitet, Argang 1998/99, 1 hiftet sid. 150 ff.



Friskrivning fran culpa dr en vanligt dterkommande klausul i standardavtal och denna sortens
friskrivningar far anses vara allmént accepterade. Da lagstiftaren vill komma &t sirskilt tyngande
klausuler 1 standardavtal kan sddana klausuler vara i sin ordning da de som regel inte ar sdrskilt
tyngande. Detta giller sivida klausulen #r klar och tydlig. Ar klausulen luddigt avfattad och
kanske under en vilseledande rubrik kan det dock te sig annorlunda.

Ett annat omrade ddr det dr aktuellt med friskrivning frn culpa dr da banker, revisorer, advokater
och kvalificerade konsulter utfér uppdrag av olika slag. I dessa fall kan det vara befogat for
uppdragstagaren att friskriva sig fran sin egen vérdsloshet. Skulle man inte kunna goéra detta vore
det kanske en riskabel affar for en sjdlvstindig uppdragstagare av nimnda slag att ata sig ett
uppdrag. I kommersiella avtalsforhallanden dr sddana typer av avtalsvillkor godkénda.

Det vanligaste sdttet att  utforma friskrivningsklausuler frdn culpa &r att man som i
standardavtalen ECE 188 och ORGALIME S 92, ger klausulen en generell utformning dér man
friskriver sig fran ansvar vid culpa, men att man gor ett undantag for grov vardsloshet. En annan
metod som blir allt vanligare &r att man istéllet for att friskriva sig frén culpa eller for den delen
kontrollansvar, tar in en klausul ddr man beloppsbegrinsar ansvaret. Detta &r ett enkelt sitt att fa
fram hur mycket man skall ansvara for, samt gor att man pa ett smidigt sitt klipper av banden
frén sin kontraktspart som sdljare. Enligt NL 92 giller att sdljaren vid drdjsmaél svarar for 0.5 %
av kontraktssumman for varje paborjad vecka och totalt max 7.5% av kontraktssumman. Jag skall
nedan nirmare beskriva dessa klausuler.

4.3. Kontrollansvar

Enligt KopL 27§ géller att en sdljare svarar for skada beroende pd hiandelser som ligger inom hans
kontroll. Kontrollansvar &r dven det ansvarsgrund som é&r aktuellt enligt CISG 67§. Tanken med
kontrollansvar dr att vardera part skall svara for sddant som ligger inom hans kontrollsvér oavsett
véllande. Enligt Lundmark géller fyra rekvisit for att sdljaren skall undgd skadestdndsskyldighet
for skada inom hans kontroll.

1.Det skall foreligga ett hinder for avtalsenlig fullgorelse,

2. hindret skall ligga utanfor séljarens kontroll,

3. han skall inte rimligtvis ha kunnat radkna med hindret vid kopet,

4. och han skall slutligen inte heller ha kunnat undvika eller 6vervinna hindret.'?

Aven sidana hinder som beror p4 forseningar eller brister hos tidigare led faller ofta inom siljarens
kontroll, om han hade kunnat fa tag i varan pa ett alternativt sitt, eller om fallet dr s& att han
kunde ha organiserat sin verksamhet pa ett annat sétt for att undvika forseningar eller fel 1 det egna
ledet. Om en séljare &r helt beroende av sina leverantorer pa grund av att han tillimpar ett s& kallat
“just in time” system, dr det oftast inom hans egen kontroll att han har organiserat sin verksamhet
pa detta sétt, vilket &r otroligt kdnsligt for leveransstorningar. Enligt prop 1988/89:76 s 110 giller
att man skall ha valt sina leverantdrer med “omsorg” eller “’pa ett forsvarligt sétt”.

12 1 undmark,aa sid. 156.



Med tanke pé att siljaren i méanga fall svarar dven for tredje man i tidigare led ar det vanligt och
ofta av stor betydelse fOr séljaren att ta in en friskrivningsklausul angdende ansvaret for sddant
som ligger inom hans kontroll men har orsakats av hans underleverantorer. I flera storre
standardavtal finns det klausuler som begrdnsar sdljarens ansvar for fel eller forsening av
leveranser fran underleverantdr som orsakats av sidan befrielsegrund som giller mellan parterna.'
Dessa klausuler tas in under rubriken Force Majeure, dédr aktuella befrielsegrunder kan vara
eldsvada, krig, mm, och tanken bakom denna systematik &r att man som siljare inte skall behova
svara for sina underleverantorers fel och drojsmél, sdvida man sjélv inte hade behovt svara for fel
och drdjsmal beroende pa de befrielsegrunder som ndmns i friskrivningsklausulen.

I kommersiella sammanhang ir denna typ av friskrivning som regel fullt giltig. Aven hir finns
dock en viss mojlighet att jimka en friskrivningsklausul av ndmnda slag enligt 36§ AvtL. En
friskrivning som sdger att séljaren &r helt fri att leverera nér han sjilv vill &r dock ett exempel pa en
saddan lingtgdende friskrivningsklausul som kan bli foremél for jagmkning &ven i kommersiella
forhdllanden.'

Enligt Lundmark'® finns det tva sitt att begrinsa kontrollansvaret i dvrigt, d.v.s. méjligheten for
siljaren att friskriva sig frdn ansvar for sddant som enligt KopL ligger inom hans kontroll.
Forutom att vidga omradet for hinder som far aberopas i forhallande till koplagen och CISG, kan
man medge littnad 1 bevisbordan for séljaren, vilket i praktiken medfor att sdljarens kontrollansvar
inskranks. Man kan, som ockséa gjorts i standardavtal befria séljaren fran sadant som gor avtalets
fullgérande oskiligt betungande'®, eller redan att det forsvérar fullgorandet'”. Det vanligaste sittet
att utforma en friskrivningsklausul for det aktuella omrédet dr att ange omstindiheter som far
aberopas for befrielse. Dessa klausuler dr oftast utformade pd si sitt att de forst allmént
bestimmer vilka omstindigheter som far dberopas, dérefter ges en exemplifiering'®. Om man tittar
pé aktuella standardavtal sammantaget s kan man f& fram foljande rekvisit for sdljarens befrielse
fran kontrollansvar:

1. Avtalets fullgérande hindras (ALOS 81), blir oskéligt betungande (NL 92, ORGALIME 92),
eller forsvaras (IML 91).

2. Omstéandigheten skall ligga utanfor parts kontroll (NL 92).

3. Om omstindigheten redan intrédffat skall dess inverkan inte ha kunnat forutses (ALOS 81).

4. Part skall inte ha forutsett eller bort rikna med omstindighetens intriffande (ORGALIME 92)
5. Omstindigheten skall ha intrédffat efter avtalsslutet( ECE 188).

Foljden av att dessa forutsittningar foreligger ér att tiden for fullgérandet av avtalet skjuts upp,
om kontraktsbrottet foreligger i mer dn sex manader har koparen som regel ritt att hdva avtalet.
Ovanndmnda friskrivningsklausuler finner man oftast under rubriken force majeure.

13 se exempelvis NL 92 p 37 samt ORGALIME 92 p 39.

4 Jfr SOU 1974:83 s 175 och prop 1975/76 s 144.

15 Lundmark, aa s 174.

'6 se NL 92 p 27 och ORGALIME 92 p 39.

'7se IML 91 p 31.

" se NL 92 p 37, ORGALIME 92 p 39, ALOS 81 p 19, samt ECE 188 p 10.1.
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Det finns ingen rattspraxis pa omradet for just den hér sortens friskrivningsklausul, men man kan
utgd ifrdn att ju ldngre man gar frdn KopLs reglering, desto storre &r risken att klausulen jamkas
enligt 36§ AvtL. Som ndmnts ovan géller dock att man vid en bedomning far ta hénsyn till avtalet i
ovrigt, om koparen exempelvis har fatt ett ldgre pris eller 14ng reklamationsfrist kan detta uppviga
en strang force majeure-klausul, eller friskrivning av kontrollansvar.

Giller friskrivning fran kontrollansvar som friskrivning for culpa? Ola Svensson papekar i sin
kritik av Torsten Lundmarks doktorsavhandling om friskrivningar att Lundmark inte behandlar
frigan om ifall en friskrivning frin kontrollansvar dven kan gilla som en friskrivning fran culpa."
Kontrollansvaret anses allmént vara en strangare ansvarsgrund dn ansvar for sddant som beror
endast pa parts véllande. Som jag ndmnt ovan géller kontrollansvaret som bekant dven for sadant
som part inte véllar, men &@nda anses ligga inom hans kontroll. P4 grund av detta borde, atminstone
i vissa fall en friskrivning fran kontrollansvar gilla &ven som en friskrivning fran culpa. Detta
borde ligga 1 linje med CISG, dér man inte delar upp séljarens ansvarsgrunder i culpa- och
kontrollansvar. I framtiden torde man se en utveckling mot att friskrivningar fran séljarens
kontrollansvar kan komma att innesluta dven culpaansvar, for att vi hir i Sverige skall harmonisera
med utvecklingen I 6vriga Europa, och for all del dven resten av vérlden. Jag kommer nedan in pa
problematiken da jag skall behandla friskrivningar i italiensk ritt.

4.4 Produktansvar

Produktskada dr sadan skada som orsakas av en produkt pa person eller sak pad grund av en
sakerhetsbrist. Denna sorts skada regleras inte av KopL, utan av produktansvarslagen (PAL).
Denna lag begrinsar séjlarens mojlighet att friskriva sig frdn produktskador. Skadestandsansvaret
ar strikt och omfattar inte ersittning for ren formogenhetsskada. Lagen dr dessutom tvingande till
den skadelidandes formén. I ett forhallande mellan tva ndringsidkare som en tillverkare och en
aterforsédljare kan det dock vara av intresse for tillverkaren att friskriva sig frén ansvar for
produktskada som orsakats av hans produkt. Om en konsument har kopt en produkt av en
aterforsdljare och produkten orsakar en produktskada dr det 1 ménga fall intressant for tillverkaren
att friskriva sig frin skadestdndsansvar pa grund av produktskada, sa att aterforsdljaren inte kan
g4 vidare med det krav som konsumenten stédller p4 honom. Det finns inget som hindrar att tvé
nédringsidkare som 1 detta fall avtalar om vem som skall bédra det slutliga ansvaret for
produktskadan, sdvida man inte begrinsar regressritten i 10§ PAL, d.v.s att man helt inskrénker
konsumentens ritt att vinda sig mot antingen tillverkaren eller aterforsiljaren.?

4.5. Friskrivning fran kvalitet

' Svensk Juristtidning 1997:7 s 587-592.
**'Se prop 1990/91:197 s 111.
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Friskrivningar fran kvalitet kan delas upp 1 dels allmént héllna, s& kallade ™ befintligt skick” -
klausuler, dels preciserade friskrivningar.

4.5.1. Allménna

Denna typ av friskrivning regleras i koplagen®'och vad som giller ér att en friskrivning dir man
sdljer en vara maste vara klar och tydlig for att den skall vara giltig. Regleringen 1 19§ KopL ér en
sa kallad halvtvingande paragraf, vilket innebér att lagstiftaren genom att ta in paragrafen vill styra
tolkningen av friskrivningar. Vad som giller enligt praxis &r att man for att vara séker pa att en
friskrivningsklausul av detta slag skall vara giltig, p4 ndgot sdtt madste ta bort kdparens
forvantningar. Detta gor man genom att vara;

1. klar och tydlig

2. forklara varfor man friskriver sig ( kan framga redan av eventuell avtalsingress)

3. informera k&paren om att stor risk ligger pd honom

4. lata det framga att priset har paverkats av friskrivningen

Anledningen till att man dndock anvander uttrycket befintligt skick i s& stor utstrackning ar att det
later bra och ofarligt ndr man skriver det. Att skriva enbart att varan séljs 1 befintligt skick later
inte s& avskrackande for en kopare, som en klausul som anger precis vad som géller. For att vara
pé den sidkra sidan kan man dock som séljare ta det sékra for det osékra och ta in en klar tydlig och
dven vil synlig friskrivningsklausul, enligt “réda rutans princip”®* ett exempel pa en sadan ytterst
tydlig och sédkerligen godtagbar friskrivningsklausul &r:

” Kopeobjektet sdljs i befintligt skick. Képaren kan inte gora gdllande ansvar for synliga och
dolda fel, koparen kan inte heller gora gdllande radighetsfel. Detta innebdr att koparen inte har
rdtt till prisavdrag, avhjdilpande, omleverans, hdvning, skadestdnd eller nagon annan pdfoljd till
foljd av ett eventuellt fel.”

I ett avtal ddar man ldmnar preciserade uppgifter pa ett stille, men har en friskrivningsklausul som
friskriver sdljaren dven for sddant som har garanterat pa ett annat stélle 1 avtalet géller enligt praxis
att “en allmin friskrivning, géllande allt ansvar for fel, anses dock inte ha nagon verkan mot
positiva uppgifter”®*. Enligt Bernitz giller som en allmén princip vid tolkning av standardavtal att
“preciserade avtalsvillkor ges foretrdde framfor allmént hallna klausuler”, vilket foljer av bland
annat rittsfallet NJA 1976 s 36 Kungsgaraget.’* For dvrigt ar praxis pi omradet svértolkad och
delvis inaktuell da det inte finns mycket efter ikrafttridandet av nya koplagen. Det finns dock fall
dir marknadsdomstolen har ansett villkor dir fabriksnya varor sélts i befintligt skick &r oskaligt™.

2 KpL 198.

22 Christina Hultmark, foreldsning i Kommersiell avtalsritt 24 februari 1998, dir hon skdmtsamt foreslar att man dven
borde rama in friskrivningen i rott.

2 NJA 1993 s 436.

24 UIf Bernitz, Standardavtalsritt sid 48.

» MD 1977:20.
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For vissa typer av varor dr det dock allmint sett tillitet med denna typ av allmént héllna
klausuler, detta giller framst varor som sdljs pa auktion, men &dven vid fastighetskop.
Sammanfattningsvis kan man sédga att befintligt skick klausuler oftast &r tilldtna vid forsiljning av
begagnade varor enligt KopL och ofta otillaten vid forséljning av fabriksnya varor. Vad som géller i
det enskilda fallet far dock avgoras frén géng till gng.

4.5.2. Preciserade

Det édr oftast i sin ordning med preciserade friskrivningsklausuler, dd man genom dessa tar bort
koparens forvintningar. Det kan dock bli aktuellt att underkdnna dessa klausuler om de strider
mot 30, 33 eller 36§§ AvtL, i det fallet att sdljaren friskrivit sig ifran ett fel som han visste om.
Oftast kan det dock vara svart for en kopare att bevisa vad séljaren visste om innan han silde en
viss vara, men om man som kopare lyckas bevisa att si ar fallet giller som regel att en sddan
friskrivning gar att jamka enligt 36§ AvtL.

4.6. Pafoljdsfriskrivningar

Eftersom KopL ar dispositiv, kan man son regel friskriva sig fran alla dess pafoljder, sdsom
avhjilpande, omleverans, prisavdrag, hdvning och skadestdnd. Denna sortens friskrivningar kan
vara antingen preciserade eller allmdnna, gemensamt for dem dr att de pa ndgot sitt inskridnker
koparens rétt att gora géllande en eller flera pafoljder. En vanlig metod i flera standardavtal pé
omradet dr att koparen fir en utvidgad rétt till att fa fel avhjidlpta genom omleverans eller
reparation, samtidigt som hans ritt till hivning inskrinks®®. For att en friskrivning av detta slag
inte skall bli oskdlig giller den civilrittsliga principen att pdfoljden skall vara atminstone
négotsanir proportionell i forhallande till avtalsbrottet for omradet pafdljdsfriskrivningar.?’ Ett
utslag av denna proportionalitetsprincip &r att for att det skall bli aktuellt med hdvning enligt
Ko6pL maste avtalsbrottet ha varit vasentligt.

Vad giller utformningen av dessa klausuler sa uppfyller de oftast kravet pa tydlighet och kan
salunda inte angripas pa den grunden®®. Vad giller kommersiella forhillanden torde det i praxis
vara fastslaget att pafoljdsfriskrivningar #r tillaitna. ?° Aven vid fastighetskop mellan
privatpersoner &r det tillatet att friskriva sig frén pafdljder, da det vore orimligt for en sdljare av
ett begagnat hus att ansvara for sddana fel som kanske visar sig forst en lang tid efter det att man
slutit avtal om kop. Det vore i1 sddana fall orimligt att lata en privatperson i form av siljaren sta
ansvaret och dven forsikra sig mot négot sddant.

I standardavtal, som NL 92 dr det vanligt att man anvénder sig av beloppsbegriansningar i form av
vitesklausuler, dven vad géller friskrivningare frén pafoljder.

% set. ex. NL 92 p 21, p 3loch p 35.

¥’ Lundmark, aa sid 199.

28 ge fallen NJA 1975 s 545, NJA 1976 s 217, och NJA 1981 s 400 och Lundmark, aa sid 200.
» framst I NJA 1975 s 545.
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Friskrivning fran just skadestdnd ar i sammanhanget speciellt intressant, da skadestdndet kan bli
stort och 1 vissa fall storre &n sjdlva kontraktssumman.

4.7. Vitesklausuler (Liqudated damages)

I kommersiella avtal rérande stora belopp, som exempelvis skeppsby ggnadskontrakt véljer man ofta
att for att reglera drojmél anvinda sig av en speciell slags friskrivningsklausuler, nédmligen
vitesklausuler.’® Dessa klausuler fungerar p4 sa sétt att man istéllet for att skriva en allméint hallen
friskrivningsklausul, likt de jagtidigare beskrivit, viljer att anvanda en klausul dér framf6rallt drojsmal
regleras med att ett visst belopp (vite) skall betalas varje dagen siljare r i drojsmal. Ovriga faktorer
som regleras just vid skeppsby ggnadskontrakt ar skeppets fart och dess dodvikt.*! Vid langvariga
samarbetskontrakt av detta slag gar det till s& att koparen betalar i rater under kontraktstidens gang
Koparen finansierar séllan kopet sjélv, utan det finns en finansidr i formav en bank, som dven har till
uppgft att garantera att koparen betalar. Niar man som kopare sétter priset som en forsening kostar
sédtter man det 1 forhallande till vad den aktuella finansieringan (lanet) kostar per dag, samt ett visst
strafftilligg. Anledningen till att man véljer en vitesklausul dr att man genom detta beddmer sin
exponeringpd ett adekvat sétt. M an vet som séljare hur stor ekonomisk exponering man kan utséttas
for. Nackdelen med denna reglering dr att den kan missbrukas av séljaren. En duktig kopare bestéller
ett skepp som tar flera ar att byge 1 en stigande konjunktur, ddr man vet att priserna pa skepp
kommer att stign. Koparen kan pa detta sétt gora en vildigt bra affar om allt vill sig vil. Vid
kontraktstidens utging kanske séljaren har insett att han genom att hamna i drdjsmél och forhala
affdren kan tvinga koparen att hiva, sa att séljaren istéllet kan sélja det fardiga skeppet till en annan
kopare till det hdgre pris som giller pd marknaden. Den ursprunglige koparen fér alltsd inte tickning
for sin uteblivna vinst, utan bara for sina faktiska kostnader, vilket innebér att han till slut hamnar pa
plus minus noll, vilket &r en klen trdst for den kopare som har réknat med att gora en riktigt bra affar
och kanske sjélv sdjla skeppet vidare for att realisera vad han vunnit genom konjunkturupp gingen.

I dessa stora kontrakt tar man dessutom vanligtvis in en ytterligare klausul om att ifall forseningen
beror pa grov vérdsloshet eller uppsatligt forfarande skall sdljaren técka dven skada som dverskrider
boterna 1 beloppsklausulen. Detta gor man for att som kdpare skydda sig mot att séljaren forfar
oegentligt enligt ovan. I realiteten ar det dock inte alltid s& latt att bevisa att part har hamnat i
drojsmal uppsatligen eller genom grov vardloshet, utan det &r upp till bestéllaren att visa att séljaren
har handlat oegentligt.

Nackdelen med att anvinda sigav vitesklausuler (Liquidated damages) &r att séljaren méste betala ut
just det beloppet somstar i klausulen och inte enbart ersétta den skadan som koparen faktiskt lidit.

* Jag inriktar mig i denna uppsats framst pa friskrivning frén felansvar, men jag tycker att det r p4 sin plats att
dven ndmna nigot om drdjsmal, da de bada slagen av icke uppfyllelse i ménga fall gar i varandra. Om man som
sdljare véljer att inte leverera en vara som ar felaktig hamnar man i drojsmal. Ofta kan alltsa séljaren vélja om han
hamnar i drojsmaél eller levererar en felaktig vara.

*! Intervju med Jur kand Stefan Brocker, Mannheimer och Svartling.
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Om resultatet av en sddan beloppsklausul skulle bli alldeles snett skulle man i sérskilt allvarliga fall
kunna ténka sigen jamkning av avtalet enligt 36§ AvtL.

M an maste samtidigt hélla i minnet att den stora fordelen med att ta in vitesklausuler istéllet for en
traditionell friskrivningsklausul dr att man pé detta sétt slipper att bedoma skadan, vilket oftast &r
problematiskt. M an kan allmént se en utveckling mot sddana vitesklausuler, vilket enligt min mening
leder till att ett avtal blir mer l4ttillimpat, vilket leder till att det forhoppningsvis inte ger upphov till
s& manga juridiska tvister. Darfor torde det i langden innebdra ekonomiska fordelar att anvinda dessa
klausuler, d& det som bekant dr véldigt dyrt att driva en juridisk process.

Denna typ av friskrivning finns i NL 92 och i ORGALIME. Dessa avtal ar ldmpliga vid
massleveranser av komponenter och liknande. Vad giller stomre avtal som stracker over lange tid
giller att det r viktigt att man avtalar fram vad som &r bést 1 det enskilda fallet, dd s& stora vérden
starpa spel.

I de fall dér séljaren begrénsar sitt ansvar till kontraktssumman, kan resultatet bli oréttvist fr.a. vid
just in time, d& en forsening kan orsaka skador mycket stmre dn kontraktssumman. Déarfor tar man in
en “best efforts-klausul®, vilket later lindrigt for en leverantor, men i sjédlva verket betyder en sadan
klausul my cket. Den betyder att man vid leverans skall forsoka med alla alternativa transportsétt om
man far forhinder med sitt vanlga transportsétt. Det bista & om man kopplar “best efforts* till en
vitesklausul.

5.Reglering enligt svensk lag

5.1. 19§ Koplagen

Denna paragraf reglerar sd kallade “befintligt skick - klausuler”, eller liknande allmént hallna
forbehall. En vara anses felaktig trots att den salts med ett sddant forbehdll om nédgot av
paragrafens tre punkter &r uppfyllda:

1. Om sédljaren ldmnar en garanti i form av positiva uppgifter samtidigt som han friskriver sig.

2. Om séljaren underlatit att upplysa kdparen om ett fel som han kande till.

3. Om varan &r i védsentligt simre skick med hansyn till pris och andra omsténdigheter &n vad man
kan forvénta sig som kopare.

Lagstiftaren har valt dessa tre omsténdigheter med tanke pa att koparen 1 Gvriga fall anses kunna
aberopa allminna avtalsrittsliga regler sdsom svek eller skilighetsregeln i 36§ AvtL, som jag
aterkommer till senare.*” Detta innebér att omstindigheterna inte behdver vara sa graverande som i
ogiltighetsreglerna i avtalslagen for att omfattas av bestimmelsen. Denna paragraf dr marklig, med
tanke pd att KopL 1 Ovrigt dr dispositiv. Paragrafen har 1 doktrinen betecknats som
“halvtvingande”, vilket innebér att den forsoker styra tolkningen av liknande klausuler. Paragrafen

32 Prop 1973:138, konsumentkdplag s 232.
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har kommit till med bakgrund av 17§ i konsumentkdplagen, vilken &r till for att skydda
konsumenter som typiskt sett intar en svagare stillning. Aven 19§ K&pL ér i forsta hand avsett
till skydd for en svagare kopare trots att han inte dr konsument och dirfor inte omfattas av
konsumentkoplagen. En saddan part kan vara ett familjeforetag som koper av ett storforetag, ett
foretag som koper fran ett annat i monopolstdllning, eller helt enkelt att sdljaren oftast har storre
erfarenhet av kopeobjektet pa grund av branschvana. Ibland kan det dock vara sa att koparen har
storre kunskap om kopeobjektet, exempelvis om en samlare koper ett foremél av ndgon som inte
kanner till foremélets viarde. Denna situation uppstar kanske oftast mellan tva privatpersoner,
vilka omfattas av KopL. Sddana fall omfattas dock inte av 19§, da koparen i detta fall inte &r att
anse som skyddsvérd.

Punkt 1 ovan var redan innan ikrafttridandet av 19§ KopL géllande réitt genom HDs praxis, 1
rittsfallen NJA 1964 s 239 och NJA 1975 s 620. Bada fallen géllde forsiljning av begagnade bilar,
dér uppgifter dels om antalet korda mil, dels om &rsmodell ansdgs gélla fore en generell friskrivning
av “’befintligt skick” - karaktér.

Resultatet av regleringen i denna paragraf blir att varan anses vara felaktig, och d& far man ga till
antingen KopLs eller avtalets felregler och de pafoljder som dér erbjuds, sdvida inte detta regleras i
parternas avtal.

