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1. Inledning

1.1 Bakgrund
P4 den svenska radgivningsmarknaden huserar ett antal storre konsultbyrder vilka
tillhandahaller rddgivningstjénster av olika slag. En av dessa konsultbyraer var involverad 1

en uppmirksammad skiljedom som blev offentlig till foljd av att den klandrades.'

Bakgrunden till skiljedomen var att en av Sveriges storsta konsultbyrder hade atagit sig att
gora en finansiell due diligence av ett malbolag som konsultbyréns uppdragsgivare hade for
avsikt att forvirva. Konsultbyran fick 400 000 kr i erséttning for uppdraget. I det avtal som
slots betrdffande uppdraget begrinsade konsultbyran sitt skadestandsansvar till maximalt

dubbla arvodet. Avtalet innehdll sdledes en ansvarsbegransning med takbelopp.

Efter att konsultbyrdn undersokt mélbolaget gick uppdragsgivaren vidare och forvirvade
mélbolaget for cirka 18 miljoner kronor. Kort efter forvérvet forlorade mélbolaget hela sitt
virde pa grund av ett borgensatagande for ett utlaindskt bolag. Konsultbyran hade missat att
uppmédrksamma detta borgensdtagande. Uppdragsgivaren forlorade cirka 18 miljoner och
revisionsbyran hade begrédnsat sin skadestdndsskyldighet till dubbla arvodet, d.v.s. 800 000
kr.

1.2 Syfte och problemformulering

Utan att med sédkerhet veta vilka villkor som tillimpades i det ovan beskrivna fallet kan det
emellertid konstateras att en liknande ansvarsbegrinsande klausul aterfinns i FAR:s
standardavtalsliknande dokument allménna villkor for radgivningstjanster version 2011.1. I
dokumentets klausul 13.5 stadgas att uppdragstagarens maximala ansvar ska vara det hogsta

av tva ganger arvodet och tio prisbasbelopp.

! Svea hovriitt T 1085-11.



Mot bakgrund av att avtalets materiella, snarare &n formella, riktighet pa senare tid har fatt
storre betydelse 1 svensk rétt och med hinsyn till att konsultbyréerna ofta intar en dverlagsen
stdllning vad géller bade storlek och kunskap, finner jag det intressant att undersdka hur den

aktuella klausultypen kan tankas fara vid en skilighetsprovning med stdd av 36§ avtalslagen.

Det primédra syftet med uppsatsen dr sdledes att undersoka hur den aktuella klausultypen
skulle kunna ténkas bli bedomda vid en skilighetsprovning med stod av 36 § avtalslagen. For
att kunna uppnd det primdra syftet kommer jag att fokusera pa ett antal underliggande
punkter och fragestillningar. For det forsta avser jag att beskriva FAR:s allménna villkor och
klausultypen 1 sitt réttsliga sammanhang. For det andra kommer jag att undersoka vilka
rittsliga argument och stéllningstaganden som kan ténkas spela in vid en provning med stod
av 36 § avtalslagen. For det tredje kommer jag att gora en analys i syfte att bedoma

klausultypens skélighet.

1.3 Metod och material

1.3.1 Metod

Mitt tillvagagdngssitt kan i stor utstrdckning liknas vid det som brukar kallas traditionell
juridisk metod. Saledes har jag beaktat relevanta forarbeten, doktrin samt praxis. Eftersom
praxis betridffande 36 § avtalslagen i kommersiella forhallanden é&r relativt knapphéndig har

forarbeten och doktrin latits ta storre plats i framstallningen.

Négot bor vidare sdgas om det angreppssitt som anlagts betriffande uppsatsen.
Undersokningen &r 1 stor utstrdckning kopplad till det specifika avtal som ndmns
inledningsvis i uppsatsen. For att inte framstdllningen ska riskera att bli for sniv har jag i
gorligaste min forsokt inrymma den aktuella klausultypen och inte enbart den specifika

klausulen.