5.1.36§ AvtL

Utgangspunkten i svensk ritt &r att det rdder avtalsfrihet mellan parterna, vilket kan delas upp 1
tvd komponenter, friheten att ingd avtal med vem man vill och friheten att utforma dessa avtal
som man vill, och till detta kommer principen om avtalsbundenhet, ”Pacta sunt servanda”. Var
och en har ritt att genom avtal binda sig, och nir sa skett giller att avtal skall hallas. Detta ir inte
helt sant, utan domstolarna har genom 36§ AvtL en mdjlighet att g& in och jimka en klausul i ett
enskilt avtal. Numera géller inom avtalsrittens omrade 1 manga fall istéllet principen avtal skall
genomforas”.*> 36§ AvtL ar till skillnad frdn koplagens reglering en generalklausul och
anvindningen av den kan leda till jimkning av ett sérskilt avtalsvillkor 1 detta fall en
friskrivningsklausul. 36§ AvtL ar till skillnad fran K6pL tvingande, dvs den gar inte att avtala
bort. Man kan inte i ett avtal ta in en klausul att 36§ AvtL inte skall gélla. Detta lagrum géller alla
slags avtal, men ar fridmst tdnkt att anvindas for att skydda en svagare avtalspart, vilket stadgas 1
andra stycket dir det stir att “’sdrskild hidnsyn skall tagas till behovet av skydd for den som i
egenskap av konsument eller eljest intager en underldgsen stéllning i avtalsforhallandet”Rekvisiten
som enligt paragrafen skall vara uppfyllda for att ett avtalsvillkor skall kunna jamkas eller limnas
utan avseende ar att villkoret skall vara oskéligt med hansyn till:

1. avtalets innehall

2. omstdndigheterna vid avtalets tillkomst

3. senare intrdffade forhdllanden

* Kurt Gronfors, Avtal och omférhandling, sid. 23.
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4. omstindigheterna i ovrigt.

Bestdmmelsen ar alltsd allmént héllen for att lagstiftaren har velat ticka in s mycket som mgjligt.
Vad giller regleringen av friskrivningsklausuler, s& har man 1 19§ K6pL en specifik reglering just
for allminna friskrivningar, Ovriga slags friskrivningsklausuler bedoms istdllet under aktuella
lagrum. Dessa klausuler kan enligt indelningen ovan vara antingen péafoljds- eller
egenskapsfriskrivningar av olika slag. Det vésentliga dr inte vad for slags klausul det ar frigan om,
utan hur den verkar, det vill sdga om det ar oskiligt att mellan parterna i ett avtalsforhallande
tillampa en friskrivningsklausul.

5.3. Tolkning

Nér man har en avtalsklausul méste man forst ta reda pa om klausulen éverhuvudtaget ar en del av
avtalet. Detta giller framst vid standardavtal, dir det ofta 4r s& att en kdpare tvingas acceptera
sdljarens standardavtal, utan att han tagit del av det. Man kan fi4 en bestimmelse 1 ett
standardavtal att ingd 1 ett avtal pa olika sitt, man kan hénvisa till standardavtalet i avtalstexten,
man kan bifoga det, eller det kan ocksé anses vara en del av avtalet om det kan anses vara praxis,
antingen mellan parterna eller allmént i branschen att tillimpa detta standardavtal. Om klausulen
anses inga i avtalet kan man gd vidare antingen genom tolkning eller jamkning for att faststilla
innehallet i klausulen. Om man i det forsta ledet kommer fram till att klausulen inte &r en del av
avtalet dr problemet ur virlden redan dér, klausulen anses ogiltig och ingér ej i avtalet.

5.4. Konsumentratt

Konsumneter skyddas fran betungande friskrivningsklausuler genom 36§ AvtL och 17§ KkopL.
Konsumnetkoplagen ar tvingande till konsumentens formén och kan alltsd inte avtalas bort. 17§
KkopL reglerar befintligt skick- klausuler, vilka jag har beskrivit ovan. Sarskilt enligt KkopL stélls
det hoga krav pé tydlighet och klarhet for att en befintligt skick- klausul skall vara giltig, da denna
lag &r tvingande till konsumentens formén. I konsumnetforhallanden &r det alltid att anse som
oskiligt att man siljer varor i befintligt skick.*

Jamkningsregeln av ogiltiga avtalsvillkor, 36§ AvtL, som jag beskrivit ovan har till syfte att
skydda en svagare part. I paragrafens andra stycke stadgas det att man skall ta sédrskild hinsym
till ”behovet av skydd for den 1 egenskap av konsument eller eljest intager en underldgsen stillning
1 avtalsforhdllandet”. Om man som konsument drabbas av en betungande friskrivningsklausul, har
man alltsé goda utsikter att denna klausul kan jimkas till konsumentens férman.

Det dr forbjudet enligt PAL 5 § att friskriva sig fran produktansvaret gentemot slutanvéndaren,
d.v.s. konsumenten, som dr den man med lagen vill skydda. Sadana avtalsvillkor &r utan verkan,

** Se Bernitz, a a sid. 101, samt prop. 1971:15 sid. 72 och 98.
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konsumenten kan alltsa trots en friskrivning frdn produktansvar vinda sig mot aterforséiljaren eller
tillverkaren av en vara som omfattas av lagen.

6.1taliensk ratt

6.1 Allmént om Italiensk ratt

Italien tillhér den romanska familjen®’, vad giller dess lagstiftning. Liksom i Frankrike har man i
Italien en Civilkod (Codice Civile), som trddde i kraft 21 april 1942. Den italienska civilkoden
bygger pa Napoleons civilkod fran 1804, vilken kom till som en f6ljd av strdmningarna efter
franska revolutionen. Tidigare géillande lagstiftning i Italien var och byggde till stor del pa kanonisk
ritt, d.v.s. kyrkans ritt®®, men redan pa 1800-talet antogs i de olika Italienska delstaterna
civilkoder vilka byggde pd Nopoleons civilkod. Efter Italiens enande 1861 pabdrjades
kodifieringsarbetet, for att komma fram till den nuvarande civilkoden.

Den italienska civilkoden dr badde modern och detaljerad och skiljer sig fran den svenska
lagstiftninen genom att den &r mer uttdmmande i sin utformning. Codice civile innehaller 2969
artiklar vilka 1 ménga fall ar indelade 1 underrubriker. Artiklarna ingar i sex avdelningar s& kallade
bocker ( libri). Forsta boken handlar om familj och personer, andra handlar om successioner och
arv, tredje handlar om dgande, fjarde handlar om obligationsritt, d.v.s. avtals- och kontraktsratt,
femte handlar om arbete och accosiationsritt och sjétte slutligen handlar om procedurfrigor. Jag
kommer i fortsdttningen att anvéinda mig av regleringan i fjarde boken.

Fjérde boken dr indelad 1 3 titlar (titoli), dir den forsta behandlar obligationsritt 1 allménhet, den
andra kontraktsritt i allmidnhet och den tredje de enskilda kontraktstyperna, sidsom kop,
uthyrning, leasing och transportavtal. I den andra boken finner man manga relevanta artiklar vad
giller avtalsritt.

6.2. Allménna avtalsvillkor (art 1341)

Art 1341 ar en nyckelparagraf, vad giller Italiensk avtalsritt, da den behandlar allminna
avtalsvillkor (condizioni generali del contratto). Paragrafen har funnits sedan tillkomsten av den
Italienska civilkoden 1942, och var da en mycket modern bestimmelse. Artikeln anviands for att
ogiltigforklara avtalsvillkor som en av parterna fort in i kontraktet.” Lagstiftaren uttrycker det
som att avtalsvillkor som har inforts av endera parten har effekt sivida motparten visste om dem
eller borde ha gjort sa, enligt normal aktsamhet (ordinaria diligenza ).

* Till gruppen riknas forutom Frankrike och Italien dven Spanien och Portugal.

* Fortfarande giller dock framforallt pa familjerittens omréde "Lateranavtalet” fran 1929 vilket ger kyrkan en stark
stallning. Det &r ett sammarbetsavtal mellan kyrka och stat.

7 Zweigert och K6tz, An Introduction to comparative law, volym 2, sid 18.
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I andra stycket tar man upp vissa klausuler som é&r sirskilt tyngande och for att dessa skall ha
effekt méste de ha blivit ”specifikt godkinda skriftligen”. Detta innebdr att part madste skriva
under kontraktet med dubbel signatur, d.v.s. att han dels maste skriva under hela kontraktet i
vanlig ordning, dels méste han skriva under att han har godkint de tyngande klausulerna i avtalet.
Paragrafen &r i forsta hand tillimplig pa standardavtal som inforts av en part och den anvénds
vanligtvis dd en av parterna &r svagare. Den svagare parten kan, men mdste inte vara en
konsument. De klausuler som riknas upp 1 paragrafen ar forst och framst friskrivningsklausuler,
vilka regleras dven i art 1229 (i tredje boken om obligationsritt). Man tar dven upp klausuler som
ger part ritt att frantrdda kontraktet eller avbryta dess utforande, eller sddana som begransar parts
avtalsfrihet med tredje part, klausuler med automatisk fornyelse av kontraktet, samt
skiljeklausuler.

Art 1342 reglerar kontrakt som slutits genom férdiga formulir, alltsd avtal som har slutits genom
att parterna har skrivit under redan firdiga kontrakt. Paragrafen reglerar uteslutande
standardavtalsriatt. Vad som stadgas i paragrafen dr att sddana klausuler som har lagts till ett
standardavtal skall gilla framfor en motsvarende klausul som redan star tryckt i standardavtalet,
oavsett om den ursprungliga klausulen finns kvar eller har tagits bort. For att en klausul skall
omfattas av artikeln géller naturligtvis att den maste reglera samma sak som den tillskrivna
klausulen. Detta kan i vissa fall medfora problem vad giller tolkningen av vad som menas med att
en klausul reglerar samma sak som en annan klausul. Man har alltsd lagfiast en variant av
tolkningsregeln skrivet gar fore tryckt”.

6.3. Friskrivning

I art 1229, vilken till skillnad fran 6vriga ndmnda stadganden &terfinns under forsta titeln 1 fjarde
boken, ”Delle obligazioni in generale” (allmént om obligationsritt) finns ett stadgande som reglerar
friskrivningsklausuler. I artikeln stadgas att varje klausul som utesluter eller begrénsar géldendrens
ansvar, fran uppsét (dolo) eller grov vérdsloshet (colpa grave) 4r en nullitet, enligt art 1419 3%,
vilken behandlar partiell nullitet.

6.4. Tolkning av avtalsklausuler

I artiklarna 1362-1371 finns ett antal tolkningsregler lagfésta. I art 1362 stadgas att man 1 forsta
hand skall ta hinsyn till partsviljan och att man skall ta hdnsyn till parternas upptrddande &dven
efter det att avtalet har slutits. I artikeln stadgas dven att man inte skall begrinsa sig till ordens
sprakliga betydelse nidr man tolkar ett avtal. I art 1363 stadgas att man vid tolkning av en
avtalsklausul skall tolka den aktuella klausulen 1 ljuset av de andra klausulerna i1 avtalet, detta dr en
s kallad systeminriktad tolkningsmetod. I art 1366 stadgas att ett avtal maéste tolkas enligt

* se nedan under rubrik 6.5.
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principerna om god tro (buona fede), d.v.s. ”good faith”. Aven i art 1367 finns ett uttryck for vad
vi pa svenska kallar for betydelseregeln, nimligen att vid tvivelsmal om vad som menas med en
klausul eller hela avtalet, skall man tolka sd att den aktuella klausulen eller avtalet far nagon
betydelse. I art 1368 ges uttryck for en norm- eller branchinriktad metod, vilket innebér att oklara
klausuler skall tolkas enligt den betydelse uttrycket har i den omgivning eller i den bransch dér det
har blivit slutet. I art 1369 stadgas att man vid tolkning av ett uttryck som kan ha fler dn en
betydelse skall tolkas i enlighet med den betydelse som &r mest ldmplig med tanke pé
avtalsobjektet, &ven denna metod kan hénforas till vad vi kallar en branchinriktad metod.

6.4.1. Oklarhetsregeln (Interpretatio contra stipulatorem)

I art 1370 finner man oklarhetsregeln, vilken innebér att vid tolkning av standardavtal, eller sddana
avtal som har slutits genom att man har skrivit under firdiga formulér, vilka jag beskrivit ovan
angdende artiklarna 1341 och 1342, vid oklarhet som inte kunnat klargéras med hjélp av de dvriga
avtalstolkningsmetoderna, skall tolkas till formin for den (oftast svagare) part som inte har
avfattat avtalsvillkoret. En oklar avtalsklausul skall alltsa enligt denna regel tolkas mot den part
som har fort in klausulen 1 avtalet. Denna regel har stor betydelse vid tolkning av
friskrivningsklausuler. Cian menar att detta dr den regel, som borde ha foretrdde framfor andra vad
giller konsumentavtal, han menar vidare att regeln kan anvindas bade vid standardavtal och
individuellt upprittade avtal, trots att regeln torde komma till stérst anvindning vid
standardavtal.** Man maste dock halla i minnet att oklarhetsregeln endast kan tillimpas nir en
klausul ér oklar, regeln &r alltsd ingen regel som per automatik ger en svagare part ritt i en tvist
bara fOr att det inte 4r han som har avfattat en viss avtalsklausul.

6.5. Nullitet

De tidigare nimnda stadgandena hénvisar alla till artiklarna 1418 och 1419, vilka ror nullitet. Om
en klausul finnes strida mot ovanstdende stadganden och andra normer pabjudna i lagtext, fraimst
art 1341 kommer den att drabbas av nullitet, sdvida inte annat framgar av lagtexten. Aven andra
faktorer kan leda till att ett kontrakt drabbas av nullitet, dessa ar fraimst om avtalet inte innehaller
de fundamenta i form av “causa” och ~ogetto”, som maéste finnas for att ett avtal overhuvud taget
skall komma till stdnd. Réttsfoljden av nullitet dr att man skall handla som om klausulen aldrig
hade funnits.

I art 1418 beskrivs tva fall av partiell nullitet. Den forsta avses nullitet som drabbar en sa viktig
klausul att den var en forutsittning for resten av kontraktet. Om parterna aldrig skulle ha ingéatt
avtalet utan ett stadgande som reglerar det omrade i avtalet som drabbats av nullitet, sd géller att
hela avtalet dr en nullitet. Detta stadgande drabbar sélunda frimst viktiga avtalsklausuler, 1 artikeln

* Se Cian i Studium Turis (Civile) sid. 419.

20



hénvisas sdrskilt till artiklarna 1229 och 1341, vilka som jag ndmnt ovan bdda reglerar
friskrivningsklausuler.

Om klausulen som drabbats av nullitet istillet inte dr av ovan ndmnda slag, d.v.s. parterna skulle
ha slutit kontraktet &ven om de inte hade reglerat avtalsomrddet som drabbats av nullitet, eller om
fragan dr reglerad i dispositiv ritt, sa géller enligt art 1419 att avtalet som sddant lever vidare och
att endast den aktuella klausulen drabbas av nullitet. Exempel pa sddana delar av ett avtal ar
angivande av pris, vilket enligt art 1339 skall inséttas automatiskt 1 ett avtal om det inte ar angivet.
Vilket priset skall vara om det inte har angivits i kontraktet blir givetvis en fraga for tolkning*.

6.7. Konsumentskydd i Italiensk rétt

Nar man behandlar den lagstiftning som reglerar friskrivningsklausuler, har den 1 forsta hand
kommit till for att skydda en svagare part. Aven om jag i denna uppsats har forsokt att rikta in
mig pa kommersiella avtal kidnns det naturligt att i ssammanhanget ta upp ett avsnitt om italiensk
konsumentrétt.

Art 1341, som tillkom redan 1942 var pa sin tid vildigt modern da den skyddade en svagare part.
Det star inget uttryckligt i artikeln att den é&r till for att skydda konsumenter, men det ligger 1
sakens natur att ett stadgande som skyddar en svagare part dven kan tillimpas d4 den svagare
parten dr konsument. Basen d& man skall bedoma oskiliga avtalsvillkor gentemot en konsument
star dock fortfarande att finna i den aktuella paragrafen. Aven art 1342, vilken reglerar avtal slutna
genom formuldr, gér att tillimpa till skydd for en konsument om denne har drabbats genom att
skriva pd ett fardigt standardavtal.

6.7.1. EG-direktivet 1993:13

Detta direktiv kom till for att harmonisera konsumentskyddslagstiftningan inom den Europeiska
Unionen. I direktivet har man forsokt jamka samman olika modeller i EU, men till sin storsta del
bygger direktivet pa den franska konsumentskyddslagstiftningen.*’ Som bekant giller att ett
direktiv, till skillnad frdn en forordning, ger den enskilda medlemsstaten mojlighet att utforma
lagstiftningen pa ett sitt som passar i den aktuella staten. I detta fall ar det alltsa upp till varje stat
att se till att man har ett adekvat regelsystem, vilket skyddar konsumenter fran ofordelaktiga
avtalsvillkor. Tanken bakom direktivet &r att konkurrensen pad den europeiska marknaden skall
stimuleras genom att en ndringsidkare vet att ett visst konsumentskydd géller 1 hela unionen. En
néringsidkare kan alltsd inte anvinda otillatna avtalsklausuler nadgonstans i Europa. Direktivet ar

“T svenska KopL giller enligt 45§ att da priset inte fljer av avtalet ” skall koparen betala vad som ar skéligt med
hansyn till varans art och beskaffenhet, gingse pris vid tiden for kopet, samt omstandigheter i 6vrigt. Motsvarande
bestimmelser finns i CISG art 55 och UNIDROIT 2.14, 5.6 och 5.7.

' Loi sur la protection et linformation du consumateur”, fran 1978, se vidare Studium Iuris (civile) d&rgang 1996
sid 411.
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tankt att skydda konsumenter framforallt fran standardkontrakt. Regleringen 1 direktivet anger
endast en miniminivd pd konsumentskyddet. Det &r alltsd tillatet for en stat att ha ett lingre
gaende konsumentskydd. En otilldten avtalsklausul definieras 1 direktivets art 3 som en klausul
som inte har varit foremal for individuell forhandling, och klausulen ér till skada for konsumenten,
samt att den medfor en mérkbar obalans mellan parterna i avtalet. I art 5 anges dven att vid
oklarhet om vad som giller enligt en avtalsklausul s& skall den tolkningen gélla som ar mest
fordelaktig for konsumenten. Vi ser hér att enligt direktivet s& méste man tillimpa oklarhetsregeln
pa konsumentavtal.

Som jag namnt ovan ger artiklarna 1341, 1342 och 1370% ett visst stod for svagare part. 1 art
1370 éterfinns just oklarhetsregeln. I Italien har man dock valt att ta in ett helt nytt avsnitt i
Codice civile, dd@ ndmnda lagstiftning inte ansigs ge konsumenten tillrdckligt skydd. Det nya
avsnittet har sedan dess tillkomst varit foremal for en stor debatt i1 den juridiska doktrinen. Man
har fragat sig vad skyddet i praktiken skall fa for praktisk betydelse. For avtalsforhdllanden
utanfor konsumentrétten, d.v.s. mellan tva niringsidkare eller mellan tvd privatpersoner skall man
givetvis dven 1 fortsdttningen anvénda sig av artiklarna 1341, 1342 och 1370.

6.7.2. Art 1469

I denna artikel hittar man de regler som géller som skydd for en konsument i Italien. Artikeln
antogs 6 februari 1996* som en direkt foljd av ovan nimnda EU-direktiv och foljer till stor del
direktivet rakt av. I artikeln definieras vilka avtal och klausuler som ir att anse som tyngande,
eller oskiliga for konsumenten (Clausole vessatorie). Har har man f6ljt definitionen i direktivet,
nidmligen att det skall vara ett kontrakt mellan en konsument och en néringsidkare, dédr oavsett om
parterna har handlat 1 god tro, konsumenten drabbas av en signifikant obalans. Dérefter foljer en
definition av konsument och néringsidkare, som inte skiljer sig fran géngse definitioner i svensk
ritt. Man har dérefter listat ett antal klausuler som dr att anse som otilldtna sévida inte motsatsen
bevisats (d.v.s. en presumtion) om de har som syfte eller effekt att begrinsa konsumentens rétt i
ndgot av ndmnda avseenden. Upprikningen &r endast en exemplifiering, vilket innebér att dven
klausuler som inte ndmnts kan drabbas. De typer som ndmns dr framforallt olika slags
friskrivningsklausuler, sddana klausuler som utesluter eller begransar ansvaret for niringsidkaren
vad géller konsuments dddsfall eller personskada, friskrivning frén néringsidkarens férsummelse,
adhesionsklausuler, dar konsumenten inte har haft ndgon mdjlighet att fa reda pa klausulens
innehall fore kontraktsslutet. Under www- adressen “Occhio”™, utgiven av en italiensk
konsumnetorganisation, finner man beskrivet vilka klausuler som 1 praktiken kan drabbas av den
nya konsumentskyddande lagstiftningen. Det giller bl.a. klausuler inom banksektorn, som tillater
banken att ensidigt dndra villkoren for konsumentens konto, forum- eller skiljedomsklausuler inom
forsakringssektorn, som utesluter konsumenten frin rétten att ga till vanlig domstol, prisklausuler
vid kop av begagnad bil, som ldmnar priset oreglerat tills dess att avlimnandet sker, miklares

* Vilka alla horrér fran Codice civiles tillkomst 1942.
* Cirka ett ar efter det att implementeringsfristen hade gétt ut.
*“ Hittas p4 Internet under adressen http://www.adiconsum.it/Occhio/Cvess.htm.
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provisionsklausuler, som sédger att méklaren har rétt till provisionen dven om konsumenten
(uppdragsgivaren) frantrader kontraktet, klausuler som tillater en leverantor av elektricitet, telefon
eller liknande att stinga av respektive fornddenhet vid konsuments forsummelse, klausuler som
tvingar en kursdeltagare att betala en kurs hela pris, dven ifall han frantrdder kursen innan den har
bdrjat och klausuler, som vid terapeutisk behandling utesluter terapeuten frén ansvar for skador
pa patienten. Som jag tidigare ndmnt dr denna upprikning bara en exemplifiering pa vanligen
forekommande klausuler som drabbas av art 1469.

Rittsfoljden av att en klausul dr av ovan ndmnda slag ar att klausulen ogiltigforklaras. Det ar
endast klausulen ifriga som drabbas och inte hela kontraktet. Denna reglering pdminner om 36§
AvtL, men den stora skillnaden &r att en italiensk domare endast kan vilja att ogiltigforklara en
klausul och inte som 1 Sverige ha mojlighet att jimka den. En klausul kan enligt bestimmelsen
ogiltigforklaras om det é&r till fordel for konsumenten och domaren har ritt att ogiltigforklara en
avtalsklausul ex officio, d.v.s. utan att konsumenten har yrkat si. Regleringen framstar som
onddig, di jag finner det svart att komma pa fall dér det inte r till konsumentens fordel att en for
honom tyngande klausul ogiltigforklaras och tas bort frdn kontraktet. Vidare giller att en
avtalsklausul som strider mot art 1469 kan ogiltigforklaras dven om den skalle vara tilldten 1 ett
annat EU-land.

I artikelns sista del stadgas att konsumentorganisationer, handelskammaren eller liknande
organisationer kan stimma ndringsidkare eller sammanslutningar av niringsidkare att inhibera
anvindandet av vissa klausuler i sina standardformuldr. Den aktuelle niringsidkaren kan ocksé
domas att publicera domen i en eller flera tidningar, dar minst en skall vara nationellt tickande.
Man har alltsa valt att ta med en marknadsréttslig reglering 1 art 1469, vilket kan tyckas markligt,
dé regeln terfinns i civilkoden. Aven i Sverige har EU-direktivet 1993:13 lett till att man infort
nya paragrafer 1 avtalsvillkorslagen for konsumenter, samt en hidnvsining till dessai 36 § AvtL.

6.7.3. Jamforelse med svensk konsumentritt

Skillnaden mot var svenska 36§ AvtL &r att den italienska regleringen for konsumentskydd &r mer
uttommande. Detta torde vara till en fordel da det ar ldttare for var och en att uppfatta vilken slags
klausuler som é&r tyngande for en konsument. Det finns 1 art 1469 uppriknat fall, vilka ticks av
regleringen. Denna uppridkning dr dock bara en exemplifiering och dven andra klausultyper kan
tankas tickas av artikeln. Man kan alltsd enligt min mening som konsument i Italien léttare fa en
1dé om vad for slags klausuler som kan ogiltigforklaras till formén 4n for en konsument. Den
svenska beskrivningen dir man ndmner “oskdliga avtalsvillkor” och att man skall ta sérskild
hansyn till behovet av skydd for den som ar “konsument eller eljest intager en underldgsen
stdllning”. Nér en konsumenttvist vl kommer infér domstol torde dock inte skillnaden mellan en
svensk eller 1 en italiensk domstol vara stor, vad géller vilka klausuler som anses vara oskéliga,
men den italienska regleringen torde leda till att konsumenter ldttare kan skapa sig en bild av vilka
avtalsklausuler som kan angripas. I Sverige ndmns visserligen de avtalsvillkor som kan jamkas
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enligt 36§ AvtL i forarbetena till paragrafen, men det ar enligt min mening enklare att informera sig
om innehallet i lagen (Codice civile), dn att ga till forarbetena.

Allmént giller att man 1 Italiensk lagstiftningsteknik dr motvillig till att ha for allménna regleringar 1
form av generalklausuler och istillet har gatt in for en mer genomarbetad och detaljerad reglering®.
Art 1469 kan dock kallas en generalklausul eller atminstone anses vara en allmén reglering, dd den
lamnar dorren 6ppen for alla de klausuler som kan anses vara oskéliga avtalsklausuler.

En nackdel med den italienska modellen dr att resultatet d4 en konsument stimmer in en
nédrinsidkare infor domstol ar att en avtalsklausul endast kan drabbas av ogiltighet. Den svenska
varianten med jamkningsmdjligheten dr en mjukare reglering som i det enskilda fallet borde leda till
en mer ldmplig 16sning, d& den svenske domaren kan forma en ny mer 1dmplig klausul. I Italien blir
resultatet istéllet att en klausul drabbas av ogiltighet. Vad skall man da gora med det avtalsomrdde
som da ldmnas oreglerat? I art 1469 stir uttryckligen att resten av kontraktet skall leva vidare 1
ofordndrat skick. Det dr uppenbartatt art 1419, 1 st inte ar tillimplig, d.v.s. att ogiltigheten av en
klausul medfor att hela kontraktet blir ogiltigt, ifall parterna aldrig hade slutit avtalet under
forutsittningen att aktuella klausulen inte fanns.*® Istillet finns det enligt Cian tvad mojligheter.
Den ena dr att man foljer ordalydelsen i artikeln och later det bli fragan om full ogiltighet, d.v.s.
klausulen l&dmnas utan avseende, d& kommer istéllet dispositiv reglering automatiskt istdllet for
den ogillade klausulen. Det ar inte sdkert att detta alltid 4r den bista 16sningen for nagon av
parterna. Ett annat alternativ dr enligt Cian att det hela sé att sdga reglerar sig sjdlvt genom att de
béda parterna genom konkludent handlande utformar en annan 16sning. Jag har dock svéart att se
att detta skulle vara en bittre 16sning pa problemet. Risken med detta &r att naringsidkaren genom
sin dominans 1 form av storre kunskap skapar en ny ( om an oreglerad ) oskilig avtalsklausul och
dé dr man tillbaka pd ruta A. En sddan klausul kan aldrig drivas igenom i en domstol, utan det ir
upp till konsumenten att pad nytt stimma in néringsidkaren, sd att domstolen ogiltigforklarar
klausulen.

Cian menar vidare att regleringen dr onddig, d& omradet enligt hans mening redan técks av art 1229,
2 st.*’ Som jag nimnt ovan reglerar denna artikel friskrivningsklausuler, men i dess andra stycke
stadgas dven att varje avtal (patto) som dr en ansvarsbegransning (lds friskrivning) dr ogiltig om
den strider mot allmin ordning (ordine pubblico). Som sagt reglerar denna artikel inte specifikt
konsumentforhdllanden, men den kan anvéindas dven pa konsumentférhillanden. Vad som ér
vunnet med den nya regleringen ar att det tas upp vilka slags avtalsklausuler det &dr frigan om. Art
14609 bidrar enligt min mening till 6kad tydlighet. Jag tycker inte att regleringen &r onddig, utan den
fyller sin funktion genom att man tydligt listar de klausuler som kan ogiltigforklaras av en
domstol, samt att man genom regleringen understryker att det &r friga om lagstiftning till skydd
just f6r konsument och ingen annan.

* Se Giorgio Cian i tidskriften Studium Iuris ( civile), dér han kritiserar art 1469 for att inte stimma in i det
Italienska systemet.

* Se Cian, aa sid. 417.

7' Se Cian, aa sid. 419.
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En klausultyp som inte ndmns i den nya konsumentskyddslagstiftningen dr de klausuler som
reglerar en automatisk forldgning av ett kontrakt. Det dr intressant att notera att klausulen ingér 1
uppréikningen av klausuler som maste godkidnnas genom dubbel undeskrift 1 art 1341, men att den
inte tas upp i art 1469. Om man som konsument blir drabbad av en sadan klausul far man alltsé
forlita sig pd skyddet 1 art 1341.

6.8. Beloppsklausuler Art 1382- 1384

I Italien, liksom i Sverige, 4r det vanligt att man i kommersiella kontrakt tar in vitesklausuler.*® Till
skillnad fran 1 svensk rétt sd finns det i italiensk rétt lagreglering pd omradet. Dessa klausuler
kallas pa italienska ” clausole penale”.*” Dess syfte ir att tvafaldigt, dels att stimulera siljaren att
fullgora sin skyldighet, dels att i forvdg bestimma en kompensation, da det dr svart att visa skadan
och kanske dnnu svarare att visa dess storlek. I art 1382 ges en definition av klausulen och dér
beskrivs dven dess syfte. En “clausola penale” &r en klausul som vid fel eller dréjsmél med
avtalsuppfyllelse ger en part ( koparen) ratt till ett visst forutbestimt belopp, vilket begransar
parts rdtt till ytterligare skadestidnd, sdvida det inte forseningen eller felet beror pa uppsat eller
grov oaktsamhet. Hér hinvisas till art 1229, som stadgar att det ar ogiltigt att friskriva sig fran
uppsat eller grov vardsloshet. I fallet ovan®, dir en siljare av ett skepp fordrjer leveransen for
att pa detta sétt tvinga fram en hdvning, géller alltsa enligt italiensk rétt att ett sddant forfarande ar
ogiltigt och att denne sdljare 1 drojsmal tvingas betala fullt skadestdnd, tros att det finns en
vitesklausul, d& forseningen beror pa uppsat eller grov oaktsamhet. En saddan siljare skall alltsa
inte tjdna ndgot pa sitt forhalande, utan han skall istéllet straffas genom att han tvingas betala fullt
skadestdnd, dven for utebliven vinst. I art 1384 finner man en jaimkningsparagraf, som ér tillimplig
pé dessa vitesklausuler. Det dr intressant att notera att man 1 italiensk rétt inte har nadgon allmén
jamkningsklausul, likt var 36§ AvtL, inte ens vad géller konsumentritt, utan istillet blir resultatet
att en avtalsklausul antingen &r i1 sin ordning eller s& &r den ogiltig, en nullitet. Vad géller
vitesklausuler har man alltsd en jimkningsparagraf, som siger att ett kontraktsvite kan jamkas av
en domare om en del av prestationen har skett eller om vitessumman dr 6verdriven, med tanke pé
skadan part har lidit av en felaktig eller forsenad avtalsuppfyllelse. Vad menas da med att
vitessumman dr overdriven med tanke pa liden skada? Givetvis dr detta upp till domaren att
avgora 1 det enskilda fallet, och det &r déarfor svart att ge ndgra allménna riktlinjer. Enligt
ORGALIME®' giller att vitesbeloppet skall vara  blantly excessive” forr att det skall kunna
jamkas enligt art 1384.

Varfor viljer d& kdparen att ta in en vitesklausul 1 ett kontrakt? Givetvis kan det vara sd att han ar
1 ett underldge rent forhandlingsméssigt och dérfor maste acceptera de villkor han erbjuds. Ett
annat skal ar att koparen ar angeldgen att fi godset dven om det &r sent och helt enkelt inte ar

* Se ORGALIMESs publikation; Delay in Delivery, Erection and Payment, Mars 1984, sid 55 f.
* Penalty clausus pa engelska, pa svenska kallar vi dem vitesklausuler, se ovan under kapitel 4.6.
** Se under kapitel 4.6.

o se ORGALIME, aa ovan.
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intresserad av hdvning. Koparen far da &tminstone en del av sina skador tickta vad géller den
skada som orsakats av férseningen.

7. Italiensk reglering av friskrivningsklausuler.

Jag skall nu gora en djupdykning i den italienska regleringen av friskrivningsklausuler for att
forsoka fa fram en mer nyanserad bild dn den jag ovan redovisat.

7.1. Friskrivning frn grov culpa och uppsétligt handlande Art 1229, 1 st

Som jag tidigare ndmnt innehéller art 1229, 1 st ett forbud mot att man friskriver sig fran uppsat
eller grov vardsloshet. Foljden av en sddan friskrivningsklausul dr att den drabbas av nullitet. Det
ar alltsd ingen idé att forsoka friskriva sig frdn detta, da det &r ett absolut forbud, vilket inte kan
lindras av att motparten gett sitt samtycke eller att han fatt kompensation i form av ett lagre pris.
Redan i den romerska rétten ansdgs det vara otillatet att friskriva sitt eget uppsat dd man sag det
som omoraliskt. I doktrinen har det redan innan tillkomsten av civilkoden 1942 hivdat att en
friskrivning av detta slag gor hela avtalsuppfyllelsen onddig, dé en sidan friskrivning forstdr den
bindning mellan tvd parter som man stivar efter att uppnid genom att binda sig i ett avtal.>
Klausuler dir part friskriver sig frdn uppsét eller grov culpa strider enligt italiensk praxis mot
”ordine pubblico” da de strider mot de mest grundliggande vérderingarna i den juridiska
ordningen.> Denna typ av friskrivning strider alltsd mot grunderna for italiens civilkod. Detta
forbud géller d&ven utomobligatoriska forhdllanden. Foljaktligen gar alltsa sadana klausuler som
begrinsar skadestandets storlek, eller sdidana som frintar en part ritten att frantrdda ett kontrakt
att ogiltigforklara.

Vid avtal om transport, forvaring eller arbete pd egendom, far man begrinsa skadestandets storlek
endast om utforande part uttrycker denna vilja da han tar emot godset och att han dé forsékrar att
han endast ansvarar for godset upp till ett visst varde. Om denne part vet om att den vara han tar
emot har ett hogre virde &n det hogsta man angivit 1 friskrivningsklausulen innebér detta att han
har friskrivit sig fran sitt eget uppsat. En sddan friskrivning kan ogiltigforklaras enligt art 1229.

Det vilar alltsd enligt italiensk doktrin ett relativt tungt ansvar pd den som avfattar en
friskrivningsklausul att har bor forvissa sig om de faktiska forhallanden som géller i avtalet. Detta
kan bli aktuellt frimst d& banker eller andra institutioner begrinsar sitt ansvar for sidant kunder
deponerar i bankfack eller liknande. Ett sdtt for banken att undgd detta ansvar dr att ta in en
klausul som sdger att man inte far deponera mer an ett visst virde i bankfacket. Om banken vet
eller misstidnker att kunden deponerar saker till ett hogre viarde dr dock banken i vetskap och
friskrivningsklausulen kan ogiltigférklaras. Det man inte kan friskriva sig ifran enligt den aktuella

*> Chironi, colpa contrattuale och Giorgi, Teoria delle obligazioni.
% Corte di cassazione 24-04-1962, n. 818, hittas i Rivista Diritto, nav. (Corte di cassazione ir Italiens hogsta
domstol).
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artikeln &r alltsa sddant som man har vetskap om eller som man létt skulle kunna f& vetskap om,
samt sddant som man sjilv orsakar genom sitt eget uppsatliga handlande eller sin egen grova
vardsloshet.

Forbudet mot att friskriva sig fran uppsat eller grov vardsloshet giller dven 1 samband med
vitesklausuler. Om en part genom uppsatligt handlande inte uppfyller sin avtalsprestation och
han vet att han endast kommer att behdva betala skadestdnd enligt ett forutbestdmt vite som i
sjdlva verket inte ticker skadan ar effekten av detta handlandet att man har friskrivit sig frén sitt
eget uppsat. En sddan klausul kan ogiltigforklaras enligt art 1229. Vitesklausulen faller sdlunda och
den part som inte uppfyller sin del av avtalet blir skyldig att ticka skadan fullt ut.

Vad giller force majeure -klausuler kan man som siljare i dess klausuler inte friskriva sig fran
sddant som man hade vetskap om. Om man som siljare vet att exempelvis en strejk kommer att
intrdffa och koparen inte vet om det giller det att det &r ogiltigt for séljaren att friskriva sig fran
just ansvar frén avtalsbrott som beror pé strejk. Aven detta agerande ser man som att séljaren har
friskrivit sig fran sitt eget uppsat och klausulen kan ogiltigforklaras enligt art 1229.. I den svenska
doktrinen talas mycket om sadant som sker inom siljarens kontroll, 1 Italien &r man istéllet mer
benégen att dra gransen for séljarens ansvar 1 samband med friskrivning vid vad han hade vetskap
om.

Aven klausuler som friskriver en part frin sddant som beror pa hans anstéllda kan ogiltigforklaras
enligt art 1229. I praxis har man ogiltigforklarat en klausul 1 ett avtal mellan en bank och ett
viktarbolag, dir véktarbolaget hade friskrivit sig fran allt ansvar vad géllde sddan skada som
intriffade pa grund av de anstillda viktarnas uppsat eller oaktsamhet.>* Parts anstillda riknas
alltsa 1 ansvarshdnseende som parten sjélv och dd man inte som part kan friskriva sig frdn ansvar
beroende pa uppsat eller grov vardsloshet kan man inte heller gora det for sina anstillda.

Jag tycker dock att det dr lite konstigt och stelbent med ett absolut forbud av detta slag mot alla
friskrivningsklausuler fran grov vardsloshet. Om en part har accepterat att han far kdpa en vara till
fordelaktiga villkor mot att han accepterar en sa langt gaende friskrivning borde det vara upp till
dessa bdda parter att reglera sitt avtal pd det sitt de bada tycker dr ldmpligast. En reglering som
denna kan 1 det enskilda fallet leda till orattvisa konsekvenser for den part som kanske gett upp
ménga fordelar for att friskriva sig frin sin egen grova culpa. A andra sidan borde man veta vad
lagen sdager om man &r néringsidkare och om man friskriver sig frén sin egen grova culpa gor man
det pé egen risk, da det alltid finns en risk att motparten stimmer in en for att man fort in en
sadan friskrivningsklausul. En fordel med att lagstiftaren har tagit in ett sddant tydligt forbud mot
aktuella friskrivningar &r att man sékert vet att de kommer att underkdnnas om de kommer under
en domstols provning. I svensk ritt dd man bara kan ritta sig efter generalklausulen 1 36§ AvtL &r
det svarare for en friskrivande part att veta om hans klausul kommer att bli foremél for jimkning
eller inte. Det kan 1 méanga fall 1 slutindan bli frdgan om en chansning. Man tar in en
friskrivningsklausul frdn grov culpa och hoppas att motparten inte skall uppmérksamma den.

** Tribunale di Milano, 14 september 1989.
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7.2. Friskrivning fran culpa Art 1229, 2 st

Enligt italiensk rétt géller att det &r tillitet att friskriva sig frdn vanlig culpa och icke- sjalvforvallat
avtalsbrott sé ldnge friskrivningen inte bryter mot nagot stadgande som utgar fran allmén ordning
(ordine pubblico ), d.v.s att man exempelvis inte far friskriva sig frin ansvar for personskada.’
Denna regel finner man i art 1229, 2 st. Vad giller 6vriga sorters friskrivningar sasom friskrivning
fran kvalitet eller allméint héllna friskrivningsklausuler av typen befintligt skick s& finns det i
italiensk rétt inget sérskilt forbud mot dessa, utan man far ga till art 1341, som reglerar vissa
tyngande avtalsvillkor. Jag har tidigare ndmnt denna reglering och kommer senare 1 uppsatsen att
mera ingdende redogora for vad som giller i dessa fall. Nu skall jag dock behandla friskrivning fran
den slags culpa som regleras i art 1229.

I kommersiella forhallanden dr ju som bekant det viktigaste det ekonomiska vérdet som bédda
parter forhoppningsvis far ut av affaren. I ett sndvt perspektiv kan man da sidga att en friskrivning
frén culpa dér det endast handlar om ekonomiska védrden aldrig strider mot “ordine pubblico .
Friskrivningar fran culpa (som inte strider mot ordeine pubblico) regleras dock inte i denna artikel,
vilken dr den materiella regeln i italiensk rdtt som i kommersiella forhdllanden som ér
nyckelparagrafen for regleringen av friskrivningar. Det &r alltsd fritt fram att 1 kommersiella
forhallanden ta in friskrivningsklausuler i ett avtal, med begransning for de formella regler som
giller enligt art 1341, som framst géller till skydd for svagare part. Som jag forklarat ovan géller
dock att forbudet mot friskrivningen frdn uppsét och grov culpa och frin culpa vad giller sddana
viarden som bor skyddas genom “ordine pubblico” utgoér en begrinsning av parternas avtalsfrihet.

7.2.1. Bevisborda

Om part inte uppfyller sin del av avtalet antar man, presumerar, att det &r vardslost av honom.
Det ar alltsa den som inte uppfyller sin del av avtalet som har att visa att han inte har varit
forsumlig. Den som forfattar en friskrivningsklausul, d.v.s. den som vill anvidnda den till sin fordel
vet ofta vilka situationer som kan komma att intrdffa. Den som vill visa att motparten har varit
culpds har enligt detta resonemang endast att visa att motparten inte uppfyllt sin del av avtalet i
ratt tid. D4 ar det sedan upp till icke uppfyllande part att visa att han inte varit forsumlig for att
gé fri frén ansvar.

7.3. Formell reglering av friskrivningsklausuler Art 1341

Som jag ndmnt ovan var art 1341 vid dess tillkomst 1942 modern di den reglerade allménna
avtalsvillkor. Den kom till for att skydda svagare part, vilken enligt italiensk doktrin, liksom enligt

> For en utforlig analys av begreppet ordine pubblico, se G. B. Ferri, Ordine pubblico, buon costume e la teoria del
contratto, Milano, 1970 sid 174 ff.
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svensk kan vara en niringsidkare®. Efter tillkomsten av det nya konsumentskyddet i italiensk ratt
giller att man for konsumentavtal far ga till art 1469. For regleringen av kommersiella avtal géller
dock fortfarande art 1341.

Artikeln reglerar i forsta hand standardavtal. For att falla under artikelns tillimplighet racker det
att det &r ett avtal uppréttat av en av parterna och ar avsett att anvdndas mer 4n en gang. Det
behover alltsd inte vara meningen att avtalet skall vara avsett att anvindas i affdrer med flera
parter, utan det racker att det r ett avtal avfattat av ena parten och som kan anvéndas flera ganger
dven mellan samma kontrahenter.’” Syftet med bestimmelsen #r att undvika att sidana tyngande
klausuler 1 ett avtal som den svagare parten inte har haft mgjlighet att ta del av innan det att
klausulen har integrerats 1 avtalet blir en del av avtalet. De klausuler man med bestdmmelsen vill at
ar sddana som foOrts in 1 avtalet och avfattats av en kontrahent utan att den andra parten haft en
mdjlighet att pdverka dess utformning. Klausuler som varit foremal for Overliggningar mellan
parterna kan alltsa inte omfattas av klausulen oavsett hur tyngande de 4n ar for négon av
parterna.58

Klausuler som éterfinns i avtal som slutits genom ”atto pubblico”, d.v.s. dd man har slutit ett
kontrakt med hjélp av vad vi 1 Sverige skulle kalla notarius pubblicus omfattas inte av paragrafen,
dé den tjansteman som uppréttar ett sddant kontrakt maste avsluta avtalet med att forsdkra att det
ar bada parters fria viljor som kommit till uttryck i avtalet. Man aldgger sdlunda en notatie ett
ansvar att avtalet dr skéligt. Om en av parterna i ett sddant avtal kénner sig forfordelad skall han
rikta ansprak mot den notarie som upprittat avtalet genom “atto pubblico” och inte motparten i
avtalet for det fall att notarien inte har fullgjort sin plikt att se till att det &r bada parters fria viljor
som kommit till uttryck 1 avtalet.

Inte heller standardavtal 1 form av agreed documents, som férhandlats fram av foretrddare for fack-
och arbetsgivareforeningar eller av respektive branchorganisationer omfattas av bestimmelsen,
savida inte standardavtalet &r ett resultat av den starkare partens overtag.”® De avtalsvillkor som
finns 1 agreed documents 4r alltsd 1 sin ordning enligt italiensk praxis, sdvida man inte kan visa pé
att standardavtalet framjar endera part. Problemet borde inte uppsta om det verkligen &r fragan om
ett agreed document, da det ligger i sakens natur att ett sidant standardavtal &r en vélbalanserad
overenskommelse mellan foretrddare for tva i branschen typiska avtalsparter. Men for att de skall
f4 verkan méste de ha implementerats i1 avtalet pa ritt sitt, vilket regleras under andra lagrum,
framst tolkningsreglerna 1 art 1362- 1370.

% Se G Patti och S Patti, Responsabilita precontrattuale e contratti standard, Giuffre, sid 306 och réttsfallet Cass 27-
4-1991, n 4638.

"1 rittsfallet frén corte di cassazione 26-3-1965 n. 513 kom man fram till att art 1341 gillde dven for en serie avtal
mellan samma avtalsparter.

¥ Se Cass 28-10-1976, n. 3973 och Cass 21-11-1978, n. 5422.

* Se Cass 17-7-1967, n. 1830 och Cass 12-9-1970, n. 1412.
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Det finns inget som séger att part som drabbas av en tyngande klausul méste vara en svagare part,
man har 1 praxis istdllet fastslagit att art 1341 ar tillamplig dven da en jambordig eller starkare part
drabbas av en tyngande klausul.*’

7.4. Klausulkatalogen 1 art 1341, 2 st

I artikelns andra stycke rdknas det upp ett antal klausuler som typiskt sett &r si farliga for den
part som inte har avfattat dem att de kan ogiltigforklaras av rittsordningen sévida inte den part
som drabbas av klausulen har accepterat den genom en specifik underskrift. Detta innebér alltsa
att en av parterna i ett avtal kan tvingas att skriva under att avtal tva ganger, forst sjdlva avtalet
och sedan den klausul som ingér 1 katalogen 1 det aktuella lagrummet. Listan dr uttémmande och
det ér inte tdnkt att den skall tolkas analogt. Daremot far man tolka de olika klausultyperna
extensivt for att fi in inte endast de klausuler som har en speciell rubrik, utan dven de klausuler
som reglerar samma omride som det man vill skydda i artikeln®’. De klausuler som maéste
godkdnnas med speciell underskrift ar; friskrivningsklausuler, klausuler som ger part ritt att
fréntrdda kontraktet, klausuler som ger en part ritt att stilla in utférandet, preskriptionsklausuler,
klausuler som begransar parts ritt att gora ansprak géllande vid avtalsbrott, klausuler angaende
begriansningar i avtalsfriheten med tredje man, klausuler om automatisk forlangning av avtalet,
skiljemannaklausuler och forumklausuler. Det ar alltsd en hel del klausuler som faller in under
denna skyddslagstiftning, men péfallande ar att vitesklausuler inte ingdr i forteckningen. Dessa
regleras istdllet i artiklarna 1382-1384, vilka som jag tidigare ndmnt innehaller en jaimkningsregel.

For friskrivningsklausuler géller alltsa att dd en av avtalsparterna for in en friskrivningsklausul 1 ett
avtal maste motparten speciellt uppmirksammas pd klausulen och skriva under den for att den
skall bli giltig. Vi talar nu endast om de slags friskrivningar som inte omfattas av art 1229. De
friskrivningsklausuler som dir ndmns, d.v.s. friskrivning fran uppsét, grov vardsloshet, eller
sddana friskrivningar fran culpa som strider mot ”ordine pubblico”, kan aldrig godkdnnas av den
drabbade parten, inte ens genom dubbel underskrift. Den typ av friskrivningar som é&r aktuell 1 art
1341 éar alltsd friskrivningar frdn vanlig culpa eller andra motsvarande typer av
friskrivningsklausuler, exempelvis de klausuler som begrinsar parts skadestindsskyldighet. Den
dubbla underskriften ér ett absolut formkrav som inte kan erséttas av ndgot annat. Det spelar
ingen roll om den drabbade parten far en fordel, som exempelvis ett ldgre pris mot att han
accepterar en friskrivningsklausul.®> Det ricker att det faktum att motparten for in sina
avtalsklausuler innebir fara for den part som tvingas att acceptera avtalsvillkoret.

Sjélva underskriften kan ske antingen vid varje klausul eller genom att man 1 slutet av kontraktet
hinvisar till de klausuler som man accepterar genom den dubbla underskriften, om det av detta
framgdr att den underskrivande parten genom detta forfarande har forstatt vad det ar han skriver

%' Se Cass 4-6-1979, n. 3153.
' Se Cass 19-8-1971, n. 2555.
2 Se Cass16-6-1976, n. 2266.
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under.®® Det finns ddremot inget krav pa att part méste ha insett betydelsen och konsekvensen av
klausulen, det récker att han insett att det dr en klausul som friskriver motparten fran ansvar i
ndgot avseende. Om underskrivande part har skrivit under utan att bry sig om vad det stod i
klausulen dven om han har haft mojliget att ta reda pa det 4r det upp till honom och underskriften
giller &nda. Problemet med denna formella reglering &r att underskrivande part genom sin egen
oaktsamhet kan skriva under och godkénna en f6r honom tyngande klausul utan att han inser dess
innebord. Det positiva med en formell reglering av detta slag &r att den part som for in en
tyngande friskrivningsklausul 1 ett avtal alltid har ett incitament att uppmérksamma den andre
parten pd att det finns en sddan klausul. P4 detta sétt har den underskrivande parten atminstone
teoretiskt sett en rimlig chans att skydda sig, antingan genom att vilja att inte inga avtalet genom
att inte skriva p4, eller att skriva pd men dé vara beredd pa vad klausulen kan medfora.