1.3.2 Material

Trots att 36 § avtalslagen har funnits i flera decennier finns det mig veterligen relativt fa
heltdckande arbeten som behandlar omradet. Paragrafen behandlas dock tdmligen utforligt 1
Gronfors och Dotevalls kommentar till avtalslagen. I 6vrigt berors 36 § avtalslagen i de flesta
auktoritativa standardverk péd avtalsrittens omrade. Vidare finns det tvd avhandlingar pa
omrédet, dels Norléns arbete “Oskélighet och 36 § avtalslagen”, dels Von Posts arbete
”Studier kring 36 § avtalslagen med inriktning pa kommersiella forhallanden”. Det senare
arbetet har varit viardefullt i den man att det behandlar 36 § avtalslagen ur ett perspektiv som

ar sarskilt intressant for denna uppsats.

Von Posts arbete har ett antal ar pd nacken vilket kan anses vara en brist i sammanhanget.
Nyare arbeten refererar emellertid tillbaka till Von Posts varfor det fortfarande far anses vara
relevant.” For att bredda framstillningen har jag i storsta mojliga utstrickning forsokt

anvianda mig av andra forfattares framstéllningar i senaste upplaga.

Kaillhdnvisningen kan 1 vissa avsnitt upplevas som ndgot ensidig. Jag upplever emellertid att
detta mestadels forekommer i sddana partier dir informationen inte dr sdrskilt kontroversiell.
For mig forefaller det onddigt att leta upp sekunddra kéllor for att styrka nagot

okontroversiellt endast for sakens skull.

1.4 Avgrinsningar

Den hér framstillningen fokuserar framforallt pd kommersiella forhallanden. I vissa fall kan
emellertid intressanta argument hiamtas fran s.k. konsumentférhallanden. Detta giller sédrskilt
dé styrkeforhdllandet mellan de kommersiella parterna liknar forhdllandet mellan en

néringsidkare och en konsument.

Vid undersokningen av skilighetsbeddmningen har jag fOrutsatt att sjdlva avtalsslutet varit

korrekt varfor forekomsten av ogiltighetsgrunder sdsom tvang, svek, ocker eller liknande har

* Se exempelvis Gronfors och Dotevall, Avtalslagen. Ramberg och Ramberg, Allmin Avtalsritt.

Bernitz, Standardavtalsritt.



fatt minimalt utrymme 1 uppsatsen. Som medel for jamkning har uteslutande 36 § avtalslagen
behandlats. Uppsatsen &r inte heller i ndgon storre utstrickning komparativ. Saledes har
fraimst de inhemska rattskédllorna anvints &dven om vissa internationella civilréttsliga
kodifikationer berdrs i korthet. Av utrymmesskdl kan ndgot ansprdk pa fullstindighet
betriffande de omstindigheter som kan komma att bli relevanta for skilighetsbeddomningen

inte goras.

1.5 Disposition

Nérmast efter detta inledande kapitel foljer en kort teoretisk bakgrund till &mnesvalet. Denna
bakgrund kretsar fraimst kring principen om att avtal ska hallas kontra utvecklingen mot att
avtalets skélighet kommit att fa storre betydelse inom avtalsritten. Efter den teoretiska
bakgrunden gors en ansats att forklara klausultypens rittsliga stillning, frimst med inriktning
pa standardavtalsratten. Framstillningen 6vergér sedan till att behandla arbetets kdrna, d.v.s.
36 § avtalslagen och vilka olika omstiandigheter som kan tdnkas bli relevanta i en

skilighetsbedomning. Arbetet avslutas med en analys av klausultypens skilighet.



2 Teoretisk Bakgrund

2.1 Inledning

Redan tidigt under juristutbildningen introducerades principen om att avtal ska héllas (lat.
pacta sunt servanda).’ Det 4r emellertid inte sérskilt svart att forlika sig med tanken att det
finns omsténdigheter som kan gora att principen bor frangas. Sddana omstidndigheter har dven
identifierats av lagstiftaren och foranlett viss lagstiftning. Hér avses nédrmast
ogiltighetsgrunderna 1 avtalslagens 3 kap. Samtliga dessa paragrafer tar sikte pa
omstandigheterna vid sjdlva avtalsslutet. Den réttsregel som spelar huvudrollen i denna
framstéllning, 36 § avtalslagen, har en nigot annorlunda utformning da den medger att avtal
som tillkommit efter att bdda parter fatt uttrycka sin fria vilja utan inverkan av ndgon av de
ovan nidmnda ogiltighetsgrunderna, kan komma att 4asidosdttas efter en s.k.

skélighetsbedomning.

For det fall att 36 § avtalslagen tillimpas pd ett avtal déir parterna fatt uttrycka sin fria vilja
kan det anses mer kontroversiellt att frdnga principen om att avtal skall héllas. Avtalsritten
vilar trots allt pd principerna om ritten for var och en att fritt inga avtal och skyldigheten for

avtalsparterna att infria avtalet, avtalsbundenhet om man sé vill.

2.2 Avtal ska héllas

Dotevall skriver att: I en avtalsritt som helt praglas av tanken pé avtalsfrihet spelar det ingen
roll om koparen har betalt ett kraftigt dverpris for varan eller om sdljaren far ett uppenbart
underpris, utan friheten att vélja under vilka villkor som avtalet ska ingds forhindrar en

avtalskorrigering utan parternas samtycke med syfte att skapa balans mellan prestationerna.’”

Sa ldnge omstdndigheterna vid avtalsslutet inte indikerar ndgon otillborlighet spelar det ingen
roll vad parterna avtalat. Avtalet ska hallas. Avtalsrittens syfte &r hir att tillforsdkra

avtalsparterna skydd mot otillborliga omstidndigheter som skulle kunna foreligga vid avtalets

* Hellner m.fl., Speciell avtalsratt 2, 1 hiftet, s. 28.
* Dotevall, SVIT 2002, s. 441.



ingdende. Sa lidnge parterna haft mdjlighet att uttrycka sin fria vilja utan pétryckning,
utnyttjande av trdngmal, svek eller andra omsténdigheter som kunnat forhindra detta ska

avtalet sta fast.’

Kérnan i avtalsfriheten dr att personer sjélva ska kunna avgéra om de vill ingéd avtal, med
vem och vad avtalet ska innehalla. I ndra anslutning till principen om avtalsfrihet aterfinns
principen om avtalsbundenhet, vilken ska borga for att parterna uppfyller sina respektive
delar av avtalet. Det yttersta medlet for att driva igenom ett avtal 4r domstolarna. I slutindan

kan en avtalspart tvingas uppfylla sin del av avtalet genom s k. tvangsexekution.’

Det finns olika forklaringsmodeller till hur och varfor avtalsbundenhet uppkommer. Nér
naturrdtten var pd modet ansags principen om ldftets bindande kraft vara en regel starkt
forankrad 1 det moraliska samvetet. Sedan overgick man till forklaringar i linje med att det
tjanade samhillsnyttan. Oavsett bakomliggande skél har det genom &ren alltid varit naturligt

att uppritthilla dessa principer genom rittsliga sanktioner.’

For att kunna leva sida vid sida i ett ordnat samhélle ar det av yttersta vikt att hélla 16ften,
savil 1 privatlivet som 1 kommersiella ssmmanhang. Mojligheten att begagna tvangsmedel for
att genomdriva ett avtal Okar sékerheten och bidrar mojligen indirekt till att Oka
avtalsparternas bendgenhet att hélla sina l6ften. Principen dr dessutom synnerligen viktig for
personer i samhiéllet som inte kan lita till sin fysiska, ekonomiska eller sociala dverlagsenhet

for att gora sin ritt gillande.®

Principen om avtalsfrihet blir sdrskilt viktig i kommersiella sammanhang dir aktorerna ofta
ir beroende av att avtal fullgdrs for att kunna fullgéra andra forpliktelser gentemot flera
andra parter. I sammanhanget brukar det talas om ett s.k. omséttningsintresse. Det ligger i
kommersiella parters intresse att varor och tjdnster kan traderas utan alltfor stora

osikerhetsmoment.’

> Gronfors och Dotevall, Avtalslagen, s. 240.

% Ramberg och Ramberg, Allmin avtalsritt, s. 30.
TAa,s. 30.