Om det finns ménga klausuler i avtalet som speciellt maste godkdnnas ér det béttre for tydligheten
att underskrivande part skriver under vid varje enskild klausul. Det racker siledes inte att den part
som inte har skrivit under dubbelt kidnde till klausulen da han undertecknade avtalet som sadant,
eller att han efter avtalsslutet far vetskap om klausulen. En sadan klausul kan alltid klandras. Det
ar inte bara den drabbade parten, utan dven den part som har fort in friskrivningsklausulen kan
klandra den, dven om det &r mindre troligt att han gor det, d4 anledningen att han tagit in en
friskrivningsklausul dr att han skall fi ndgon nytta av den. Domstolen kan ocksé ex officio ogilla
klausulen, d.v.s. utan att nidgon av parterna har stimt in den andre fO6r att undanréja
friskrivningsklausulen och avtalet pa nagot annat sitt kommit under domstols prévning®.

Effekten av att en friskrivningsklausul ogiltigforklaras blir ogiltighet for sjdlva klausulen. Det ar
alltsa frdgan om den sortens partiell nullitet som beskrivs i art 1419, 1 st och det beror pa
omstdndigheterna i det enskilda fallet om det faktum att friskrivningaklausulen drabbas av nullitet
medfor att hela avtalet skall drabbas av nulliet. Det rekvisit som avgor ifall resten av avtalet skulle
fa leva vidare i1 ofordndrat skick &r om parterna skulle ha ingétt avtalet under forutsittningen att
friskrivningsklausulen inte var en del av avtalet. Om friskrivningen dr en forutséttning for avtalet
medfOr detta att hela avtalet blir en nullitet pd grund av att friskrivningsklausulen. Det avgorande
ar alltsé hur viktig friskrivningsklausulen var for parterna i forhallande till resten av avtalet. Man
ser det som om klausulen aldrig var en del av avtalet och dirfor kan det aldrig bli aktuellt att hela
avtalet ogillas pad grund av att man aldrig ingétt avtal under forutsdttningen att klausulen inte
ingick. Det &r ju i slutindan precis vad man gjort, ndmligen ingatt avtal utan den aktuella
klausulen.®

7.5. Individuellt framforhandlade friskrivningskalusueler

I artiklarna 1229 och 1341 finner vi en omfattande reglering for att skydda en italiensk kontrahent
fran att drabbas av en friskrivningsklausul. De typer av friskrivningsklausuler lagstiftaren wvill

% Se Cass 3-3-1980, n. 1415.
* Se bl.a. Cass 11-1-1978, n. 79.
% Cian, aa sid. 366.
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skydda ifrén dr de som friskriver en part for ansvar for dolus grov culpa eller culpa vad giller dels
sddana klausuler som strider mot ordine pubblico, dels sddana klausuler som fors i1 ett avtal av en
part 1 de standardavtal han tillhandahaller utan att motparten har en chans att granska dem. Full
avtalsfrihet géller alltsa for de friskrivningsklausuler som inte inkrdktar pad ovanstdende omraden,
d.v.s. sddana friskrivningsklausuler som avtalats fram av tvd parter som inte omfattas av
konsumentskyddet, d.v.s antingen tva néringsidkare eller tvd privatpersoner. Det viktiga for att
man sjdlv skall fa sin friskrivningsklausul godkénd av det italienska systemet &r alltsé att den ar
individuellt framforhandlad och att den inte bryter mot art 1229.

8. Analys och slutsatser

Jag skall i detta avsnitt peka pa vad det finns for likheter och skillnader mellan det italienska och
det svenska systemet vad géller regleringen av friskrivningsklausuler. En del av detta har jag redan
ndmnt ovan, men hér skall jag samla alla iakttagelser i ett kapitel.

8.1. Lagstiftningsteknik

Den italienska lagstiftningstekniken skiljer sig frdn den svenska genom att den &r mer formell,
teoretisk, detaljerad och utforlig. Det finns méinga exempel pa detta. Det tydligaste dar att man
stéller upp fyra kriterier 1 lagen for att ett avtal overhuvudtaget skall foreligga. I Sverige har
mycket vuxit fram i praxis, men i Italien fir man kénslan av att det ar lagen som styr praxis och
inte tviart om. Codice civile har dndrats 1 mycket liten omfattning sedan dess tillkomst 1942 och
det &r inte sa konstigt, d4 det redan di fanns en bra reglering av sd moderna foreteelser som
exempelvis leasing och standardavtal.

8.2. Avtalstolkningsregler

De avtalstolkningsregler som finns lagfasta i art 1362- 1370 1 codice civile géller 1 stor utstrickning
aven 1 Sverige, men hér vilar de pa en mindre stadig grund och man kan inte var helt siker pa vad
som giller. I Italien vet man &tminstone sékert att de dar uppréknade tolkningsreglerna maste
tillimpas av en domstol da de &r lagfasta. En part vet att han alltid kan aberopa reglerna i en
process och att domstolen maste tillimpa dem. Om man som part i en process endast stoder sig
pa uttalanden 1 doktrin har man en svarare situation framfor sig. Vad man daremot aldrig kan veta
ndr man som forfordelad part stimmer in sin motpart infor domstol dr hur domstolen skall
tillimpa dessa tolkningsregler. Det enda man kan veta med sékethet dr att domstolen kommer att
tilldimpa dem. Det kdnns ddrfér som att oklarhetsregeln, vilken &r lagfést 1 art 1370 har storre
betydelse 1 Italien dn vad den har 1 Sverige och att man i Italien & mer bendgen att tolka ett avtal
till fordel for den svagare part som inte har avfattat den aktuella klausulen. Nér man talar om
oklarhetsregeln far man dock aldrig glomma att for att den 6verhuvudtaget skall kunna anvindas
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giller att det maste foreligga oklarhet angdende innehédllet i avtalet. Detta faktum begransar
naturligtvis 1 hdg grad anvéndningen av oklarhetsregeln, bade i Sverige och i Italien.

8.3. Generalkalusuler

I Sverige ticks behovet av skyddslagstiftning till fordel for en svagare avtalspart av regleringen i
generalklausulen 1 36§ AvtL. I Italien har man diremot mer detaljerade regler som pa det
kommersiella omradet séger att en friskrivningsklausul inte fir befria part frdn ansvar for uppsat
eller grov culpa eller culpa dir den bryter mot siddana vdrden som skyddas av allmin ordning.
Sjilva skyddsparagrafen, art 1341 &r inte alls utformad som en generalklausul, utan den ar istéllet
en uttbmmande upprikning av fall ddr man genom ett formellt forfarande maste godkinna en
tyngande klausul. Man talar inte om vad som ar skéligt, utan endast vad den part som for in ett
villkor formellt maste gora for att klausulen skall gélla. Det finns alltsd pa avtalsrittens omrade
inga renodlade generalklausuler i den italienska regleringen. Daremot &r vissa klausuler allmént
héllna, men aldrig helt generella likt de vi har 1 Sverige.

8.4. Vitesklausuler

Vad giller vitesklausuler har man i Italien till skillnad frén i Sverige en speciell reglering i artiklarna
1382-1384, dir man 1 art 1384 finner en regel som innebér att man kan jimka beloppet 1 en oskélig
vitesklausul. Detta dr en fordel jamfort med i1 Sverige dar men endast har 36§ AvtL att forlita sig
pa. I realiteten blir sdkert inte skillnaden stor mellan en klausul som jamkas enligt den svenska
generalklausulen och en klausul som jimkas enligt den italienska jimkningsregeln. Fordelen dr den
att man enligt den italienska regleringen har storre forutsebarhet, man kan med storre sidkerhet
forutsdga hur den italienske domaren kommer att doma. I den svenska regleringen, d.v.s. praxis
och lag finns det inget som sdger hur man skall jamka en vitesklausul och om den &verhuvudtaget
fir jimkas. I Italien vet man atminstone att en vitesklausul kan jamkas om vitet dr satt Gverdrivet
hogt.

8.5. Reglering av standardavtal

I Sverige har vi som bekant ingen specifik reglering av standardavtal, utan vi anvénder oss av 36§
AvtL, samt de regler som utvecklats 1 doktrin angdende inkorporering av standardavtal, d.v.s. att
man kan stélla vissa krav pa att en avtalspart har fatt mojlighet att ta del av de avtalsklausuler som
inforts av hans motpart for att de skall gélla. I Italien finns ddremot en reglering 1 artiklarna 1341
och 1342. Som jag tidigare ndmnt giller att de avtalsklausuler som forts in i avtalet av en av
kontrahenterna endast ar giltiga om den andre avtalsparten hade kdnnedom om klausulerna vid
avtalsslutet. Vad giller friskrivningsklausuler och 6vriga atta uppraknade klausultyper i artikelns
andra stycke sd har de ingen effekt savida inte den drabbade parten har godkdnnt klausulen
specifikt genom dubbel underskrift. Denna formella reglering medfor att den som vill ha in sina
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standardavtalsklausuler i ett avtal méste se till att motparten godkénner klausulerna. Denna regel
minskar risken for konflikter vid tillimpningen av ett avtal. Har motpart gokinnt klausulen sé
giller den. Har part inte godkénnt klausulen géller den inte. Det blir alltsd omdjligt for en part att
smyga in en friskrivning 1 ett avtal.

Art 1342 reglerar endast det faktum att sddant som ldggs till ett standardavtal skall gélla fore den
ursprungliga lydelsen. Denna regel har ocksd utvecklats i svensk doktrin, men som jag ndmnt ar
det en fordel att en regel av detta slag ar lagfast, da den pa detta sétt far storre tyngd.

8.6. Jamkning av avtalsvillkor

I Sverige kan man jdmka oskéliga avtalsvillkor enligt 36§ AvtL. I Italien kan man antingen
godkinna eller underkdnna, d.v.s. ogiltigforklara avtalsvillkor. Detta giller bade konsumentskyddet
1 art 1469 och skyddet for avtalspart i allménhet i artiklarna 1229 och 1341. Man kan dédremot,
som jag ndmnt ovan jimka en vitesklausul om den dr uppenbarligen 6verdriven. Jag tycker att den
svenska regleringen ir béttre 1 detta hdnseende, d& en jamkning av en klausul kan leda fram till en
lampligare reglering. Risken med att jimka avtalsvillkor 4r dock att man riskerar att komma bort
fran den ursprungliga partsviljan. Det parterna ofta vill nér de sluter ett avtal &r att komma ifran
dispositiv reglering som dr det som styr parternas forhdllande dia de inte reglerat sitt
avtalsforhédllande pa nigot sitt. D4 en domare jimkar ett avtalsvillkor dr risken att han tenderar att
folja regleringen i dispositiv ritt och man kommer salunda fram till en 16sning som kanske ingen av
parterna tycker om. Nir man som i Italien inte har jimkningsmdjligheten blir det istdllet ett
resultat som sédkerligen dr 4n mer ordttvist &n en jimkning, dd domaren inte kan konstruera en
klausul som skall komma istillet for det aktuella avtalsvillkoret. Resultatet blir att dispositiv ratt
kommer att gilla. Paretrna har ju efter det att en klausul blivit ogiltigforklarad inte reglerat sitt
avtal i det avseendet och da fylls sjilvklart avtalet ut av dispositiv ritt. Alltsa giller till syvende
och sist att det blir dispositiv rétt eller nagot som liknar dispositiv ritt som kommer att gilla
mellan parterna, vilket inte dr den bésta l6sningen. Den svenska regleringen ér béttre dd domaren
atminstone har en mojlighet att jamka avtalsklausulen och komma fram till en bra I6sning som inte
nddvandigtvis méste stimma dverens med dispositiv ritt.

8.7. Svagare part

I Italien liksom 1 Sverige finns lagstiftning till skydd for svagare part. Sjédlvklart kan en konsument
vara denna svagare part och det ir i typfallet just en konsument man har tinkt att skydda. Aven
en naringsidkare kan vara svagare part enligt bada ldndernas doktrin. I art 1341 skyddas inte bara
svagare part frdn ndmnda avtalsvillkor, utan stadgandet dr tillimpligt for stt skydda en jimbordig
eller till och med en starkare avtalspart, fran sadana friskrivnings- eller andra tyngande kalusuler
som artikeln avser. Det dr dock frimst en svagare part som &r avsedd att skydda. I Sverige giller
att 36§ AvtL endast skyddar svagare part, nédingsidkare eller konsument. En starkare part som
drabbas av en oformanlig friskrivningsklausul som en part smugit in i ett avtal genom att anvinda
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sina standardvillkor har inget skydd i1 den svenska lagstiftningen. Fragan &r dock hur ofta en
starkare part har behov av en skyddslagstiftning, det kanske ar mer réttvist att som Sverige inte ha
ndgot sdpass allmint skydd att det kan anvdndas dven for att skydda en starkare part. Det
italienska systemet torde alltsé i detta avseendet vara mer fordelaktigt for en starkare part, men
dven fOr en svagare part 1 form av en ndringsidkare som vill vara sdker pa att inte drabbas av de
overrumplande friskrivningsklausuler som kan smygas in 1 ett avtal, genom att man anvander sig
av standardavtal.

8.8. Konsumentskydd

I och med EG- direktivet 1993: 13 har skillnader 1 konsumentskydd utjamnats i hela Europa.
Malsdttningen dr att samma konsumentskydd skall gilla i hela Europeiska Unionen. Skillnaden
mellan Italien och Sverige dr som 1 de flesta fall att den italienska regleringen &r mer detaljerad och
mer lattfattlig for en konsument, da det i lagrummet, art 1469 ges en uppriakning, visserligen inte
uttommande, men andd vigledande vad géller vilka slags klausuler som bor ogillas i
konsumentsammanhang. Alla dessa klausultyper ryms dock sdkerligen inom den svenska
reglerinen, men det &r inte ldtt for en konsument att veta innan han har fatt prova sitt fall. Den
italienska tydliga lagstiftningstekniken &r hér att foredra.

8.9. Befintligt skick- klausuler

Den svenska regleringen av allminna friskrivningar saknar motsvarighet 1 den italienska
regleringen. 19§ KopL och 17§ KkopL é&r avsedda att skydda en kopare frdn allménna
friskrivningar. I Italien géller istéllet att sddana hér friskrivningar i kommersiella forhallanden gillas
sd linge det dr frigan om individuellt framforhandlade avtalsvillkor. Aven i Sverige giller for
befintligt skick- klausuler att de troligtvis gillas da det ar frdgan om individuellt framforhandlade
avtalsklausuler mellan tvd jambordiga ndringsidkare. I 19§ KopL sdgs att en vara ér att se som
felaktig &ven om séljaren friskrivit sig, d.v.s. sdlt varan i befintligt skick, d& sdljaren samtidigt
ldmnat en garanti, om sdljaren inte ldmnat uppgifter om séddant koparen med fog kunde rékna att
bli upplyst om eller om varan &r i vésentligt sdmre skick &n vad koparen kunde véntat sig. Dessa
forhdllanden ar i sjdlva verket sadant som 1 italiensk ritt regleras genom institutet “culpa in
contrahendo”, vilket regleras 1 art 1337, som sdger att parterna maste upptrdada enligt "buona fede”
dé de ingér avtal. De tre fall som 19§ K6pL vill skydda fran skulle enligt min mening kunna ingé i
saddant som regleras av art 1337. Alltsé torde dven den italienske koparen vara skyddad fran att en
sdljare upptrader otillborligt vid ingdendet av ett avtal pa de sétt som 19 § KopL vill skydda emot.

8.10. Fordelar och nackdelar

Pé det hela taget mérker man att skillnaden mellan den svenska och den italienska regleringen av
friskrivningsklausuler inte dr sa stor. I praktiken, dd ett fall kommer infér domstol i ndgot av
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landerna borde resultaten inte skilja sig sdrskilt mycket at. Vad som ér fordelen med den italienska
regleringen &r att den dr mer 6verskadlig, samt att det framgar av lagtexten vad som géller. Det ar
en fordel 1 det italienska systemet att man har reglerat standardavtal, vitesklausuler och
friskrivning fran grov culpa pé ett uttdmmande sitt 1 lagtexten. Den svenska lagtexten &r mer
kryptisk och man tvingas att ga till doktrin for att veta vad som giller angdende friskrivningar.
Varken lagtext eller praxis sdger vad som giller for exempelvis friskrivning fran grov culpa. Da
rittslaget 1 Sverige pa detta sitt dr oklart dr det svart att séga vilket av ldnderna som har strangast
reglering av friskrivningsklausuler. Vad man kan séga ar att 1 [talien vet man vad som géller. En
fordel med den svenska regleringen &r dock att en friskrivningsklausul kan jédmkas enligt 36§ AvtL.
Varken 1 italiensk eller 1 svensk rétt finns ndgon regel som siger hur en friskrivningsklausul rent
faktiskt far vara utformad. For tvd jambordiga néringsidkare giller att det rdder avtalsfrihet
angaende utformningen av en friskrivningsklausul, sa 1dnge man foljer formkravet i art 1341.

8.11. Lagval
Vad giller lagval, for det fallet att en svensk och en italiensk part ingér ett avtal innehallande

friskrivningsklausuler, sé tycker jag att man skall hinvisa till Italiensk réatt da den séger vad som
giller pa ett tydligare sitt.
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1. Inledning

Friskrivningsklausuler &r en av de viktigaste klausulerna dverhuvudtaget i ett avtal. Dess funktion
ar att begrinsa den ene partens skyldigheter i ndgot avseende. Det dr frimst séljaren som begransar
sitt ansvar, da det dr hans prestation som ar intressant i sammanhanget. Koparen har ju som
bekant oftast bara att betala priset for varan. D4 inget annat ndmns &r det sdljarens friskrivning

SOm avseEs.
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Friskrivning ar den viktigaste formen av ansvarsbegrinsning. Andra sétt for en avtalspart att
begrinsa sitt ansvar kan vara att upplysa motparten om fel, uppmana koparen att undersoka,
begrinsa rétten till reklamation, samt forkorta preskriptionstiden. Anledningarna till att man som
sdljare tar in en friskrivningsklausul &r framst tva, dels att klippa av banden med kontraktsparten,
dé man vill kunna vara siker pé att koparen inte kommer tillbaka for att kridva nidgon pafoljd, dels
att berdkna sitt eget ekonomiska handlingsutrymme, d4 man genom en friskrivningsklausul kan
berikna hur mycket man eventuellt blir skyldig att betala om varan &r felaktig.®®

Det finns flera olika typer av friskrivningsklausuler, men de kan delas upp 1 framst foljande
grupper: péafoljdsfriskrivningar (frdn skadestdnd eller andra pafoljder, t.ex. inskrdnka till
avhjélpande) och ansvarsfriskrivningar (culpa, kontrollansvar, kvalitet, etc.)

Jag skall forst beskriva den rittsliga regleringen av dessa klausuler 1 svensk- respektive italiensk
ritt och ddrefter jamfora dessa bada system, for att slutligen komma fram till hur man lampligast
bor utforma en friskrivningsklausul sé att den géller i bada ldnderna.

Ténkta anvindare av detta arbete ar dels affarsmén i bade Sverige och Italien som vill anvéinda sig
av friskrivningsklausuler 1 sina avtal, dels lagstiftaren, frimst d& UNCITRAL som en hjilp i
harmoniseringsarbetet.

2 Metod

Jag har fOrst studerat den svenska doktrinen pad omradet, dir jag frdmst haft stor hjilp av
Lundmarks avhandling®’. Jag har direfter studerat omradet i den italienska litteraturen, och med
hjélp av detta forst beskrivit och sedan analyserat och jamfort de bada réttssystemen. Jag har i
avsnittet om den italienska regleringen ibland lagt in jamforande kommentarer parallellt med de
beskrivande avsnitten for att tydliggéra komparationen.

Materialet jag har anvént mig av har forutom lagtext varit forarbeten, praxis, doktrin, och ledande
standardavtal p4 omradet. I Italien anvéinder man inte sig av forarbeten vid lagtolkning som vi gor.
Forarbeten publiceras inte och gar dérfor inte att anvdnda vid juridiska studier. Jag utgér i
uppsatsen fran att praxis fran hogsta domstolen har bindande verkan i Italien liksom i Sverige och
att dess domar ar att betrakta som géllande ritt. Vad géller doktrinens stillning som réttskélla sa
har detta diskuterats flitigt i den juridiska litteraturen. Doktrin anses i huvudsak inte vara en
bindande rittskilla, men doktrinen har &ndé stor relevans, atminstone som inspiration for hogsta
domstolen. Vad giller betydelsen av en viss réttskdlla gir det kanske inte att dra en exakt
granslinje mellan legala- och ickelegala normer. Detta giller framst standardavtal, men man skulle
dven kunna dra en parallell till doktrinen, och istéllet for att avgdra vad som é&r en réttskilla friga

6 Christina Hultmark, foreldsning i Kommersiell avtalsritt, 24 februari 1998.
" Torsten Lundmark, Friskrivningsklausuler, giltighet och rickvidd.
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sig om materialet dr relevant. Uttalande i doktrin har alltsd inflytande vare sig man ridknar doktrin
som en rattskélla eller inte. Jag utgar fran att man kan ge italiensk doktrin lika stor relevans som vi
ger at den svenska.

Enligt resonemanget ovan anvénder jag till stor del doktorsavhandlingen av Torsten Lundmark, d&
den ér det mest heltickande verket som behandlar friskrivningsklausuler. I avsnittet om italiensk
réitt har jag istéllet 1 hogre grad valt att analysera lagtexten direkt, da den dr sa uttdmmande, men
jag har dven dar forlitat mig pa praxis och doktrin. I avsnittet om italiensk konsumentrétt har jag i
hog grad hénvisat till professor Giorgio Cian, d4 han anses som en auktoritet pa omradet.®®

Det har inneburit stora svarigheter for mig att finna italienskt material ifrdn Sverige. Jag har med
hjélp av italienska vinner och bekanta dock funnit det material jag har behdvt, trots att det har
tagit tid. Jag rdder den som vill studera italiensk rétt att sjdlv dka till Italien och leta pé biblioteken
dar istéllet for att forsoka leta material ifran Sverige.

2.1 Disposition

Jag skall forst beskriva de olika sorters friskrivningar som finns och vad dessa innebér. Darefter
skall jag gé in pa att beskriva den svenska regleringen av friskrivningsklausuler, vilken i forsta hand
utgors av 19§ KopL och 36§ AvtL. Direfter kommer jag att beskriva det italienska réittssystemet i
allménhet och den italienska avtalsritten 1 synnerhet. Jag kommer sedan att beskriva den italienska
regleringen av friskrivningsklausuler, vilken aterfinns i artiklarna 1229 och 1341, Codice Civile. Jag
skall avsluta uppsatsen genom att peka pé skillnader och likheter mellan de bada systemen och
dven forsoka visa pd fordelar och nackdelar i de olika systemen.

2.2 Avgrénsningar

Jag har som sagt framst lagt tonvikten pa den italienska regleringen av friskrivningsklausuler och
har darfor 1 vissa fall av behandlat den svenska regleringen nagot summariskt. De typer av avtal jag
framst haft i atanke nér jag har skrivit min uppsats dr avtal vid kop av 16s egendom i kommersiella
forhallanden, d.v.s. mellan tvd néringsidkare. Det dr i1 forsta hand friskrivningar fran felansvar jag
behandlar, men jag har pa nagot stille ocksa ndmnt drdjsmél, av den anledningen att om en séljare
har en ofdrdig eller felaktig vara i leveransdgonblicket eller om han av andra skél viljer att inte
leverera i tid forvandlar han sé att sdga felet i varan till att bli ett drojsmal.

Trots att jag lagt tonvikten pa kommersiella forhdllanden har jag valt att relativt ingdende beskriva
konsumentskyddslagstiftningen, med tonvikt pa den italienska regleringen dd det &r intressant av
fraimst tva anledningar. For det forsta ligger det alltid ndra till hans nidr man talar om
skyddslagstiftning som inskridnker avtalsparternas avtalsfrihet att ta upp konsumentskyddet,

% Professor Cian ir verksam vid universitetet i Ferrara och sysslar forutom med konsumentrétt med komparativ ritt,
fraimst mellan tysk och italiensk rétt, samt allmén civilritt.
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vilket dr det mest utvecklade skyddet for en svagare part. For det andra dr den italienska
konsumentskyddslagstiftningen intressant i sig, da den ar ny, den trddde i kraft s& sent som 1996.

3 Syfte

Syftet med denna uppsats dr att analysera och komparera den italienska och den svenska
regleringen av friskrivningsklausuler, for att genom detta ta reda pa vad som é&r likt respektive
olikt i de olika systemen. Jag har frimst riktat in mig pa det Italienska systemet och har darfor
valt att analysera den italienska delen av uppsatsen mera ingdende, da jag finner detta mer
relevant. For den svenske ldsaren dr det sidkert mer givande att fa reda pa vad som géller i Italien
an att fa reda pa vad som géller 1 Sverige. Den svenska regleringen av friskrivningar kan man
informera sig om pa annat sitt, dd de flesta bocker om avtalsritt har ett avsnitt om friskrivningar.
For 6vrigt hinvisar jag till Torsten Lundmark®, vad giller den svenska regleringen av
friskrivningsklausuler. Jag har sjdlv mérkt under arbetet med denna uppsats att det inte ar det
lattaste att fa tag pd material om regleringen av friskrivningsklausuler i Italien, s& detta borde
verkligen underlétta for den som é&r intresserad av vad som géller i Italien.