*Aa,s. 30.

? Gorton och Samuelsson, Studier i rittsekonomi, s. 77 f.



2.3 Utveckling mot ekvivalens

En tydlig tendens dr att avtalsrétten utvecklas i riktning mot att bli mer materiellt inriktad.
Konsekvensen hirav ér att balansen mellan parternas prestationer blir viktig for att avgéra om
ett avtal 4r skiligt.'® Tanken om avtalets skilighet kommer ursprungligen fran den
romerskrittsliga principen om laesio enormis. Denna princip stadgade att ett kopeavtal kunde

ogiltigforklaras om kopeskillingen understeg hilften av virdet pa det kopta godset.'!

Problemet dé&, som nu, var att faststilla vad som utgjorde det “rdtta priset” eller skiliga
priset.'> 36 § avtalslagen, dven kallad generalklausulen, r ett medel for att astadkomma
materiell rittvisa 1 avtal som manga génger ingatts under korrekta omsténdigheter, men som
pa ndgot vis fatt ett olyckligt resultat. I brytpunkten mellan utvecklingen mot ekvivalens och
principen om att avtal ska hallas spelar 36 § en intressant roll, sdrskilt i kommersiella

forhallanden.

Att infora en rittsregel av den karaktir som 36 § Avtalslagen besitter, d.v.s. en mojlighet for
domstolarna att korrigera avtalsinnehdll, innebdr onekligen en inskrénkning av avtalsfriheten.
Gronfors och Dotevall hdvdar att det uppstar en s.k. mélkonflikt. En saddan konflikt kan
endast 10sas genom att balansera principerna mot varandra. Det méste alltsd ske en

kompromiss mellan de tva ytterligheterna."

En riktlinje dr att skdlighetsbedomningen bor resultera i samma riskfordelning som parterna
hade for 6gonen nér de ingick avtal med varandra. Detta eftersom parterna exempelvis kan ha
baserat sin forsakringstickning pa denna riskfordelning.'* Vidare bor det beaktas att avtal

mellan kommersiella parter ofta innehdller ett inslag av medvetet risktagande. "

" Dotevall, SVIT 2002, s. 441.

A a, s. 447.

'2 Ramberg och Ramberg, Allmén avtalsritt, s. 176.
13 Gronfors och Dotevall, Avtalslagen, s. 279.

" Aa,s. 280.

" Aa,s. 281
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Sammanfattningsvis kan det ségas att efter 36 § avtalslagens tillkomst bor det rdda balans

mellan principen om avtalsbundenhet och jamkningsmdjligheterna.'®

6 Aa,s. 281.
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3. Klausultypen i dess rittsliga sammanhang

Det avtal vari den klausul jag valt att undersdka aterfinns d&r FAR:s allmdnna villkor for
rddgivningstjidnster. For den fortsatta framstdllningen finner jag det ldmpligt att forsoka

placera avtalet och klausulen i ett réttsligt sammanhang.

3.1 Likhet med standardavtal

FAR:s allménna villkor for rddgivningstjénster uppvisar manga likheter med vad som brukar
bendmnas standardavtal. Sddana avtal kan variera i omfattning och ambitionsnivd men
forekommer ofta i sirskilda standardformulir.'” Karaktiristiskt for standardavtalen &r att de
vanligen har formen av ett dokument dér det endast for parterna terstar att fylla i individuellt

overenskomna villkor samt sina namn eller firmor.'®

Definitionen av standardavtal inrymmer emellertid ldngt fler typer av dokument.'” Férutom
tryckta standardformuldr kan &@ven standardiserade klausuler som é&r upptagna i andra
handlingar, t.ex. ordersedlar, orderbekréftelser, fakturor eller biljetter, eller som framgér av
skyltar eller anslag, definieras som standardavtal. Ett gemensamt drag for standardavtal &r att
avtalsforhdllandet parterna emellan till viss del regleras av i forvdag formulerade villkor, s.k.
standardklausuler. Sddana villkor har i regel inte varit foremal for individuell férhandling,
vilket dven &r definitionen for standardavtal enligt EU:s direktiv om oskéliga avtalsvillkor. I

direktivet stadgas att:

”Standardavtal kan definieras sasom sadana avtal, som helt eller delvis ingads enligt i forvig
formulerade standardiserade villkor, avsedda att tillimpas likartat i ett storre antal konkreta
avtalssituationer av viss art i vilka dtminstone den ena avtalsparten vixlar, och som sdvitt

giller dessa villkor inte blivit foremdl for individuell forhandling. "

"7 Ramberg och Ramberg, Allmén avtalsritt, s. 137.
'8 Bernitz, Standardavtalsritt, s. 15.
19 Goranson, Kolliderande standardavtal, s. 15.

20 Bernitz, Standardavtalsritt, s. 15 f.
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Néra standardavtal aterfinns s.k. modellkontrakt. Dessa avtal &r upprittade av exempelvis
branschorganisationer i syfte att utnyttjas av organisationens medlemmar nir de ingér en viss
typ av avtal.”’' FAR:s allménna villkor uppvisar manga likheter med standardavtal eller
standardavtalsliknande dokument, varfor de principer och metoder som vanligen tillimpas

betrdffande standardavtal ocksé kan vinna viss tillimpning for denna typ av avtal.

3.2 Foremal for individuell forhandling

Det kan ibland vara oklart huruvida ett sérskilt avtalsvillkor varit féoremal for individuell
forhandling. P4 konsumentomradet giller principen att en néringsidkare som hévdar att ett
standardvillkor varit foremal for individuell forhandling har bevisbordan for det.** Nagot
som &r vanligt inom standardavtalsritten dr att den starkare avtalsparten, exempelvis den
stora konsultbyrdn, konsekvent végrar att fringé sina standardiserade villkor till forman for
individuellt férhandlade villkor. Motparten ldmnas dd med ett val att godta standardvillkoren

som helhet eller att inte alls acceptera erbjudandet.

Rent principiellt kan det argumenteras for att det dr upp till var och en att bestimma pé vilka
villkor man vill ingd avtal. Det skulle exempelvis vara mojligt att stilla olika aktdrer mot
varandra for att se vilken konsultbyrd som erbjuder godtagbara villkor. Har man saledes valt
att acceptera villkoren ska avtalet héllas. Med ett standardavtal frdn FAR, vilket det inte &r
alltfor osannolikt att ménga aktdrer i raddgivningsbranschen tillimpar, kan det emellertid
tankas att det finns ndgon slags underforstadd konsensus om att alla rddgivare ska ha ett visst
forhallningssitt till ansvarsbegrdansande klausuler. I ett sddant fall 4r forhandlingsutrymmet
tamligen begrénsat och uppdragsgivarna far, for det fall att de vill nyttja konsulttjénsten,
godta att ansvarsbegrasningen dr utformad pa konsultbyrans villkor. Vid mer omfattande
konsulttjédnster som endast ett fatal konsultbyraer har kapacitet att hantera stills forhallandet

kanske &n mer pa sin spets eftersom urvalet av byrder blir snavt.

For att lyfta fram en annan bransch och ddarmed presentera ett exempel dir denna “take it or

leave it-ordning” i stor utstrackning radder kan bank- och forsékringsbranscherna ndmnas. Det

2 Bernitz, Standardavtalsritt, s. 16.

** Ramberg och Ramberg, Allmin avtalsritt, s. 139.
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ar ytterst ovanligt att man forhandlar med sin bank om exempelvis de allménna villkoren for

ett borgenslan eller med forsikringsbolaget om forsikringsvillkoren.”