Det dr 1 dagens lidge relevant att veta vad som géller 1 de olika europeiska linderna vad géller en sé
central avtalsklausul som just friskrivningsklausulen. For den som skall sluta ett avtal med en
italiensk avtalspart dr det bra att veta vad som géller i Italien. Det dr ocksa dérfor jag valt att
allmént beskriva den italienska avtalsritten i ett nadgot bredare perspektiv. Vad géller lagval i ett
internationellt avtal &r det av yttersta vikt att kdnna till vad som géller i motpartens land. Det ar
kanske inte alltid en nackdel for en svensk avtalspart att man 1 avtalet tar in en italiensk
lagvalsklausul. Det viktiga dr att man vet vad det dr man véljer respektive viljer bort did man i ett
avtal bestimmer tillamplig lag.

4. Svensk ratt

4.1 Inledning

Det finns en méngd olika former att friskriva sig pa och vid en judiciell beddmning ir ofta
rubriceringen av ringa virde. Av pedagogisk och framstéllningstekniska hidnsyn har jag dock valt
att dela upp dem i foljande grupper, dar jag i huvudsak foljer Lundmark.”

4.2. Ansvarsfriskrivningar

% Torsten Lundmark, a a.
7 Torsten Lundmark,,a a , sid 131 ff.
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4.2.1.Inledning

Ofta dr man som séljare intresserad av att friskriva sig ifrn sin egen vardsloshet, eller culpa och
gdrna dven grov sadan. Culpa ar reglerat i KopL 278§4st, 40§3st, samt i KkopL 30§. I KopL har
dock numera det sd kallade kontrollansvaret fatt allt storre betydelse, vilket jag aterkommer till
nedan.

4.2.2. Grov culpa

Det finns 1 svensk ritt ingen legaldefinition av begreppet grov culpa trots att det anvénds 1 ett
flertal sammanhang. Med grov culpa avses atminstone for omradet entreprenad “medvetet
risktagande av allvarligare karaktir”, sa kallat yrkesfusk.”' Som grov culpa kan #ven riknas
“kvalificerade avvikelser frén normal aktsamhet”. I réttsfallet Mariebergs skola, NJA 1992 s 130
ansags det vara grov oaktsamhet dd man vid uppséttande av ett innertak i skolbespisningan hade
héllit for langt spikavstand, vilket medforde att taket sedermera ramlade ner. Till f61jd av detta har
1 AB 92 begransningen till grov oaktsamhet tagits bort och det rdcker numera med vanlig culpa”
for att entreprendren skall ansvara’.

Enligt SOU 1974:83s180 &r det i sin ordning att anvinda sig av avtalsklausuler som friskriver part
fran grov culpa om det &r brukligt att anvinda dem i branschen. Med andra ord géller att om ett
bruk av friskrivningsklausuler angéende grov culpa har accepterats i en bransch genom att de
anvénds 1 standardavtal &r det tillatet att anvénda dessa klausuler. Numera har man dock i de flesta
standardavtal tagit in en klausul som begrinsar friskrivningar till att gilla vanlig culpa’. Som
néringsidkare bor man alltsa halla sig a jour med géllande storre avtal i branschen och pa sa sétt
folja utvecklingen.

Vilka slags friskrivningar fran grov culpa &r dd otillaitna? Det maste vara sddana villkor som ar
oklara och otydliga och inte vanligtvis 1 branschen forekommande. Ofta kan ett avtalsvillkor 1 form
av en friskrivning vara att anse som otilliten enligt 36§ AvtL om den ”strider mot gott
affirsskick™”*. Nir det giller en sipass tyngande klausul som en som friskriver fran grov culpa bor
man stilla extra hoga krav pd att klausulen har inforlivats med avtalet pé ett tydligt sitt.

HD har 1 ett fall beddmt vad som &dr grov culpa i réttsfallet NJA 1979 s 483. Har gillde det en
klausul dér sidljaren friskrev sig fran ansvar for indirekta skador med undantag for fall av grov
vardsloshet. Koparen hidvdade att sdljaren forfarit grovt vérdslost med tanke pa vissa
konstruktionsfel i de elektroniska priskalkylatorer for bensinpumpar kdpet avsag. HD kom fram
till att séljaren inte hade forfarit grovt vardslost och man far sdlunda ingen ledning for hur sddana
friskrivningsklausuler skall bedomas.

I UIf Bernitz, Standardavtalsritt, sid 53.
5e AB92 kap 5§ 7.

Pset ex. AB92kap 5§ 7.

™ se prop 1975/76: 81 sid. 119 f.
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HD har nyligen bedomt friskrivning fran grov culpa 1 réttsfallet NJA 1998 s 390 ”Posten och de
stulna diamanterna”. En av frigorna HD tog upp var giltigheten av en ansvarsbegransning 1
Postverkets kungorelse (1966:120) angdende postverkets ansvarighet for forsdndelser och medel.
Enligt kungorelsens 3§ d géller att ” postverket ar fritt fran ansvar, nér fraga 4r om indirekt skada
eller utebliven vinst”. Innehéllet i en forsdndelse med diamanter hade under det att paketet var i
postens vard bytts ut mot batterier inlindade i en tidning fran en dag da forsdndelsen var i postens
vérd. HD har i domen fastslagit att klausulen var en del av avtalet mellan parterna, men var sjéilva
ansvarsbegransningen giltig? Enligt HD giller en huvudregel i svensk ritt att ”den som mot
erséttning tar emot egendom for befordran, forvaring eller annat &ndamal inte kan friskriva sig fran
ansvar for skadegorelse, stold eller andra brott mot egendomen som begés av mottagaren eller hans
arbetstagare och inte heller for skador pa egendomen som dess fororsakar av grov vardsloshet”.”
HD viljer att halla fast vid denna allminna princip och man fastslar i domen att postens
ansvarsbegrinsning ér ogiltig vad géller grov culpa. Slutsatsen man kan dra av denna dom é&r att
ansvarsfriskrivningar frdn grov vardsloshet ar ogiltiga vad géller egendom som ndgon mot
erséttning har i sin vard. Man kan dock inte dra slutsatsen att alla friskrivningar fran grov culpa
skall underkénnas. Vad som 1 dvrigt kan noteras édr att HD inte hénvisar till jamkningsregeln 1 36§
AvtL, utan man utévar sa kallad dold kontroll.

Riittsfallet har redan kritiserats’®, och innebérden av kritiken #r att det vore rimligare att gi pa
minoritetens linje, vilken ville tillata den aktuella ansvarsbegransningen med tanke pé att postens
motpart hade tecknat en ansvarsforsidkring och salunda fick sin forlust tdckt pa annat hall. Hellner
menar vidare att det vore beklagligt ” om det skulle dras nagra vittgadende slutsatser for framtiden
av majoritetens avgorande”. Framtiden fir utvisa om avgorandet kommer att std sig men for
nuvarande dr HD s avgdrande att anse som géllande rétt.

4.2.3 Culpa

Friskrivning fran culpa &dr en vanligt aterkommande klausul i standardavtal och denna sortens
friskrivningar fir anses vara allmént accepterade. Da lagstiftaren vill komma at sdrskilt tyngande
klausuler i standardavtal kan sadana klausuler vara i sin ordning da de som regel inte ar sdrskilt
tyngande. Detta giller sdvida klausulen dr klar och tydlig. Ar klausulen luddigt avfattad och
kanske under en vilseledande rubrik kan det dock te sig annorlunda.

Ett annat omrade dar det ar aktuellt med friskrivning fran culpa ar d& banker, revisorer, advokater
och kvalificerade konsulter utfor uppdrag av olika slag. I dessa fall kan det vara befogat for
uppdragstagaren att friskriva sig fran sin egen vardsloshet. Skulle man inte kunna gora detta vore
det kanske en riskabel affdr for en sjilvstandig uppdragstagare av ndmnda slag att ata sig ett
uppdrag. I kommersiella avtalsforhdllanden &r sddana typer av avtalsvillkor godkanda.

7 Se SOU 1974:83 s 177, Adlercreutz, Avtalsritt 11, 4 uppl 1996 sid. 101, Bernitz, Standardavtalsritt, 6 uppl 1993
sid. 53 och 88 samt Hellner, Skadestandsritt, 5 uppl 1995 s 86 och Speciell avtalsritt I, 2 héftet, 3 uppl 1996 sid.
224,

’* Se Jan Hellner, Juridisk tidskrift vid Stockholms universitet, Argang 1998/99, 1 hiftet sid. 150 ff.
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Det vanligaste sdttet att  utforma friskrivningsklausuler frdn culpa &r att man som i
standardavtalen ECE 188 och ORGALIME S 92, ger klausulen en generell utformning dér man
friskriver sig fran ansvar vid culpa, men att man gor ett undantag for grov vardsloshet. En annan
metod som blir allt vanligare &r att man istéllet for att friskriva sig frén culpa eller for den delen
kontrollansvar, tar in en klausul ddr man beloppsbegrinsar ansvaret. Detta &r ett enkelt sitt att fa
fram hur mycket man skall ansvara for, samt gor att man pa ett smidigt sitt klipper av banden
frén sin kontraktspart som sdljare. Enligt NL 92 giller att sdljaren vid drdjsmaél svarar for 0.5 %
av kontraktssumman for varje paborjad vecka och totalt max 7.5% av kontraktssumman. Jag skall
nedan nirmare beskriva dessa klausuler.

4.3. Kontrollansvar

Enligt KopL 27§ géller att en sdljare svarar for skada beroende pa hiandelser som ligger inom hans
kontroll. Kontrollansvar &r dven det ansvarsgrund som &r aktuellt enligt CISG 67§. Tanken med
kontrollansvar &r att vardera part skall svara for sddant som ligger inom hans kontrollsvir oavsett
véllande. Enligt Lundmark géller fyra rekvisit for att séljaren skall undgd skadestdndsskyldighet
for skada inom hans kontroll.

1.Det skall foreligga ett hinder for avtalsenlig fullgorelse,

2. hindret skall ligga utanfor séljarens kontroll,

3. han skall inte rimligtvis ha kunnat radkna med hindret vid kopet,

4. och han skall slutligen inte heller ha kunnat undvika eller 6vervinna hindret.”’

Aven sddana hinder som beror pa forseningar eller brister hos tidigare led faller ofta inom siljarens
kontroll, om han hade kunnat fa tag 1 varan pa ett alternativt sitt, eller om fallet dr sa att han
kunde ha organiserat sin verksamhet pa ett annat sétt for att undvika forseningar eller fel 1 det egna
ledet. Om en séljare dr helt beroende av sina leverantdrer pa grund av att han tillimpar ett sa kallat
”Just in time” system, dr det oftast inom hans egen kontroll att han har organiserat sin verksamhet
pé detta sitt, vilket dr otroligt kénsligt for leveransstorningar. Enligt prop 1988/89:76 s 110 géller
att man skall ha valt sina leverantérer med “omsorg” eller ”pa ett forsvarligt satt”.

Med tanke pé att siljaren i méanga fall svarar dven for tredje man i tidigare led ar det vanligt och
ofta av stor betydelse fOr séljaren att ta in en friskrivningsklausul angéende ansvaret for sddant
som ligger inom hans kontroll men har orsakats av hans underleverantorer. I flera storre
standardavtal finns det klausuler som begrdnsar sdljarens ansvar for fel eller forsening av
leveranser fran underleverantdr som orsakats av sidan befrielsegrund som giller mellan parterna.’
Dessa klausuler tas in under rubriken Force Majeure, déir aktuella befrielsegrunder kan vara
eldsvada, krig, mm, och tanken bakom denna systematik &r att man som siljare inte skall behova
svara for sina underleverantdrers fel och drojsmél, sdvida man sjélv inte hade behovt svara for fel
och drdjsmal beroende pa de befrielsegrunder som ndmns i friskrivningsklausulen.

"7 Lundmark,aa sid. 156.
78 se exempelvis NL 92 p 37 samt ORGALIME 92 p 39.
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I kommersiella sammanhang ir denna typ av friskrivning som regel fullt giltig. Aven hir finns
dock en viss mojlighet att jamka en friskrivningsklausul av ndmnda slag enligt 36§ AvtL. En
friskrivning som sdger att séljaren &r helt fri att leverera nér han sjdlv vill &r dock ett exempel pa en
sddan langtgdende friskrivningsklausul som kan bli foremal for jimkning dven i kommersiella
forhllanden.”

Enligt Lundmark™ finns det tva sitt att begrinsa kontrollansvaret i ovrigt, d.v.s. mdjligheten for
siljaren att friskriva sig frdn ansvar for sddant som enligt KOpL ligger inom hans kontroll.
Forutom att vidga omradet for hinder som fir dberopas i forhdllande till koplagen och CISG, kan
man medge ldttnad 1 bevisbordan for sdljaren, vilket 1 praktiken medfor att sdljarens kontrollansvar
inskrianks. Man kan, som ocksa gjorts i1 standardavtal befria séljaren fran sddant som gor avtalets
fullgérande oskiligt betungande®, eller redan att det forsvarar fullgérandet®. Det vanligaste sittet
att utforma en friskrivningsklausul for det aktuella omrédet dr att ange omstindiheter som far
aberopas for befrielse. Dessa klausuler dr oftast utformade pa sa sitt att de forst allmént
bestimmer vilka omsténdigheter som fir dberopas, direfter ges en exemplifiering®. Om man tittar
pa aktuella standardavtal sammantaget sa kan man fa fram foljande rekvisit for siljarens befrielse
frén kontrollansvar:

1. Avtalets fullgérande hindras (ALOS 81), blir oskéligt betungande (NL 92, ORGALIME 92),
eller forsvéaras (IML 91).

2. Omstindigheten skall ligga utanfor parts kontroll (NL 92).

3. Om omstindigheten redan intréffat skall dess inverkan inte ha kunnat forutses (ALOS 81).

4. Part skall inte ha forutsett eller bort rdkna med omsténdighetens intriffande (ORGALIME 92)
5. Omstiandigheten skall ha intriffat efter avtalsslutet( ECE 188).

Foljden av att dessa forutséttningar foreligger r att tiden for fullgérandet av avtalet skjuts upp,
om kontraktsbrottet foreligger i mer dn sex manader har koparen som regel ritt att hdva avtalet.
Ovanndmnda friskrivningsklausuler finner man oftast under rubriken force majeure.

Det finns ingen rattspraxis pa omradet for just den hér sortens friskrivningsklausul, men man kan
utgd ifran att ju langre man gér fran KopLs reglering, desto storre &r risken att klausulen jimkas
enligt 36§ AvtL. Som ndmnts ovan géller dock att man vid en bedomning far ta hinsyn till avtalet i
ovrigt, om koparen exempelvis har fatt ett lagre pris eller lang reklamationsfrist kan detta uppviga
en string force majeure-klausul, eller friskrivning av kontrollansvar.

Giller friskrivning frdn kontrollansvar som friskrivning for culpa? Ola Svensson papekar i sin
kritik av Torsten Lundmarks doktorsavhandling om friskrivningar att Lundmark inte behandlar
frigan om ifall en friskrivning frin kontrollansvar &ven kan gilla som en friskrivning frdn culpa.®
Kontrollansvaret anses allmént vara en stringare ansvarsgrund dn ansvar for sddant som beror

™ Jfr SOU 1974:83 s 175 och prop 1975/76 s 144.

8 Lundmark, aa s 174.

81'5e NL 92 p 27 och ORGALIME 92 p 39.

82 5e IML 91 p 31.

% se NL 92 p 37, ORGALIME 92 p 39, ALOS 81 p 19, samt ECE 188 p 10.1.
8 Svensk Juristtidning 1997:7 s 587-592.
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endast pa parts vallande. Som jag nimnt ovan géller kontrollansvaret som bekant dven for sddant
som part inte vallar, men dnda anses ligga inom hans kontroll. P4 grund av detta borde, atminstone
1 vissa fall en friskrivning fran kontrollansvar gilla &ven som en friskrivning fran culpa. Detta
borde ligga 1 linje med CISG, didr man inte delar upp séljarens ansvarsgrunder i culpa- och
kontrollansvar. I framtiden torde man se en utveckling mot att friskrivningar frén sdljarens
kontrollansvar kan komma att innesluta dven culpaansvar, for att vi hér 1 Sverige skall harmonisera
med utvecklingen I vriga Europa, och for all del &ven resten av vérlden. Jag kommer nedan in pé
problematiken da jag skall behandla friskrivningar 1 italiensk ratt.

4.4 Produktansvar

Produktskada &r siddan skada som orsakas av en produkt pa person eller sak pd grund av en
sdkerhetsbrist. Denna sorts skada regleras inte av KopL, utan av produktansvarslagen (PAL).
Denna lag begrinsar séljarens mojlighet att friskriva sig frdn produktskador. Skadestdndsansvaret
ar strikt och omfattar inte erséttning for ren formogenhetsskada. Lagen &r dessutom tvingande till
den skadelidandes formén. I ett forhallande mellan tvd ndringsidkare som en tillverkare och en
aterforsédljare kan det dock vara av intresse for tillverkaren att friskriva sig frdn ansvar for
produktskada som orsakats av hans produkt. Om en konsument har kdpt en produkt av en
aterforsiljare och produkten orsakar en produktskada ar det i ménga fall intressant for tillverkaren
att friskriva sig fran skadestdndsansvar pa grund av produktskada, sé att aterforsdljaren inte kan
g4 vidare med det krav som konsumenten stiller p4 honom. Det finns inget som hindrar att tva
néringsidkare som 1 detta fall avtalar om vem som skall bdra det slutliga ansvaret for
produktskadan, savida man inte begransar regressratten i 10§ PAL, d.v.s. att man helt inskranker
konsumentens ritt att vinda sig mot antingen tillverkaren eller aterforsiljaren.®®

4.5. Friskrivning fran kvalitet

Friskrivningar fran kvalitet kan delas upp i dels allmént héllna, s& kallade ™ befintligt skick” -
klausuler, dels preciserade friskrivningar.

4.5.1. Allménna

Denna typ av friskrivning regleras i koplagen®*®och vad som giller ér att en friskrivning dir man
sdljer en vara maste vara klar och tydlig for att den skall vara giltig. Regleringen 1 19§ KopL ér en
sa kallad halvtvingande paragraf, vilket innebér att lagstiftaren genom att ta in paragrafen vill styra
tolkningen av friskrivningar. Vad som giller enligt praxis &r att man for att vara séker pa att en
friskrivningsklausul av detta slag skall vara giltig, p4 ndgot sdtt maste ta bort koparens
forvantningar. Detta gor man genom att vara;

1. klar och tydlig

% Se prop 1990/91:197 s 111.
8 KopL 19§.
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2. forklara varfor man friskriver sig ( kan framga redan av eventuell avtalsingress)
3. informera k&paren om att stor risk ligger pd honom
4. lata det framga att priset har paverkats av friskrivningen

Anledningen till att man &ndock anvénder uttrycket befintligt skick i sa stor utstrickning &r att det
later bra och ofarligt ndr man skriver det. Att skriva enbart att varan séljs i befintligt skick later
inte sa avskrackande for en kopare, som en klausul som anger precis vad som géller. For att vara
pa den sikra sidan kan man dock som séljare ta det sikra for det osdkra och ta in en klar tydlig och
dven vil synlig friskrivningsklausul, enligt ’roda rutans princip”®’ ett exempel pa en sadan ytterst
tydlig och sékerligen godtagbar friskrivningsklausul &r:

” Kopeobjektet sdljs i befintligt skick. Koparen kan inte gora gdllande ansvar for synliga och
dolda fel, koparen kan inte heller géra gdllande rddighetsfel. Detta innebdr att képaren inte har
ratt till prisavdrag, avhjdlpande, omleverans, héivning, skadestand eller nagon annan pdfoljd till
foljd av ett eventuellt fel.”

I ett avtal ddr man ldmnar preciserade uppgifter pa ett stdlle, men har en friskrivningsklausul som
friskriver sdljaren dven for sddant som har garanterat pa ett annat stille i avtalet géller enligt praxis
att ”en allmin friskrivning, géllande allt ansvar for fel, anses dock inte ha ndgon verkan mot
positiva uppgifter”®®. Enligt Bernitz giller som en allmén princip vid tolkning av standardavtal att
“preciserade avtalsvillkor ges foretrdde framfor allmédnt hallna klausuler”, vilket foljer av bland
annat rattsfallet NJA 1976 s 36 Kungsgaraget.® For ovrigt 4r praxis pA omradet svartolkad och
delvis inaktuell da det inte finns mycket efter ikrafttridandet av nya koplagen. Det finns dock fall
dir marknadsdomstolen har ansett villkor dir fabriksnya varor salts i befintligt skick #r oskaligt™.

For vissa typer av varor dr det dock allmint sett tillitet med denna typ av allmédnt hallna
klausuler, detta géller frimst varor som sdljs pa auktion, men &ven vid fastighetskop.
Sammanfattningsvis kan man sédga att befintligt skick klausuler oftast ar tillatna vid forséljning av
begagnade varor enligt KopL och ofta otilldten vid forsdljning av fabriksnya varor. Vad som giller i
det enskilda fallet far dock avgodras fran gang till gang.

4.5.2. Preciserade

Det dr oftast i sin ordning med preciserade friskrivningsklausuler, dd man genom dessa tar bort
koparens forvintningar. Det kan dock bli aktuellt att underkdnna dessa klausuler om de strider
mot 30, 33 eller 36§§ AvtL, i det fallet att siljaren friskrivit sig ifran ett fel som han visste om.
Oftast kan det dock vara svart for en kopare att bevisa vad séljaren visste om innan han silde en
viss vara, men om man som kopare lyckas bevisa att si ar fallet giller som regel att en sddan
friskrivning gar att jamka enligt 36§ AvtL.

87 Christina Hultmark, foreldsning i Kommersiell avtalsritt 24 februari 1998, dér hon skidmtsamt foreslar att man dven
borde rama in friskrivningen i rott.

¥ NJA 1993 s 436.

8 UIf Bernitz, Standardavtalsritt sid 48.

% MD 1977:20.
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4.6. Pafoljdsfriskrivningar

Eftersom KopL ar dispositiv, kan man son regel friskriva sig fran alla dess pafoljder, sdsom
avhjilpande, omleverans, prisavdrag, hdvning och skadestdnd. Denna sortens friskrivningar kan
vara antingen preciserade eller allmdnna, gemensamt for dem dr att de pa ndgot sitt inskrianker
koparens rétt att gora géllande en eller flera pafoljder. En vanlig metod i flera standardavtal pa
omridet dar att koparen far en utvidgad ritt till att fa fel avhjélpta genom omleverans eller
reparation, samtidigt som hans ritt till hédvning inskrénks’'. For att en friskrivning av detta slag
inte skall bli oskidlig giller den civilrittsliga principen att pafoljden skall vara atminstone
nagotsanir proportionell i forhallande till avtalsbrottet for omradet pafoljdsfriskrivningar.”” Ett
utslag av denna proportionalitetsprincip &r att for att det skall bli aktuellt med hévning enligt
Ko6pL maste avtalsbrottet ha varit visentligt.

Vad giller utformningen av dessa klausuler sa uppfyller de oftast kravet pa tydlighet och kan
salunda inte angripas pa den grunden®. Vad giller kommersiella forhallanden torde det i praxis
vara fastslaget att pafoljdsfriskrivningar &r tillitna. ** Aven vid fastighetskop mellan
privatpersoner &r det tillatet att friskriva sig frdn pafoljder, da det vore orimligt for en siljare av
ett begagnat hus att ansvara for sddana fel som kanske visar sig forst en lang tid efter det att man
slutit avtal om kop. Det vore i sddana fall orimligt att lata en privatperson i form av siljaren sta
ansvaret och dven forsikra sig mot ndgot sédant.

I standardavtal, som NL 92 &r det vanligt att man anvénder sig av beloppsbegrdnsningar i form av
vitesklausuler, dven vad géller friskrivningar fran pafoljder.

Friskrivning fran just skadestdnd ar i sammanhanget speciellt intressant, d& skadestandet kan bli
stort och 1 vissa fall storre dn sjélva kontraktssumman.

4.7. Vitesklausuler (Liqudated damages)

I kommersiella avtal rérande stora belopp, som exempelvis skepp sby ggnadskontrakt viljer man ofta
att for att reglera drojsmal anvénda sig av en speciell slags friskrivningsklausuler, nidmligen
vitesklausuler.” Dessa klausuler fungerar p4 sa sétt att man istéllet for att skriva en allméint hallen
friskrivningsklausul, likt de jagtidigare beskrivit, viljer att anvinda en klausul dar framforallt drojsmal

*I'set. ex. NL 92 p 21, p 3lochp 35.

2 Lundmark, aa sid 199.

% ge fallen NJA 1975 s 545, NJA 1976 s 217, och NJA 1981 s 400 och Lundmark, aa sid 200.

* framst I NJA 1975 s 545.

% Jag inriktar mig i denna uppsats frimst pa friskrivning fran felansvar, men jag tycker att det &r pé sin plats att
dven ndmna nagot om dréjsmal, da de béda slagen av icke uppfyllelse i manga fall gar i varandra. Om man som
sdljare véljer att inte leverera en vara som ar felaktig hamnar man i drojsmal. Ofta kan alltsa séljaren vélja om han
hamnar i drojsmal eller levererar en felaktig vara.
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regleras med att ett visst belopp (vite) skall betalas varje dag en siljare ér i drojsmal. Ovriga faktorer
som regleras just vid skeppsby genadskontrakt ir skeppets fart och dess dodvikt.”® Vid langvariga
samarbetskontrakt av detta slag gir det till sa att koparen betalar i rater under kontraktstidens ging
Koparen finansierar sdllan kopet sjélv, utan det finns en finansidr 1 formav en bank, som dven har till
uppgft att garantera att kdparen betalar. Niar man som kopare sitter priset som en forsening kostar
séatter man det i forhallande till vad den aktuella finansieringen (lanet) kostar per dag, samt ett visst
strafftilligg. Anledningen till att man véljer en vitesklausul &r att man genom detta beddmer sin
exponeringpa ett adekvat sitt. M an vet som séljare hur stor ekonomisk exponering man kan utséttas
for. Nackdelen med denna reglering 4r att den kan missbrukas av sdljaren. En duktig kopare bestéller
ett skepp som tar flera ar att bygg 1 en stigande konjunktur, dar man vet att priserna pa skepp
kommer att stiga. Koparen kan pé detta sdtt gora en véldigt bra affér om allt vill sig vél. Vid
kontraktstidens utging kanske siljaren har insett att han genom att hamna i dréjsmal och forhala
affaren kan tvinga koparen att héva, sa att séljaren istéllet kan silja det fardiga skeppet till en annan
kopare till det hogre pris som géller pa marknaden. Den ursprunglige kdparen fér alltsé inte tackning
for sin uteblivna vinst, utan bara for sina faktiska kostnader, vilket innebér att han till slut hamnar pa
plus minus noll, vilket &r en klen trost for den kopare som har rdknat med att gora en riktigt bra affér
och kanske sjilv sélja skeppet vidare for att realisera vad han vunnit genom konjunkturup p gingen.

I dessa stora kontrakt tar man dessutom vanligtvis in en ytterligare klausul om att ifall forseningen
beror pa grov vardsloshet eller uppsatligt forfarande skall séljaren tdcka dven skada som overskrider
boterna 1 beloppsklausulen. Detta gdr man for att som kopare skydda sig mot att sdljaren forfar
oegentligt enligt ovan. I realiteten dr det dock inte alltid s& l4tt att bevisa att part har hamnat i
drojsmal uppsatligen eller genom grov vérdloshet, utan det &r upp till bestéllaren att visa att séljaren
har handlat oegentligt.

Nackdelen med att anvéinda sigav vitesklausuler (Liquidated damages) dr att sdljaren méste betala ut
just det beloppet somstar i klausulen och inte enbart ersétta den skadan som kdparen faktiskt lidit.
Om resultatet av en saddan beloppsklausul skulle bli alldeles snett skulle man 1 sérskilt allvarliga fall
kunna tédnka sigen jamkning av avtalet enligt 36§ AvtL.

M an maste samtidigt hélla i minnet att den stora fordelen med att ta in vitesklausuler istéllet for en
traditionell friskrivningsklausul dr att man pa detta sitt slipper att bedoma skadan, vilket oftast ar
problematiskt. M an kan allméint se en utvecklingmot sadana vitesklausuler, vilket enligt min mening
leder till att ett avtal blir mer lattillampat, vilket leder till att det forhoppningsvis inte ger upphov till
s& manga juridiska tvister. Dérfor torde det 1 linglen innebdra ekonomiska fordelar att anvénda dessa
klausuler, d& det som bekant &r vildigt dyrt att driva en juridisk process.

Denna typ av friskrivning finns 1 NL 92 och i ORGALIME. Dessa avtal ar lampliga vid
massleveranser av komponenter och liknande. Vad giller stome avtal som stricker over lange tid
giller att det &r viktigt att man avtalar fram vad som &r bast i det enskilda fallet, d& s& stora vérden
starpa spel

% Intervju med Jur kand Stefan Brocker, Mannheimer och Svartling.
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I de fall dér séljaren begrénsar sitt ansvar till kontraktssumman, kan resultatet bli oréttvist fr.a. vid
just in time, d& en forsening kan orsaka skador mycket stoire d4n kontraktssumman. Déarfor tar man in
en “best efforts-klausul®, vilket later lindrigt for en leverantor, men i sjédlva verket betyder en sadan
klausul my cket. Den betyder att man vid leverans skall forsoka med alla alternativa transportsétt om
man far forhinder med sitt vanlga transportsétt. Det bista & om man kopplar “best efforts* till en
vitesklausul.

5.Reglering enligt svensk lag

5.1. 19§ Koplagen

Denna paragraf reglerar sd kallade “befintligt skick - klausuler”, eller liknande allmént hallna
forbehall. En vara anses felaktig trots att den salts med ett sddant forbehdll om nédgot av
paragrafens tre punkter &r uppfyllda:

1. Om sédljaren ldmnar en garanti i form av positiva uppgifter samtidigt som han friskriver sig.

2. Om séljaren underlatit att upplysa kdparen om ett fel som han kande till.

3. Om varan &r i védsentligt simre skick med hansyn till pris och andra omsténdigheter &n vad man
kan forvénta sig som kopare.

Lagstiftaren har valt dessa tre omstédndigheter med tanke pé att koparen 1 Gvriga fall anses kunna
aberopa allminna avtalsrittsliga regler sdsom svek eller skilighetsregeln i 36§ AvtL, som jag
aterkommer till senare.”” Detta innebér att omstindigheterna inte behdver vara sa graverande som i
ogiltighetsreglerna i avtalslagen for att omfattas av bestimmelsen. Denna paragraf dr marklig, med
tanke pé att KopL 1 Ovrigt dr dispositiv. Paragrafen har 1 doktrinen betecknats som
“halvtvingande”, vilket innebér att den forsoker styra tolkningen av liknande klausuler. Paragrafen
har kommit till med bakgrund av 17§ i1 konsumentkoplagen, vilken dr till for att skydda
konsumenter som typiskt sett intar en svagare stillning. Aven 19§ K&pL ér i forsta hand avsett
till skydd for en svagare kopare trots att han inte dr konsument och dirfér inte omfattas av
konsumentkdplagen. En sddan part kan vara ett familjeforetag som kdper av ett storforetag, ett
foretag som koper fran ett annat i monopolstillning, eller helt enkelt att séljaren oftast har storre
erfarenhet av kopeobjektet pa grund av branschvana. Ibland kan det dock vara sa att koparen har
storre kunskap om kopeobjektet, exempelvis om en samlare koper ett foremél av ndgon som inte
kénner till foremalets virde. Denna situation uppstar kanske oftast mellan tvd privatpersoner,
vilka omfattas av K&pL. Sddana fall omfattas dock inte av 19§, da kdparen 1 detta fall inte ar att
anse som skyddsvird.

7 Prop 1973:138, konsumentkdplag s 232.
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Punkt 1 ovan var redan innan ikrafttrddandet av 19§ KopL gillande rétt genom HDs praxis, i
rattsfallen NJA 1964 s 239 och NJA 1975 s 620. Bada fallen géllde forséljning av begagnade bilar,
dér uppgifter dels om antalet korda mil, dels om &rsmodell ansdgs gilla fore en generell friskrivning
av “befintligt skick” - karaktér.

Resultatet av regleringen i denna paragraf blir att varan anses vara felaktig, och da far man g till
antingen K6pLs eller avtalets felregler och de pafoljder som dér erbjuds, sdvida inte detta regleras i
parternas avtal.

5.1.36§ AvtL

Utgdngspunkten i svensk rétt dr att det rader avtalsfrihet mellan parterna, vilket kan delas upp 1
tva komponenter, friheten att ingd avtal med vem man vill och friheten att utforma dessa avtal
som man vill, och till detta kommer principen om avtalsbundenhet, Pacta sunt servanda”. Var
och en har ritt att genom avtal binda sig, och nér sa skett giller att avtal skall héllas. Detta &r inte
helt sant, utan domstolarna har genom 36§ AvtL en mdjlighet att ga in och jimka en klausul i ett
enskilt avtal. Numera géller inom avtalsrittens omrade i manga fall istéllet principen avtal skall
genomforas”.”® 36§ AvtL ar till skillnad frin koplagens reglering en generalklausul och
anviandningen av den kan leda till jamkning av ett sérskilt avtalsvillkor i1 detta fall en
friskrivningsklausul. 36§ AvtL ar till skillnad frdn KopL tvingande, dvs den gér inte att avtala
bort. Man kan inte 1 ett avtal ta in en klausul att 36§ AvtL inte skall gilla. Detta lagrum géller alla
slags avtal, men &r frimst tdnkt att anvdndas for att skydda en svagare avtalspart, vilket stadgas 1
andra stycket dar det star att “sérskild hdnsyn skall tagas till behovet av skydd for den som i
egenskap av konsument eller eljest intager en underldgsen stillning 1 avtalsforhallandet”.
Rekvisiten som enligt paragrafen skall vara uppfyllda for att ett avtalsvillkor skall kunna jamkas
eller lamnas utan avseende dr att villkoret skall vara oskéligt med hénsyn till:

1. avtalets innehall

2. omstindigheterna vid avtalets tillkomst

3. senare intrdffade forhéllanden

4. omstindigheterna i ovrigt.

Bestdmmelsen ar alltsd allmént héllen for att lagstiftaren har velat ticka in s mycket som mgjligt.
Vad giller regleringen av friskrivningsklausuler, s& har man 1 19§ K&pL en specifik reglering just
for allminna friskrivningar, Ovriga slags friskrivningsklausuler bedoms istdllet under aktuella
lagrum. Dessa klausuler kan enligt indelningen ovan vara antingen péafoljds- eller
egenskapsfriskrivningar av olika slag. Det vésentliga dr inte vad for slags klausul det ar frigan om,
utan hur den verkar, det vill sdga om det ar oskiligt att mellan parterna i ett avtalsforhallande
tillampa en friskrivningsklausul.

% Kurt Grénfors, Avtal och omforhandling, sid. 23.
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5.3. Tolkning

Nér man har en avtalsklausul maste man forst ta reda p om klausulen éverhuvudtaget 4r en del av
avtalet. Detta giller framst vid standardavtal, dir det ofta 4r s& att en kdpare tvingas acceptera
sdljarens standardavtal, utan att han tagit del av det. Man kan f& en bestimmelse 1 ett
standardavtal att ingd i ett avtal pa olika sétt, man kan hénvisa till standardavtalet i avtalstexten,
man kan bifoga det, eller det kan ocksé anses vara en del av avtalet om det kan anses vara praxis,
antingen mellan parterna eller allmént 1 branschen att tillimpa detta standardavtal. Om klausulen
anses inga 1 avtalet kan man ga vidare antingen genom tolkning eller jimkning for att faststélla
innehallet 1 klausulen. Om man 1 det forsta ledet kommer fram till att klausulen inte &r en del av
avtalet ar problemet ur virlden redan dér, klausulen anses ogiltig och ingér ej 1 avtalet.

5.4. Konsumentratt

Konsumenter skyddas frén betungande friskrivningsklausuler genom 36§ AvtL och 17§ KkopL.
Konsumentkodplagen dr tvingande till konsumentens formén och kan alltsd inte avtalas bort. 17§
KkopL reglerar befintligt skick- klausuler, vilka jag har beskrivit ovan. Sérskilt enligt KkopL stélls
det hoga krav pa tydlighet och klarhet for att en befintligt skick- klausul skall vara giltig, d& denna
lag &r tvingande till konsumentens formén. I konsumentforhallanden ar det alltid att anse som
oskiligt att man siljer varor i befintligt skick.”

Jamkningsregeln av ogiltiga avtalsvillkor, 36§ AvtL, som jag beskrivit ovan har till syfte att
skydda en svagare part. I paragrafens andra stycke stadgas det att man skall ta sdrskild hdansyn till
“behovet av skydd for den 1 egenskap av konsument eller eljest intager en underldgsen stéllning i
avtalsforhallandet”. Om man som konsument drabbas av en betungande friskrivningsklausul, har
man alltsd goda utsikter att denna klausul kan jimkas till konsumentens formén.

Det ar forbjudet enligt PAL 5 § att friskriva sig frdn produktansvaret gentemot slutanvéndaren,
d.v.s. konsumenten, som dr den man med lagen vill skydda. Sadana avtalsvillkor dr utan verkan,

konsumenten kan alltsa trots en friskrivning frdn produktansvar vinda sig mot aterforsiljaren eller
tillverkaren av en vara som omfattas av lagen.

6.Italiensk ratt

6.1 Allmént om Italiensk ritt

* Se Bernitz, a a sid. 101, samt prop. 1971:15 sid. 72 och 98.
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Italien tillhor den romanska familjen'®, vad giller dess lagstiftning. Liksom i Frankrike har man i
Italien en Civilkod (Codice Civile), som trddde 1 kraft 21 april 1942. Den italienska civilkoden
bygger pa Napoleons civilkod fran 1804, vilken kom till som en f6ljd av stromningarna efter
franska revolutionen. Tidigare géllande lagstiftning i Italien var och byggde till stor del pa kanonisk
ritt, d.v.s. kyrkans ritt'"!, men redan pa 1800-talet antogs i de olika Italienska delstaterna
civilkoder vilka byggde pd& Napoleons civilkod. Efter Italiens enande 1861 pabdrjades
kodifieringsarbetet, for att komma fram till den nuvarande civilkoden.

Den italienska civilkoden &r bade modern och detaljerad och skiljer sig frdn den svenska
lagstiftningen genom att den dr mer utttmmande i sin utformning. Codice civile innehaller 2969
artiklar vilka 1 méinga fall 4r indelade i underrubriker. Artiklarna ingér 1 sex avdelningar sé kallade
bocker (libr1). Forsta boken handlar om familj och personer, andra handlar om successioner och
arv, tredje handlar om dgande, fjirde handlar om obligationsrétt, d.v.s. avtals- och kontraktsritt,
femte handlar om arbete och associationsritt och sjétte slutligen handlar om procedurfragor. Jag
kommer i fortséttningen att anvéinda mig av regleringen i fjarde boken.

Fjarde boken &r indelad 1 3 titlar (titoli), dér den forsta behandlar obligationsritt 1 allménhet, den
andra kontraktsrdtt i allménhet och den tredje de enskilda kontraktstyperna, sasom kop,
uthyrning, leasing och transportavtal. I den andra boken finner man manga relevanta artiklar vad
géller avtalsritt.

6.2. Allménna avtalsvillkor (art 1341)

Art 1341 ar en nyckelparagraf, vad géller Italiensk avtalsritt, d& den behandlar allménna
avtalsvillkor (condizioni generali del contratto). Paragrafen har funnits sedan tillkomsten av den
Italienska civilkoden 1942, och var d4 en mycket modern bestimmelse. Artikeln anvéinds for att
ogiltigforklara avtalsvillkor som en av parterna fort in i kontraktet.'”> Lagstiftaren uttrycker det
som att avtalsvillkor som har inforts av endera parten har effekt sivida motparten visste om dem
eller borde ha gjort sa, enligt normal aktsamhet (ordinaria diligenza ).

I andra stycket tar man upp vissa klausuler som éar sirskilt tyngande och for att dessa skall ha
effekt méste de ha blivit ”specifikt godkinda skriftligen”. Detta innebdr att part madste skriva
under kontraktet med dubbel signatur, d.v.s. att han dels maste skriva under hela kontraktet i
vanlig ordning, dels méste han skriva under att han har godkint de tyngande klausulerna i avtalet.
Paragrafen &r i forsta hand tillimplig pa standardavtal som inforts av en part och den anvénds
vanligtvis dd en av parterna &r svagare. Den svagare parten kan, men mdste inte vara en
konsument. De klausuler som riknas upp 1 paragrafen ar forst och framst friskrivningsklausuler,
vilka regleras dven i art 1229 (i tredje boken om obligationsritt). Man tar dven upp klausuler som

"%Till gruppen riknas forutom Frankrike och Italien dven Spanien och Portugal.

"' Fortfarande géller dock framforallt pa familjerdttens omrade ”Lateranavtalet” fran 1929 vilket ger kyrkan en stark
stdllning. Det dr ett sammarbetsavtal mellan kyrka och stat.
12 Zweigert och K6tz, An Introduction to comparative law, volym 2, sid 18.
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ger part ritt att frintrdda kontraktet eller avbryta dess utférande, eller sddana som begrénsar parts
avtalsfrihet med tredje part, klausuler med automatisk fornyelse av kontraktet, samt
skiljeklausuler.

Art 1342 reglerar kontrakt som slutits genom féirdiga formulir, alltsd avtal som har slutits genom
att parterna har skrivit under redan fardiga kontrakt. Paragrafen reglerar uteslutande
standardavtalsritt. Vad som stadgas i paragrafen &r att sddana klausuler som har lagts till ett
standardavtal skall gilla framfor en motsvarande klausul som redan star tryckt i standardavtalet,
oavsett om den ursprungliga klausulen finns kvar eller har tagits bort. For att en klausul skall
omfattas av artikeln giller naturligtvis att den madste reglera samma sak som den tillskrivna
klausulen. Detta kan i vissa fall medf6ra problem vad géller tolkningen av vad som menas med att
en klausul reglerar samma sak som en annan klausul. Man har alltsd lagfist en variant av
tolkningsregeln “’skrivet gar fore tryckt”.

6.3. Friskrivning

I art 1229, vilken till skillnad frén Gvriga ndmnda stadganden aterfinns under forsta titeln 1 fjarde
boken, ’Delle obligazioni in generale” (allmédnt om obligationsritt) finns ett stadgande som reglerar
friskrivningsklausuler. I artikeln stadgas att varje klausul som utesluter eller begrinsar gildenérens
ansvar, fran uppsat (dolo) eller grov vérdsléshet (colpa grave) r en nullitet, enligt art 1419 ',
vilken behandlar partiell nullitet.
6.4. Tolkning av avtalsklausuler

I artiklarna 1362-1371 finns ett antal tolkningsregler lagfasta. I art 1362 stadgas att man i fOrsta
hand skall ta hénsyn till partsviljan och att man skall ta hdnsyn till parternas upptridande dven
efter det att avtalet har slutits. I artikeln stadgas dven att man inte skall begrinsa sig till ordens
sprakliga betydelse nidr man tolkar ett avtal. I art 1363 stadgas att man vid tolkning av en
avtalsklausul skall tolka den aktuella klausulen 1 ljuset av de andra klausulerna i avtalet, detta ar en
sd kallad systeminriktad tolkningsmetod. I art 1366 stadgas att ett avtal maste tolkas enligt
principerna om god tro (buona fede), d.v.s. ’good faith”. Aven i art 1367 finns ett uttryck for vad
vi pa svenska kallar for betydelseregeln, nimligen att vid tvivelsmal om vad som menas med en
klausul eller hela avtalet, skall man tolka sd att den aktuella klausulen eller avtalet far nigon
betydelse. I art 1368 ges uttryck for en norm- eller branschinriktad metod, vilket innebdr att
oklara klausuler skall tolkas enligt den betydelse uttrycket har i den omgivning eller i den bransch
dar det har blivit slutet. I art 1369 stadgas att man vid tolkning av ett uttryck som kan ha fler &n
en betydelse skall tolkas 1 enlighet med den betydelse som dr mest ldmplig med tanke pé
avtalsobjektet, &ven denna metod kan hénforas till vad vi kallar en branschinriktad metod.

6.4.1. Oklarhetsregeln (Interpretatio contra stipulatorem)

' se nedan under rubrik 6.5.
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I art 1370 finner man oklarhetsregeln, vilken innebér att vid tolkning av standardavtal, eller sddana
avtal som har slutits genom att man har skrivit under firdiga formulér, vilka jag beskrivit ovan
angdende artiklarna 1341 och 1342, vid oklarhet som inte kunnat klargéras med hjélp av de dvriga
avtalstolkningsmetoderna, skall tolkas till formin for den (oftast svagare) part som inte har
avfattat avtalsvillkoret. En oklar avtalsklausul skall alltsa enligt denna regel tolkas mot den part
som har fort in klausulen 1 avtalet. Denna regel har stor betydelse vid tolkning av
friskrivningsklausuler. Cian menar att detta dr den regel, som borde ha foretrdde framfor andra vad
giller konsumentavtal, han menar vidare att regeln kan anvindas bade vid standardavtal och
individuellt upprittade avtal, trots att regeln torde komma till stérst anvindning vid
standardavtal.'® Man maste dock halla i minnet att oklarhetsregeln endast kan tillimpas nir en
klausul &r oklar, regeln &r alltsd ingen regel som per automatik ger en svagare part ritt i en tvist
bara fOr att det inte 4r han som har avfattat en viss avtalsklausul.

6.5. Nullitet

De tidigare nimnda stadgandena hénvisar alla till artiklarna 1418 och 1419, vilka ror nullitet. Om
en klausul finnes strida mot ovanstdende stadganden och andra normer pabjudna i lagtext, fraimst
art 1341 kommer den att drabbas av nullitet, sdvida inte annat framgar av lagtexten. Aven andra
faktorer kan leda till att ett kontrakt drabbas av nullitet, dessa ar fraimst om avtalet inte innehaller
de fundamenta i form av ’causa” och “oggetto”, som mdste finnas for att ett avtal dverhuvud taget
skall komma till stdnd. Réttsfoljden av nullitet dr att man skall handla som om klausulen aldrig
hade funnits.

I art 1418 beskrivs tva fall av partiell nullitet. Den forsta avses nullitet som drabbar en sa viktig
klausul att den var en forutsittning for resten av kontraktet. Om parterna aldrig skulle ha ingéatt
avtalet utan ett stadgande som reglerar det omrade i avtalet som drabbats av nullitet, sd géller att
hela avtalet dr en nullitet. Detta stadgande drabbar sélunda framst viktiga avtalsklausuler, 1 artikeln
hénvisas sdrskilt till artiklarna 1229 och 1341, vilka som jag ndmnt ovan bdda reglerar
friskrivningsklausuler.

Om klausulen som drabbats av nullitet istillet inte dr av ovan ndmnda slag, d.v.s. parterna skulle
ha slutit kontraktet &ven om de inte hade reglerat avtalsomrddet som drabbats av nullitet, eller om
fragan dr reglerad i dispositiv ritt, s& géller enligt art 1419 att avtalet som sddant lever vidare och
att endast den aktuella klausulen drabbas av nullitet. Exempel pa sddana delar av ett avtal ar
angivande av pris, vilket enligt art 1339 skall inséttas automatiskt 1 ett avtal om det inte ar angivet.

Vilket priset skall vara om det inte har angivits i kontraktet blir givetvis en fraga for tolkning'®.

"% Se Cian i Studium Iuris (Civile) sid. 419.

"% svenska KopL giller enligt 45§ att dé priset inte foljer av avtalet ” skall koparen betala vad som ar skiligt med
hénsyn till varans art och beskaffenhet, gdngse pris vid tiden for kopet, samt omsténdigheter i 6vrigt. Motsvarande
bestimmelser finns i CISG art 55 och UNIDROIT 2.14, 5.6 och 5.7.
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6.7. Konsumentskydd 1 Italiensk rétt

Nér man behandlar den lagstiftning som reglerar friskrivningsklausuler, har den i forsta hand
kommit till for att skydda en svagare part. Aven om jag i denna uppsats har forsokt att rikta in
mig pd kommersiella avtal kdnns det naturligt att i sammanhanget ta upp ett avsnitt om italiensk
konsumentrétt.

Art 1341, som tillkom redan 1942 var pa sin tid vildigt modern d& den skyddade en svagare part.
Det stdr inget uttryckligt i artikeln att den &r till for att skydda konsumenter, men det ligger i
sakens natur att ett stadgande som skyddar en svagare part dven kan tillimpas d4 den svagare
parten dr konsument. Basen d4 man skall bedoma oskiliga avtalsvillkor gentemot en konsument
star dock fortfarande att finna i den aktuella paragrafen. Aven art 1342, vilken reglerar avtal slutna
genom formuldr, gér att tillimpa till skydd for en konsument om denne har drabbats genom att
skriva pa ett fardigt standardavtal.

6.7.1. EG-direktivet 1993:13

Detta direktiv kom till for att harmonisera konsumentskyddslagstiftningen inom den Europeiska
Unionen. I direktivet har man forsokt jamka samman olika modeller i EU, men till sin storsta del
bygger direktivet pd den franska konsumentskyddslagstiftningen.'®® Som bekant giller att ett
direktiv, till skillnad frdn en forordning, ger den enskilda medlemsstaten mojlighet att utforma
lagstiftningen pa ett sitt som passar i den aktuella staten. I detta fall &r det alltsa upp till varje stat
att se till att man har ett adekvat regelsystem, vilket skyddar konsumenter fran ofordelaktiga
avtalsvillkor. Tanken bakom direktivet &r att konkurrensen pad den europeiska marknaden skall
stimuleras genom att en ndringsidkare vet att ett visst konsumentskydd géller 1 hela unionen. En
néringsidkare kan alltsa inte anvinda otillatna avtalsklausuler nadgonstans i Europa. Direktivet ar
tankt att skydda konsumenter framforallt fran standardkontrakt. Regleringen 1 direktivet anger
endast en miniminivd pd konsumentskyddet. Det &r alltsd tillatet for en stat att ha ett lingre
gaende konsumentskydd. En otilldten avtalsklausul definieras 1 direktivets art 3 som en klausul
som inte har varit foremal for individuell forhandling, och klausulen ér till skada for konsumenten,
samt att den medfor en mérkbar obalans mellan parterna i avtalet. I art 5 anges dven att vid
oklarhet om vad som giller enligt en avtalsklausul s& skall den tolkningen gélla som ar mest
fordelaktig for konsumenten. Vi ser hér att enligt direktivet s& méste man tillimpa oklarhetsregeln
pa konsumentavtal.

Som jag namnt ovan ger artiklarna 1341, 1342 och 1370'%7 ett visst stod for svagare part. 1 art
1370 éterfinns just oklarhetsregeln. I Italien har man dock valt att ta in ett helt nytt avsnitt i
Codice Civile, dd ndmnda lagstiftning inte ansdgs ge konsumenten tillrdckligt skydd. Det nya
avsnittet har sedan dess tillkomst varit foremal for en stor debatt 1 den juridiska doktrinen. Man
har fragat sig vad skyddet i praktiken skall fa for praktisk betydelse. For avtalsforhéllanden

1% [ oi sur la protection et linformation du consumateur”, fran 1978, se vidare Studium Iuris (civile) argdng 1996
sid 411.
"7 Vilka alla horror fran Codice civiles tillkomst 1942.
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utanfor konsumentrétten, d.v.s. mellan tva nédringsidkare eller mellan tvd privatpersoner skall man
givetvis dven 1 fortsdttningen anvénda sig av artiklarna 1341, 1342 och 1370.

6.7.2. Art 1469

I denna artikel hittar man de regler som giller som skydd for en konsument 1 Italien. Artikeln
antogs 6 februari 1996'® som en direkt f6ljd av ovan nimnda EU-direktiv och foljer till stor del
direktivet rakt av. I artikeln definieras vilka avtal och klausuler som &r att anse som tyngande,
eller oskiliga for konsumenten (Clausole vessatorie). Har har man f6ljt definitionen i direktivet,
nidmligen att det skall vara ett kontrakt mellan en konsument och en néringsidkare, dér oavsett om
parterna har handlat i god tro, konsumenten drabbas av en signifikant obalans. Dérefter foljer en
definition av konsument och néringsidkare, som inte skiljer sig fran géngse definitioner i1 svensk
ritt. Man har dérefter listat ett antal klausuler som &r att anse som otilldtna sdvida inte motsatsen
bevisats (d.v.s. en presumtion) om de har som syfte eller effekt att begrinsa konsumentens ratt i
ndgot av ndmnda avseenden. Upprikningen &dr endast en exemplifiering, vilket innebdr att dven
klausuler som inte ndmnts kan drabbas. De typer som nidmns dr framforallt olika slags
friskrivningsklausuler, sddana klausuler som utesluter eller begridnsar ansvaret for niringsidkaren
vad géller konsuments dodsfall eller personskada, friskrivning frén néringsidkarens férsummelse,
adhesionsklausuler, dir konsumenten inte har haft nigon mdjlighet att fi reda pa klausulens
innehall fore kontraktsslutet. Under www- adressen “Occhio”!?”, utgiven av en italiensk
konsumentorganisation, finner man beskrivet vilka klausuler som 1 praktiken kan drabbas av den
nya konsumentskyddande lagstiftningen. Det giller bl.a. klausuler inom banksektorn, som tilliter
banken att ensidigt dndra villkoren for konsumentens konto, forum- eller skiljedomsklausuler inom
forsakringssektorn, som utesluter konsumenten fran ritten att ga till vanlig domstol, prisklausuler
vid kop av begagnad bil, som ldmnar priset oreglerat tills dess att avlimnandet sker, méklares
provisionsklausuler, som sdger att mdklaren har rétt till provisionen dven om konsumenten
(uppdragsgivaren) frantrader kontraktet, klausuler som tillater en leverantor av elektricitet, telefon
eller liknande att stinga av respektive fornddenhet vid konsuments forsummelse, klausuler som
tvingar en kursdeltagare att betala en kurs hela pris, dven ifall han frintrdder kursen innan den har
borjat och klausuler, som vid terapeutisk behandling utesluter terapeuten fran ansvar for skador
pa patienten. Som jag tidigare nidmnt dr denna uppridkning bara en exemplifiering pd vanligen
forekommande klausuler som drabbas av art 1469.

Réttsfoljden av att en klausul dr av ovan ndmnda slag dr att klausulen ogiltigforklaras. Det &r
endast klausulen ifrdga som drabbas och inte hela kontraktet. Denna reglering pdminner om 36§
AvtL, men den stora skillnaden &r att en italiensk domare endast kan vélja att ogiltigforklara en
klausul och inte som i Sverige ha mojlighet att jimka den. En klausul kan enligt bestimmelsen
ogiltigforklaras om det é&r till fordel for konsumenten och domaren har ritt att ogiltigforklara en
avtalsklausul ex officio, d.v.s. utan att konsumenten har yrkat si. Regleringen framstir som
onodig, da jag finner det svart att komma pa fall dér det inte ar till konsumentens fordel att en for
honom tyngande klausul ogiltigforklaras och tas bort frdn kontraktet. Vidare giller att en
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. Cirka ett ar efter det att implementeringsfristen hade gatt ut.

Hittas pa Internet under adressen http://www.adiconsum.it/Occhio/Cvess.htm.
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avtalsklausul som strider mot art 1469 kan ogiltigforklaras 4ven om den skalle vara tilldten 1 ett
annat EU-land.

I artikelns sista del stadgas att konsumentorganisationer, handelskammaren eller liknande
organisationer kan stimma ndringsidkare eller sammanslutningar av niringsidkare att inhibera
anvindandet av vissa klausuler i sina standardformuldr. Den aktuelle niringsidkaren kan ocksé
domas att publicera domen i en eller flera tidningar, dir minst en skall vara nationellt tickande.
Man har alltsa valt att ta med en marknadsréttslig reglering 1 art 1469, vilket kan tyckas markligt,
da regeln Aterfinns i civilkoden. Aven i Sverige har EU-direktivet 1993:13 lett till att man infort
nya paragrafer 1 avtalsvillkorslagen for konsumenter, samt en hidnvisning till dessai36 § AvtL.

6.7.3. Jamforelse med svensk konsumentrétt

Skillnaden mot var svenska 36§ AvtL &r att den italienska regleringen for konsumentskydd &r mer
uttommande. Detta torde vara till en fordel da det ar ldttare for var och en att uppfatta vilken slags
klausuler som é&r tyngande for en konsument. Det finns 1 art 1469 uppriknat fall, vilka ticks av
regleringen. Denna uppridkning dr dock bara en exemplifiering och dven andra klausultyper kan
tankas tickas av artikeln. Man kan alltsd enligt min mening som konsument i Italien léttare fa en
1dé om vad for slags klausuler som kan ogiltigforklaras till formén 4n for en konsument. Den
svenska beskrivningen dir man ndmner “oskdliga avtalsvillkor” och att man skall ta sérskild
hansyn till behovet av skydd for den som ar “konsument eller eljest intager en underldgsen
stdllning”. Nér en konsumenttvist vl kommer infér domstol torde dock inte skillnaden mellan en
svensk eller 1 en italiensk domstol vara stor, vad géller vilka klausuler som anses vara oskéliga,
men den italienska regleringen torde leda till att konsumenter ldttare kan skapa sig en bild av vilka
avtalsklausuler som kan angripas. I Sverige ndmns visserligen de avtalsvillkor som kan jamkas
enligt 36§ AvtL i forarbetena till paragrafen, men det ar enligt min mening enklare att informera sig
om innehallet i lagen (Codice Civile), dn att gé till forarbetena.

Allmént giller att man 1 Italiensk lagstiftningsteknik dr motvillig till att ha for allménna regleringar 1
form av generalklausuler och istdllet har gatt in for en mer genomarbetad och detaljerad
reglering''’. Art 1469 kan dock kallas en generalklausul eller d&tminstone anses vara en allmén
reglering, dd den ldmnar dorren Oppen for alla de klausuler som kan anses vara oskiliga
avtalsklausuler.

En nackdel med den italienska modellen dr att resultatet d& en konsument stimmer in en
néringsidkare infor domstol &r att en avtalsklausul endast kan drabbas av ogiltighet. Den svenska
varianten med jimkningsmdjligheten dr en mjukare reglering som 1 det enskilda fallet borde leda till
en mer lamplig 16sning, d& den svenske domaren kan forma en ny mer lamplig klausul. I Italien blir
resultatet istillet att en klausul drabbas av ogiltighet. Vad skall man d& gora med det avtalsomrade
som da lamnas oreglerat? I art 1469 star uttryckligen att resten av kontraktet skall leva vidare 1

"0 Se Giorgio Cian i tidskriften Studium Iuris ( civile), dir han kritiserar art 1469 for att inte stimma in i det

Italienska systemet.
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ofordndrat skick. Det dr uppenbart att art 1419, 1 st inte &r tillimplig, d.v.s. att ogiltigheten av en
klausul medfor att hela kontraktet blir ogiltigt, ifall parterna aldrig hade slutit avtalet under
forutsittningen att aktuella klausulen inte fanns.''! Istillet finns det enligt Cian tvd méjligheter.
Den ena dr att man foljer ordalydelsen i artikeln och later det bli fragan om full ogiltighet, d.v.s.
klausulen l&dmnas utan avseende, d& kommer istéllet dispositiv reglering automatiskt istdllet for
den ogillade klausulen. Det ar inte sdkert att detta alltid 4r den bésta 16sningen for nagon av
parterna. Ett annat alternativ dr enligt Cian att det hela sa att sdga reglerar sig sjdlvt genom att de
béda parterna genom konkludent handlande utformar en annan 16sning. Jag har dock svéart att se
att detta skulle vara en bittre 16sning pa problemet. Risken med detta &r att niringsidkaren genom
sin dominans 1 form av storre kunskap skapar en ny ( om an oreglerad ) oskilig avtalsklausul och
dé dr man tillbaka pd ruta A. En sddan klausul kan aldrig drivas igenom i en domstol, utan det ir
upp till konsumenten att pad nytt stimma in néringsidkaren, sd att domstolen ogiltigforklarar
klausulen.

Cian menar vidare att regleringen dr onddig, d& omradet enligt hans mening redan técks av art 1229,
2 st.''? Som jag namnt ovan reglerar denna artikel friskrivningsklausuler, men i dess andra stycke
stadgas dven att varje avtal (patto) som dr en ansvarsbegransning (lds friskrivning) dr ogiltig om
den strider mot allmin ordning (ordine pubblico). Som sagt reglerar denna artikel inte specifikt
konsumentforhdllanden, men den kan anvéindas &dven pa konsumentférhillanden. Vad som ér
vunnet med den nya regleringen ar att det tas upp vilka slags avtalsklausuler det &r frigan om. Art
1469 bidrar enligt min mening till 6kad tydlighet. Jag tycker inte att regleringen &r onddig, utan den
fyller sin funktion genom att man tydligt listar de klausuler som kan ogiltigforklaras av en
domstol, samt att man genom regleringen understryker att det &r friga om lagstiftning till skydd
just f6r konsument och ingen annan.

En klausultyp som inte ndmns 1 den nya konsumentskyddslagstiftningen &r de klausuler som
reglerar en automatisk forlingning av ett kontrakt. Det &r intressant att notera att klausulen ingar i
upprakningen av klausuler som méaste godkénnas genom dubbel underskrift i art 1341, men att den
inte tas upp 1 art 1469. Om man som konsument blir drabbad av en sddan klausul far man alltsd
forlita sig pa skyddet i art 1341.

6.8. Beloppsklausuler Art 1382- 1384

I Italien, liksom i Sverige, 4r det vanligt att man i kommersiella kontrakt tar in vitesklausuler.'"
Till skillnad fran i svensk rétt si finns det 1 italiensk ritt lagreglering pa omradet. Dessa klausuler
kallas pa italienska > clausole penale”.''* Dess syfte ér att tvafaldigt, dels att stimulera séljaren att
fullgora sin skyldighet, dels att 1 forvig bestimma en kompensation, da det dr svart att visa skadan
och kanske dnnu svérare att visa dess storlek. I art 1382 ges en definition av klausulen och dir

"''Se Cian, aa sid. 417.

"2 Se Cian, aa sid. 419.

' Se ORGALIME:s publikation; Delay in Delivery, Erection and Payment, Mars 1984, sid 55 f.
"* Penalty clausus pa engelska, pa svenska kallar vi dem vitesklausuler, se ovan under kapitel 4.6.
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beskrivs dven dess syfte. En “clausola penale” &r en klausul som vid fel eller dréjsmél med
avtalsuppfyllelse ger en part ( koparen) ritt till ett visst forutbestimt belopp, vilket begransar
parts rdtt till ytterligare skadestdnd, sdvida det inte forseningen eller felet beror pa uppsat eller
grov oaktsamhet. Hér hinvisas till art 1229, som stadgar att det ar ogiltigt att friskriva sig fran
uppsat eller grov vardsloshet. I fallet ovan''>, dér en siljare av ett skepp fordréjer leveransen for
att pa detta sétt tvinga fram en hdvning, géller alltsa enligt italiensk rétt att ett sddant forfarande ar
ogiltigt och att denne sdljare 1 drojsmal tvingas betala fullt skadestdnd, tros att det finns en
vitesklausul, d& forseningen beror pa uppsat eller grov oaktsamhet. En saddan siljare skall alltsa
inte tjdna ndgot pa sitt forhalande, utan han skall istéllet straffas genom att han tvingas betala fullt
skadestind, dven for utebliven vinst. I art 1384 finner man en jaimkningsparagraf, som &r tillimplig
pé dessa vitesklausuler. Det dr intressant att notera att man 1 italiensk rétt inte har ndgon allmén
jamkningsklausul, likt var 36§ AvtL, inte ens vad géller konsumentritt, utan istillet blir resultatet
att en avtalsklausul antingen &r i1 sin ordning eller s& &r den ogiltig, en nullitet. Vad géller
vitesklausuler har man alltsd en jimkningsparagraf, som siger att ett kontraktsvite kan jamkas av
en domare om en del av prestationen har skett eller om vitessumman dr dverdriven, med tanke pé
skadan part har lidit av en felaktig eller forsenad avtalsuppfyllelse. Vad menas da med att
vitessumman dr overdriven med tanke pa liden skada? Givetvis dr detta upp till domaren att
avgora 1 det enskilda fallet, och det &r déarfor svart att ge ndgra allménna riktlinjer. Enligt
ORGALIME'" giller att vitesbeloppet skall vara > blantly excessive” forr att det skall kunna
jamkas enligt art 1384.

Varfor viljer da kdparen att ta in en vitesklausul 1 ett kontrakt? Givetvis kan det vara sd att han ar
1 ett underldge rent forhandlingsméssigt och dérfor maste acceptera de villkor han erbjuds. Ett
annat skél ar att koparen ar angeldgen att fa godset dven om det &r sent och helt enkelt inte ar
intresserad av hdvning. Koparen far da &tminstone en del av sina skador tickta vad géller den
skada som orsakats av férseningen.

7. Italiensk reglering av friskrivningsklausuler

Jag skall nu gora en djupdykning i den italienska regleringen av friskrivningsklausuler for att
forsoka fa fram en mer nyanserad bild @n den jag ovan redovisat.

7.1. Friskrivning frin grov culpa och uppsétligt handlande Art 1229, 1 st

Som jag tidigare ndmnt innehéller art 1229, 1 st ett forbud mot att man friskriver sig fran uppsat
eller grov vérdsloshet. Foljden av en sddan friskrivningsklausul 4r att den drabbas av nullitet. Det
ar alltsd ingen idé att forsoka friskriva sig frdn detta, da det &r ett absolut forbud, vilket inte kan
lindras av att motparten gett sitt samtycke eller att han fatt kompensation 1 form av ett liagre pris.
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Se under kapitel 4.6.
"0 ge ORGALIME, aa ovan.
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Redan i den romerska rétten ansdgs det vara otillatet att friskriva sitt eget uppsat dd man sag det
som omoraliskt. I doktrinen har det redan innan tillkomsten av civilkoden 1942 hivdat att en
friskrivning av detta slag gor hela avtalsuppfyllelsen onddig, dé en sidan friskrivning forstdr den
bindning mellan tvd parter som man stivar efter att uppna genom att binda sig i ett avtal.''’
Klausuler dir part friskriver sig frdn uppsét eller grov culpa strider enligt italiensk praxis mot
”ordine pubblico” dd de strider mot de mest grundliggande vérderingarna i1 den juridiska
ordningen.''® Denna typ av friskrivning strider alltsd mot grunderna for italiens civilkod. Detta
forbud géller 4ven utomobligatoriska forhallanden. Foljaktligen gar alltsd sddana klausuler som
begrinsar skadestandets storlek, eller sdidana som frintar en part ritten att frantrdda ett kontrakt
att ogiltigforklara.

Vid avtal om transport, forvaring eller arbete pa egendom, far man begrinsa skadestandets storlek
endast om utférande part uttrycker denna vilja da han tar emot godset och att han dé forsékrar att
han endast ansvarar for godset upp till ett visst varde. Om denne part vet om att den vara han tar
emot har ett hogre virde &dn det hogsta man angivit 1 friskrivningsklausulen innebér detta att han
har friskrivit sig frén sitt eget uppsat. En sddan friskrivning kan ogiltigforklaras enligt art 1229.

Det vilar alltsd enligt italiensk doktrin ett relativt tungt ansvar pd den som avfattar en
friskrivningsklausul att har bor forvissa sig om de faktiska forhallanden som géller i1 avtalet. Detta
kan bli aktuellt frimst d& banker eller andra institutioner begréinsar sitt ansvar for sadant kunder
deponerar i1 bankfack eller liknande. Ett sdtt for banken att undgd detta ansvar dr att ta in en
klausul som séger att man inte far deponera mer &n ett visst vérde i bankfacket. Om banken vet
eller misstidnker att kunden deponerar saker till ett hogre viarde dr dock banken i vetskap och
friskrivningsklausulen kan ogiltigforklaras. Det man inte kan friskriva sig ifrdn enligt den aktuella
artikeln &r alltsa sddant som man har vetskap om eller som man létt skulle kunna f& vetskap om,
samt saddant som man sjilv orsakar genom sitt eget uppsatliga handlande eller sin egen grova
vardsloshet.

Forbudet mot att friskriva sig fran uppsat eller grov vardsloshet giller dven 1 samband med
vitesklausuler. Om en part genom uppsatligt handlande inte uppfyller sin avtalsprestation och
han vet att han endast kommer att behova betala skadestdnd enligt ett forutbestdmt vite som i
sjdlva verket inte ticker skadan ar effekten av detta handlandet att man har friskrivit sig frén sitt
eget uppsat. En sddan klausul kan ogiltigforklaras enligt art 1229. Vitesklausulen faller sdlunda och
den part som inte uppfyller sin del av avtalet blir skyldig att ticka skadan fullt ut.

Vad giller force majeure -klausuler kan man som siljare i dess klausuler inte friskriva sig fran
sddant som man hade vetskap om. Om man som siljare vet att exempelvis en strejk kommer att
intrdffa och koparen inte vet om det giller det att det &r ogiltigt for séljaren att friskriva sig fran
just ansvar frén avtalsbrott som beror pé strejk. Aven detta agerande ser man som att séljaren har
friskrivit sig fran sitt eget uppsat och klausulen kan ogiltigforklaras enligt art 1229.. I den svenska

"' Chironi, colpa contrattuale och Giorgi, Teoria delle obligazioni.

'S Corte di cassazione 24-04-1962, n. 818, hittas i Rivista Diritto, nav. (Corte di cassazione ar Italiens hogsta
domstol).
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doktrinen talas mycket om sadant som sker inom siljarens kontroll, 1 Italien &r man istéllet mer
bendgen att dra gransen for séljarens ansvar 1 samband med friskrivning vid vad han hade vetskap
om.

Aven klausuler som friskriver en part frin sddant som beror pa hans anstillda kan ogiltigforklaras
enligt art 1229. I praxis har man ogiltigforklarat en klausul 1 ett avtal mellan en bank och ett
viktarbolag, dir véktarbolaget hade friskrivit sig fran allt ansvar vad géllde sddan skada som
intréffade pa grund av de anstillda viktarnas uppsat eller oaktsamhet.'"” Parts anstillda riknas
alltsa 1 ansvarshdnseende som parten sjélv och d4 man inte som part kan friskriva sig frdn ansvar
beroende pa uppsat eller grov vardsloshet kan man inte heller gora det for sina anstillda.

Jag tycker dock att det dr lite konstigt och stelbent med ett absolut forbud av detta slag mot alla
friskrivningsklausuler fran grov vardsloshet. Om en part har accepterat att han far kdpa en vara till
fordelaktiga villkor mot att han accepterar en sa langt gaende friskrivning borde det vara upp till
dessa bdda parter att reglera sitt avtal pd det sitt de bada tycker dr ldmpligast. En reglering som
denna kan 1 det enskilda fallet leda till orattvisa konsekvenser for den part som kanske gett upp
ménga fordelar for att friskriva sig frin sin egen grova culpa. A andra sidan borde man veta vad
lagen sdger om man &r néringsidkare och om man friskriver sig frén sin egen grova culpa gor man
det pé egen risk, da det alltid finns en risk att motparten stimmer in en for att man fort in en
sadan friskrivningsklausul. En fordel med att lagstiftaren har tagit in ett sddant tydligt forbud mot
aktuella friskrivningar &r att man sékert vet att de kommer att underkdnnas om de kommer under
en domstols provning. I svensk ritt di man bara kan ritta sig efter generalklausulen 1 36§ AvtL &r
det svarare for en friskrivande part att veta om hans klausul kommer att bli foremél for jimkning
eller inte. Det kan 1 méanga fall 1 slutindan bli frdgan om en chansning. Man tar in en
friskrivningsklausul frdn grov culpa och hoppas att motparten inte skall uppmérksamma den.

7.2. Friskrivning fran culpa Art 1229, 2 st

Enligt italiensk ratt géller att det &r tillatet att friskriva sig fran vanlig culpa och icke- sjalvforvallat
avtalsbrott sé ldnge friskrivningen inte bryter mot ndgot stadgande som utgar fran allmén ordning
(ordine pubblico ), d.v.s att man exempelvis inte far friskriva sig frdn ansvar for personskada.'*’
Denna regel finner man i art 1229, 2 st. Vad giller 6vriga sorters friskrivningar sdsom friskrivning
fran kvalitet eller allméint hallna friskrivningsklausuler av typen befintligt skick s& finns det i
italiensk rétt inget sdrskilt forbud mot dessa, utan man far g till art 1341, som reglerar vissa
tyngande avtalsvillkor. Jag har tidigare nimnt denna reglering och kommer senare 1 uppsatsen att
mera ingdende redogora for vad som giller i dessa fall. Nu skall jag dock behandla friskrivning fran
den slags culpa som regleras 1 art 1229.
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Tribunale di Milano, 14 september 1989.
"2 For en utforlig analys av begreppet ordine pubblico, se G. B. Ferri, Ordine pubblico, buon costume ¢ la teoria
del contratto, Milano, 1970 sid 174 ff.
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I kommersiella forhallanden dr ju som bekant det viktigaste det ekonomiska vérdet som bédda
parter forhoppningsvis far ut av affaren. I ett sndvt perspektiv kan man da sidga att en friskrivning
frén culpa dér det endast handlar om ekonomiska véirden aldrig strider mot “ordine pubblico .
Friskrivningar frn culpa (som inte strider mot ordine pubblico) regleras dock inte 1 denna artikel,
vilken dr den materiella regeln i italiensk rdtt som i kommersiella forhdllanden som ér
nyckelparagrafen for regleringen av friskrivningar. Det &r alltséd fritt fram att 1 kommersiella
forhallanden ta in friskrivningsklausuler i ett avtal, med begransning for de formella regler som
giéller enligt art 1341, som framst géller till skydd for svagare part. Som jag forklarat ovan géller
dock att forbudet mot friskrivningen frdn uppsét och grov culpa och frin culpa vad giller sddana
viarden som bor skyddas genom “ordine pubblico” utgoér en begrinsning av parternas avtalsfrihet.

7.2.1. Bevisborda

Om part inte uppfyller sin del av avtalet antar man, presumerar, att det ar vardslost av honom.
Det ar alltsd den som inte uppfyller sin del av avtalet som har att visa att han inte har varit
forsumlig. Den som forfattar en friskrivningsklausul, d.v.s. den som vill anvédnda den till sin fordel
vet ofta vilka situationer som kan komma att intrédffa. Den som vill visa att motparten har varit
culpds har enligt detta resonemang endast att visa att motparten inte uppfyllt sin del av avtalet i
ritt tid. Da dr det sedan upp till icke uppfyllande part att visa att han inte varit forsumlig for att
ga fri fran ansvar.

7.3. Formell reglering av friskrivningsklausuler Art 1341

Som jag ndmnt ovan var art 1341 vid dess tillkomst 1942 modern di den reglerade allménna
avtalsvillkor. Den kom till for att skydda svagare part, vilken enligt italiensk doktrin, liksom enligt
svensk kan vara en niringsidkare'?!. Efter tillkomsten av det nya konsumentskyddet i italiensk
ratt géller att man for konsumentavtal far ga till art 1469. For regleringen av kommersiella avtal
giller dock fortfarande art 1341.

Artikeln reglerar i forsta hand standardavtal. For att falla under artikelns tillimplighet racker det
att det &r ett avtal uppréttat av en av parterna och ar avsett att anvdndas mer @n en gang. Det
behover alltsd inte vara meningen att avtalet skall vara avsett att anvéindas i affdrer med flera
parter, utan det racker att det r ett avtal avfattat av ena parten och som kan anvéndas flera ganger
dven mellan samma kontrahenter.'?? Syftet med bestimmelsen #r att undvika att sidana tyngande
klausuler 1 ett avtal som den svagare parten inte har haft mgjlighet att ta del av innan det att
klausulen har integrerats 1 avtalet blir en del av avtalet. De klausuler man med bestdmmelsen vill at
ar sddana som foOrts in 1 avtalet och avfattats av en kontrahent utan att den andra parten haft en
mdjlighet att pdverka dess utformning. Klausuler som varit foremal for Overliggningar mellan

2! Se G Patti och S Patti, Responsabilita precontrattuale e contratti standard, Giuffre, sid 306 och rattsfallet Cass

27-4-1991, n 4638.
21 rittsfallet frén corte di cassazione 26-3-1965 n. 513 kom man fram till att art 1341 géllde dven for en serie avtal
mellan samma avtalsparter.
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parterna kan alltsd inte omfattas av klausulen oavsett hur tyngande de &n dr for nagon av
parterna.'®

Klausuler som éterfinns i avtal som slutits genom “atto pubblico”, d.v.s. dd man har slutit ett
kontrakt med hjdlp av vad vi i Sverige skulle kalla notarius pubblicus omfattas inte av paragrafen,
da den tjansteman som upprittar ett sidant kontrakt maste avsluta avtalet med att forsdkra att det
ar bada parters fria viljor som kommit till uttryck i avtalet. Man é&ldgger sdlunda en notatie ett
ansvar att avtalet ar skéligt. Om en av parterna i ett sddant avtal kidnner sig forfordelad skall han
rikta ansprak mot den notarie som uppréttat avtalet genom “atto pubblico” och inte motparten i
avtalet for det fall att notarien inte har fullgjort sin plikt att se till att det &r bada parters fria viljor
som kommit till uttryck i avtalet.

Inte heller standardavtal i form av agreed documents, som forhandlats fram av foretradare for fack-
och arbetsgivareforeningar eller av respektive branschorganisationer omfattas av bestimmelsen,
savida inte standardavtalet #r ett resultat av den starkare partens Gvertag.'** De avtalsvillkor som
finns 1 agreed documents ar alltsé i sin ordning enligt italiensk praxis, sdvida man inte kan visa pa
att standardavtalet framjar endera part. Problemet borde inte uppstd om det verkligen &r frigan om
ett agreed document, da det ligger i sakens natur att ett sddant standardavtal ar en vélbalanserad
overenskommelse mellan foretrddare for tva 1 branschen typiska avtalsparter. Men for att de skall
fa verkan maste de ha implementerats i1 avtalet pa ratt sitt, vilket regleras under andra lagrum,
framst tolkningsreglerna i art 1362- 1370.

Det finns inget som séger att part som drabbas av en tyngande klausul méaste vara en svagare part,
man har i praxis istdllet fastslagit att art 1341 &r tillamplig dven da en jambordig eller starkare part
drabbas av en tyngande klausul.'?

7.4. Klausulkatalogen 1 art 1341, 2 st

I artikelns andra stycke rdknas det upp ett antal klausuler som typiskt sett &r si farliga for den
part som inte har avfattat dem att de kan ogiltigforklaras av réittsordningen sévida inte den part
som drabbas av klausulen har accepterat den genom en specifik underskrift. Detta innebér alltsa
att en av parterna i ett avtal kan tvingas att skriva under att avtal tva ganger, forst sjdlva avtalet
och sedan den klausul som ingér 1 katalogen 1 det aktuella lagrummet. Listan dr uttémmande och
det ér inte tdnkt att den skall tolkas analogt. Diaremot far man tolka de olika klausultyperna
extensivt for att fi in inte endast de klausuler som har en speciell rubrik, utan dven de klausuler
som reglerar samma omride som det man vill skydda i artikeln'?. De klausuler som maéste
godkdnnas med speciell underskrift ar; friskrivningsklausuler, klausuler som ger part ritt att
fréntrdda kontraktet, klausuler som ger en part ritt att stilla in utférandet, preskriptionsklausuler,

' Se Cass 28-10-1976, n. 3973 och Cass 21-11-1978, n. 5422.
" Se Cass 17-7-1967, n. 1830 och Cass 12-9-1970, n. 1412.
% Se Cass 4-6-1979, n. 3153.

1% Se Cass 19-8-1971, n. 2555.
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klausuler som begréinsar parts rétt att gora ansprik gillande vid avtalsbrott, klausuler angéende
begransningar 1 avtalsfriheten med tredje man, klausuler om automatisk forlingning av avtalet,
skiljemannaklausuler och forumklausuler. Det dr alltsd en hel del klausuler som faller in under
denna skyddslagstiftning, men péfallande ar att vitesklausuler inte ingar i forteckningen. Dessa
regleras istdllet i artiklarna 1382-1384, vilka som jag tidigare ndmnt innehaller en jimkningsregel.

For friskrivningsklausuler géller alltsd att dd en av avtalsparterna for in en friskrivningsklausul 1 ett
avtal maste motparten speciellt uppmirksammas pa klausulen och skriva under den for att den
skall bli giltig. Vi talar nu endast om de slags friskrivningar som inte omfattas av art 1229. De
friskrivningsklausuler som dédr ndmns, d.v.s. friskrivning fran uppsat, grov vardsloshet, eller
sddana friskrivningar frdn culpa som strider mot “ordine pubblico”, kan aldrig godkédnnas av den
drabbade parten, inte ens genom dubbel underskrift. Den typ av friskrivningar som &r aktuell 1 art
1341 &r alltsd friskrivningar frdn vanlig culpa eller andra motsvarande typer av
friskrivningsklausuler, exempelvis de klausuler som begransar parts skadestdndsskyldighet. Den
dubbla underskriften &r ett absolut formkrav som inte kan ersittas av ndgot annat. Det spelar
ingen roll om den drabbade parten far en fordel, som exempelvis ett ldgre pris mot att han
accepterar en friskrivningsklausul.'”’ Det ricker att det faktum att motparten for in sina
avtalsklausuler innebér fara for den part som tvingas att acceptera avtalsvillkoret.

Sjdlva underskriften kan ske antingen vid varje klausul eller genom att man 1 slutet av kontraktet
hénvisar till de klausuler som man accepterar genom den dubbla underskriften, om det av detta
framgar att den underskrivande parten genom detta forfarande har forstatt vad det ar han skriver
under.'?® Det finns diremot inget krav pi att part maste ha insett betydelsen och konsekvensen
av klausulen, det racker att han insett att det ar en klausul som friskriver motparten fran ansvar i
ndgot avseende. Om underskrivande part har skrivit under utan att bry sig om vad det stod i
klausulen d&ven om han har haft mojlighet att ta reda pd det dr det upp till honom och
underskriften giller 4nd4. Problemet med denna formella reglering &dr att underskrivande part
genom sin egen oaktsamhet kan skriva under och godkédnna en f6r honom tyngande klausul utan
att han inser dess innebord. Det positiva med en formell reglering av detta slag ér att den part som
for in en tyngande friskrivningsklausul 1 ett avtal alltid har ett incitament att uppmérksamma den
andre parten pd att det finns en sddan klausul. P4 detta sdtt har den underskrivande parten
atminstone teoretiskt sett en rimlig chans att skydda sig, antingen genom att vilja att inte inga
avtalet genom att inte skriva pd, eller att skriva p4 men dé vara beredd pd vad klausulen kan
medfora.

Om det finns manga klausuler i avtalet som speciellt méste godkénnas ar det battre for tydligheten
att underskrivande part skriver under vid varje enskild klausul. Det ricker séledes inte att den part
som inte har skrivit under dubbelt kdnde till klausulen da han undertecknade avtalet som sddant,
eller att han efter avtalsslutet far vetskap om klausulen. En sddan klausul kan alltid klandras. Det
ar inte bara den drabbade parten, utan d@ven den part som har fort in friskrivningsklausulen kan
klandra den, dven om det dr mindre troligt att han gor det, dd anledningen att han tagit in en

7 Se Cass16-6-1976, n. 2266.
¥ Se Cass 3-3-1980, n. 1415.
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friskrivningsklausul &r att han skall fi ndgon nytta av den. Domstolen kan ocksé ex officio ogilla
klausulen, d.v.s. utan att nidgon av parterna har stimt in den andre fO6r att undanr6ja

friskrivningsklausulen och avtalet pa nigot annat sitt kommit under domstols prévning'?’.

Effekten av att en friskrivningsklausul ogiltigforklaras blir ogiltighet for sjdlva klausulen. Det ar
alltsa frdgan om den sortens partiell nullitet som beskrivs i art 1419, 1 st och det beror pa
omstdndigheterna i det enskilda fallet om det faktum att friskrivningsklausulen drabbas av nullitet
medfor att hela avtalet skall drabbas av nullitet. Det rekvisit som avgor ifall resten av avtalet
skulle fa leva vidare i ofordndrat skick &r om parterna skulle ha ingatt avtalet under forutséttningen
att friskrivningsklausulen inte var en del av avtalet. Om friskrivningen dr en forutséttning for
avtalet medfor detta att hela avtalet blir en nullitet p&d grund av att friskrivningsklausulen. Det
avgorande dr alltsd hur viktig friskrivningsklausulen var for parterna i forhdllande till resten av
avtalet. Man ser det som om klausulen aldrig var en del av avtalet och dérfor kan det aldrig bli
aktuellt att hela avtalet ogillas pa grund av att man aldrig ingatt avtal under forutséttningen att
klausulen inte ingick. Det &r ju i slutdndan precis vad man gjort, ndmligen ingétt avtal utan den
aktuella klausulen."*°

7.5. Individuellt framforhandlade friskrivningsklausuler

I artiklarna 1229 och 1341 finner vi en omfattande reglering for att skydda en italiensk kontrahent
fran att drabbas av en friskrivningsklausul. De typer av friskrivningsklausuler lagstiftaren wvill
skydda ifrén ar de som friskriver en part for ansvar for dolus grov culpa eller culpa vad giller dels
sddana klausuler som strider mot ordine pubblico, dels sddana klausuler som fors i1 ett avtal av en
part 1 de standardavtal han tillhandahéaller utan att motparten har en chans att granska dem. Full
avtalsfrihet géller alltsa for de friskrivningsklausuler som inte inkrdktar pd ovanstdende omraden,
d.v.s. sddana friskrivningsklausuler som avtalats fram av tvd parter som inte omfattas av
konsumentskyddet, d.v.s. antingen tva néringsidkare eller tva privatpersoner. Det viktiga for att
man sjalv skall fa sin friskrivningsklausul godkéind av det italienska systemet &r alltsd att den ar
individuellt framforhandlad och att den inte bryter mot art 1229.

8. Analys och slutsatser
Jag skall 1 detta avsnitt peka pa vad det finns for likheter och skillnader mellan det italienska och
det svenska systemet vad géller regleringen av friskrivningsklausuler. En del av detta har jag redan

ndmnt ovan, men hér skall jag samla alla iakttagelser 1 ett kapitel.

8.1. Lagstiftningsteknik

' Se bl.a. Cass 11-1-1978, n. 79.
130 Cian, aa sid. 366.
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Den italienska lagstiftningstekniken skiljer sig frdn den svenska genom att den dr mer formell,
teoretisk, detaljerad och utforlig. Det finns ménga exempel pd detta. Det tydligaste dr att man
staller upp fyra kriterier i lagen fOr att ett avtal dverhuvudtaget skall foreligga. I Sverige har
mycket vuxit fram 1 praxis, men i Italien fir man kénslan av att det &r lagen som styr praxis och
inte tvért om. Codice Civile har dndrats i mycket liten omfattning sedan dess tillkomst 1942 och
det &r inte sa konstigt, d4 det redan di fanns en bra reglering av s& moderna foreteelser som
exempelvis leasing och standardavtal.

8.2. Avtalstolkningsregler

De avtalstolkningsregler som finns lagfasta 1 art 1362- 1370 1 Codice Civile giller i stor
utstrackning dven 1 Sverige, men hér vilar de pd en mindre stadig grund och man kan inte var helt
siaker pa vad som giller. I Italien vet man Aatminstone sdkert att de dér uppriknade
tolkningsreglerna maste tillimpas av en domstol da de 4r lagfasta. En part vet att han alltid kan
aberopa reglerna i en process och att domstolen maste tillimpa dem. Om man som part i en
process endast stoder sig pd uttalanden i doktrin har man en svérare situation framfor sig. Vad
man diremot aldrig kan veta ndr man som forfordelad part stimmer in sin motpart infér domstol
ar hur domstolen skall tillimpa dessa tolkningsregler. Det enda man kan veta med sdkerhet &r att
domstolen kommer att tillimpa dem. Det kidnns dérfor som att oklarhetsregeln, vilken &r lagfast 1
art 1370 har storre betydelse i Italien dn vad den har i Sverige och att man i Italien & mer benégen
att tolka ett avtal till fordel for den svagare part som inte har avfattat den aktuella klausulen. Nér
man talar om oklarhetsregeln fir man dock aldrig glomma att for att den Sverhuvudtaget skall
kunna anvindas géller att det maste foreligga oklarhet angdende innehéllet i avtalet. Detta faktum
begransar naturligtvis 1 hog grad anvdndningen av oklarhetsregeln, bade i Sverige och i Italien.

8.3. Generalklausuler

I Sverige ticks behovet av skyddslagstiftning till fordel for en svagare avtalspart av regleringen 1
generalklausulen 1 36§ AvtL. I Italien har man ddremot mer detaljerade regler som péd det
kommersiella omradet sdger att en friskrivningsklausul inte far befria part fran ansvar for uppsat
eller grov culpa eller culpa dédr den bryter mot sddana virden som skyddas av allmin ordning.
Sjalva skyddsparagrafen, art 1341 &r inte alls utformad som en generalklausul, utan den ar istéllet
en uttommande upprikning av fall dir man genom ett formellt forfarande maste godkdnna en
tyngande klausul. Man talar inte om vad som ar skiligt, utan endast vad den part som for in ett
villkor formellt maste gora for att klausulen skall gilla. Det finns alltsd pa avtalsrattens omrade
inga renodlade generalklausuler 1 den italienska regleringen. Daremot &r vissa klausuler allmént
héllna, men aldrig helt generella likt de vi har 1 Sverige.
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8.4. Vitesklausuler

Vad giller vitesklausuler har man i Italien till skillnad frén i Sverige en speciell reglering i artiklarna
1382-1384, dir man 1 art 1384 finner en regel som innebér att man kan jimka beloppet 1 en oskélig
vitesklausul. Detta dr en fordel jamfort med i1 Sverige ddr men endast har 36§ AvtL att forlita sig
pa. I realiteten blir sdkert inte skillnaden stor mellan en klausul som jamkas enligt den svenska
generalklausulen och en klausul som jimkas enligt den italienska jimkningsregeln. Fordelen dr den
att man enligt den italienska regleringen har storre forutsebarhet, man kan med storre sidkerhet
forutsdga hur den italienske domaren kommer att doma. I den svenska regleringen, d.v.s. praxis
och lag finns det inget som sdger hur man skall jamka en vitesklausul och om den &verhuvudtaget
fir jimkas. I Italien vet man atminstone att en vitesklausul kan jamkas om vitet dr satt Gverdrivet
hogt.

8.5. Reglering av standardavtal

I Sverige har vi som bekant ingen specifik reglering av standardavtal, utan vi anvénder oss av 36§
AvtL, samt de regler som utvecklats 1 doktrin angdende inkorporering av standardavtal, d.v.s. att
man kan stélla vissa krav pa att en avtalspart har fatt mojlighet att ta del av de avtalsklausuler som
inforts av hans motpart for att de skall gélla. I Italien finns ddremot en reglering 1 artiklarna 1341
och 1342. Som jag tidigare ndmnt géller att de avtalsklausuler som forts in 1 avtalet av en av
kontrahenterna endast ar giltiga om den andre avtalsparten hade kdnnedom om klausulerna vid
avtalsslutet. Vad giller friskrivningsklausuler och ovriga atta uppraknade klausultyper i artikelns
andra stycke sd har de ingen effekt savida inte den drabbade parten har godkint klausulen
specifikt genom dubbel underskrift. Denna formella reglering medfor att den som vill ha in sina
standardavtalsklausuler i ett avtal méste se till att motparten godkadnner klausulerna. Denna regel
minskar risken for konflikter vid tillimpningen av ett avtal. Har motpart godkéant klausulen sé
giller den. Har part inte godként klausulen géller den inte. Det blir alltsd omdjligt for en part att
smyga in en friskrivning i ett avtal.

Art 1342 reglerar endast det faktum att sddant som liaggs till ett standardavtal skall gdlla fore den
ursprungliga lydelsen. Denna regel har ocksa utvecklats i svensk doktrin, men som jag nimnt ar
det en fordel att en regel av detta slag dr lagfast, dd den pé detta sitt far storre tyngd.

8.6. Jamkning av avtalsvillkor

I Sverige kan man jamka oskiliga avtalsvillkor enligt 36§ AvtL. I Italien kan man antingen
godkénna eller underkédnna, d.v.s. ogiltigforklara avtalsvillkor. Detta géller bade konsumentskyddet
1 art 1469 och skyddet for avtalspart i allménhet 1 artiklarna 1229 och 1341. Man kan déremot,
som jag ndmnt ovan jamka en vitesklausul om den &r uppenbarligen 6verdriven. Jag tycker att den
svenska regleringen &r béttre 1 detta hinseende, d& en jamkning av en klausul kan leda fram till en
lampligare reglering. Risken med att jimka avtalsvillkor &r dock att man riskerar att komma bort
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fran den ursprungliga partsviljan. Det parterna ofta vill ndr de sluter ett avtal &r att komma ifran
dispositiv reglering som dr det som styr parternas forhdllande dia de inte reglerat sitt
avtalsforhédllande pa nigot sitt. D& en domare jimkar ett avtalsvillkor dr risken att han tenderar att
folja regleringen i dispositiv ritt och man kommer salunda fram till en 16sning som kanske ingen av
parterna tycker om. Nir man som i Italien inte har jimkningsmdjligheten blir det istdllet ett
resultat som sédkerligen dr 4n mer ordttvist &n en jimkning, dd domaren inte kan konstruera en
klausul som skall komma istillet for det aktuella avtalsvillkoret. Resultatet blir att dispositiv rétt
kommer att gilla. Parterna har ju efter det att en klausul blivit ogiltigforklarad inte reglerat sitt
avtal 1 det avseendet och da fylls sjdlvklart avtalet ut av dispositiv rétt. Alltsd giller till syvende
och sist att det blir dispositiv ritt eller nagot som liknar dispositiv ritt som kommer att gilla
mellan parterna, vilket inte dr den bésta l6sningen. Den svenska regleringen ér béttre dd domaren
atminstone har en mojlighet att jamka avtalsklausulen och komma fram till en bra I6sning som inte
nddvindigtvis méste stimma Sverens med dispositiv ritt.

8.7. Svagare part

I Italien liksom 1 Sverige finns lagstiftning till skydd for svagare part. Sjédlvklart kan en konsument
vara denna svagare part och det ir i typfallet just en konsument man har ténkt att skydda. Aven
en ndringsidkare kan vara svagare part enligt bada ldndernas doktrin. I art 1341 skyddas inte bara
svagare part frdn ndmnda avtalsvillkor, utan stadgandet dr tillimpligt for stt skydda en jimbordig
eller till och med en starkare avtalspart, fran sadana friskrivnings- eller andra tyngande klausuler
som artikeln avser. Det dr dock frimst en svagare part som &r avsedd att skydda. I Sverige giller
att 36§ AvtL endast skyddar svagare part, néringsidkare eller konsument. En starkare part som
drabbas av en oformanlig friskrivningsklausul som en part smugit in i ett avtal genom att anvinda
sina standardvillkor har inget skydd i den svenska lagstiftningen. Frigan &r dock hur ofta en
starkare part har behov av en skyddslagstiftning, det kanske &r mer rittvist att som Sverige inte ha
nagot sépass allmént skydd att det kan anvdndas dven for att skydda en starkare part. Det
italienska systemet torde alltsd i detta avseendet vara mer fordelaktigt for en starkare part, men
dven for en svagare part 1 form av en néringsidkare som vill vara siker pa att inte drabbas av de
overrumplande friskrivningsklausuler som kan smygas in i ett avtal, genom att man anvénder sig
av standardavtal.

8.8. Konsumentskydd

I och med EG- direktivet 1993: 13 har skillnader i konsumentskydd utjimnats i hela Europa.
Malsattningen ar att samma konsumentskydd skall gilla i hela Europeiska Unionen. Skillnaden
mellan Italien och Sverige dr som i de flesta fall att den italienska regleringen dr mer detaljerad och
mer lattfattlig for en konsument, da det i lagrummet, art 1469 ges en upprikning, visserligen inte
uttommande, men dndd végledande vad giller vilka slags klausuler som bor ogillas i
konsumentsammanhang. Alla dessa klausultyper ryms dock sékerligen inom den svenska
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regleringen, men det dr inte l4tt for en konsument att veta innan han har fitt préva sitt fall. Den
italienska tydliga lagstiftningstekniken ar hédr att foredra.

8.9. Befintligt skick- klausuler

Den svenska regleringen av allminna friskrivningar saknar motsvarighet 1 den italienska
regleringen. 19§ KopL och 17§ KkopL é&r avsedda att skydda en kopare frdn allminna
friskrivningar. I Italien géller istéllet att sddana hér friskrivningar 1 kommersiella forhallanden gillas
sé linge det dr frigan om individuellt framforhandlade avtalsvillkor. Aven i Sverige giller for
befintligt skick- klausuler att de troligtvis gillas d& det dr frdgan om individuellt framforhandlade
avtalsklausuler mellan tva jaimbordiga naringsidkare. I 19§ KopL sédgs att en vara ér att se som
felaktig d&ven om sédljaren friskrivit sig, d.v.s. sdlt varan i befintligt skick, d4 sdljaren samtidigt
lamnat en garanti, om sdljaren inte ldmnat uppgifter om saddant kdparen med fog kunde rikna att
bli upplyst om eller om varan &r i vésentligt simre skick dn vad kdparen kunde véntat sig. Dessa
forhdllanden ar i sjdlva verket saddant som i italiensk ritt regleras genom institutet “culpa in
contrahendo”, vilket regleras 1 art 1337, som sdger att parterna méste upptrada enligt buona fede”
dé de ingér avtal. De tre fall som 19§ K&pL vill skydda fran skulle enligt min mening kunna ingé i
saddant som regleras av art 1337. Alltsé torde dven den italienske koparen vara skyddad frin att en
sdljare upptrader otillborligt vid ingdendet av ett avtal pa de séitt som 19 § KopL vill skydda emot.

8.10. Fordelar och nackdelar

P& det hela taget mérker man att skillnaden mellan den svenska och den italienska regleringen av
friskrivningsklausuler inte dr sa stor. I praktiken, da ett fall kommer infor domstol i nigot av
landerna borde resultaten inte skilja sig sirskilt mycket at. Vad som ér fordelen med den italienska
regleringen &r att den dr mer 6verskadlig, samt att det framgar av lagtexten vad som géller. Det ar
en fordel 1 det italienska systemet att man har reglerat standardavtal, vitesklausuler och
friskrivning fran grov culpa pé ett uttdmmande sétt 1 lagtexten. Den svenska lagtexten &r mer
kryptisk och man tvingas att ga till doktrin for att veta vad som giller angdende friskrivningar.
Varken lagtext eller praxis sdger vad som géller for exempelvis friskrivning fran grov culpa. Da
rittslaget 1 Sverige pa detta sitt dr oklart dr det svart att séga vilket av ldnderna som har strangast
reglering av friskrivningsklausuler. Vad man kan séga ar att 1 Italien vet man vad som géller. En
fordel med den svenska regleringen &r dock att en friskrivningsklausul kan jémkas enligt 36§ AvtL.
Varken 1 italiensk eller 1 svensk rétt finns ndgon regel som sidger hur en friskrivningsklausul rent
faktiskt far vara utformad. For tvd jambordiga néringsidkare giller att det rdder avtalsfrihet
angédende utformningen av en friskrivningsklausul, sa ldinge man foljer formkravet i art 1341.

8.11. Lagval
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Vad giller lagval, for det fallet att en svensk och en italiensk part ingér ett avtal innehallande
friskrivningsklausuler, sé tycker jag att man skall hinvisa till Italiensk réatt d& den séger vad som
giller pa ett tydligare sitt.
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