Om ett avtalsvillkor inte varit foremdl for individuell forhandling kan det tdnkas inverka pa
skilighetsbedomning. ** En timligen grundliggande princip vid avtalstolkning &r att
utgangspunkten ska vara den gemensamma partsavsikten. >> Denna princip 4r emellertid inte
sarskilt 1dmplig vid tolkning av allménna villkor i standardavtal. De allménna avtalsvillkoren
dgnas har vanligen inte nigon storre uppmérksamhet varfor det i regel saknas underlag for att
faststdlla den gemensamma partsavsikten. Motsatsvis bor det kunna fa betydelse om
standardavtalsvillkoret faktiskt varit foremal for individuell férhandling mellan parterna.
Detta fir anses gélla sérskilt om parterna forhandlingsvigen kommit fram till att

ansvarsbegrinsningen ir skilig mot bakgrund av avtalet i ovrigt.*

3.3 Syftet med standardavtal

Syftet med standardavtal dr allt som oftast att &stadkomma en forédndring av riskfordelningen
mellan parterna jaimfort med vad som skulle ha géllt enligt dispositiva rittsregler. Det &r
knappast sdrskilt kontroversiellt att avtalsvdgen 4asidosdtta dispositiva regler sdsom
exempelvis koplagen. Att gora sd kan vara pdkallat med hinsyn till den specifika
avtalssituation som rader och innebér inget annat &n utnyttjandet den avtalsfrihet som stéar till
buds. Det finns emellertid en risk att sddana ensidigt uppréttade standardavtal utnyttjas som
instrument for att astadkomma en for den Gverldagsna parten sérskilt gynnsam situation, vilket
kan fa problematiska konsekvenser for den motpart som tvingats acceptera de villkor som

den Gverlidgsne parten funnit limpliga.”’

Justeringen av riskfordelningen jamfort med dispositiv ritt sker frimst genom s.k.
friskrivningsklausuler. Genom standardavtalet friskriver sig ena parten frén, eller begriansar

sitt ansvar gentemot, vad som annars skulle avilat denne enligt dispositiv rétt. Klausul 13.5 i

2 Bernitz, Standardavtalsritt, s. 16.

** Ramberg och Ramberg, Allmin avtalsritt, s. 139.
»Aa,s. 139.

*Aa,s. 139.

7 Bernitz, Standardavtalsritt, s. 21.
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FAR:s allminna villkor for rddgivningstjdnster dar ett vanligt exempel pd den teknik som
anvinds for att forskjuta riskfordelningen. Genom denna klausul begrinsas ansvaret i och
med den relativt snivt satta beloppsgrinsen tvd ganger arvodet.”® Fordelen for den som
begrinsar sitt ansvar &r att denne fér bdttre dverblick 6ver omfattningen av de ekonomiska
risker som avtalet medfor. Begrdnsningen kan emellertid bli véldigt betungande for

motparten och emellanat vara pa grinsen till oskalig.”

3.4 Fordelar och nackdelar med standardavtal

Det finns bade positiva och negativa effekter med standardavtal. Det underldttar givetvis
avtalsuppgorelser om villkoren &r givna pa forhand. Standardavtalen medfor dven i viss man
okad forutsebarhet och en mojlighet att anpassa avtalsriskerna.”® 1 de fall standardavtalet ir
sarskilt utbyggt och omfattande, framstar det ofta som ldttare att anpassa till nya behov samt

ndrade ekonomiska och internationella forhallanden, 4n vad dispositiv lagstiftning gor.”'

Standardavtalets nackdelar kretsar frimst kring den riskforskjutning till den starkare
avtalspartens forman som ofta sker. Det finns en risk att den av samhéllet utformade
dispositiva réitten som i stort far anses representera en balanserad avvigning mellan olika
intressen ersétts av standardavtal som dr mindre vilbalanserade. Detta giller sérskilt

betriffande konsumenter men dven smafdretag och foretag i underligsen stillning.

Det finns ett flertal olika metoder som kan anvédndas for att komma tillrdtta med sddana
standardavtal som alltfor ensidigt gynnar den starkare avtalsparten. En siddan metod é&r
domstolskontroll. Det finns tvd typer av domstolskontroll. Dold kontroll foreligger nér
domstolen dr restriktiv i sin bendgenhet att godta att standardavtalsklausulen ska anses vara
inforlivad 1 parternas avtal. Fokusomradet for denna uppsats dr emellertid den andra

varianten, s.k. 0ppen kontroll, dér frimst 36 § avtalslagen brukas for att dsidositta eller jimka

28 Bernitz, Standardavtalsritt, s. 21f.
* Ramberg och Ramberg, Allmin avtalsritt, s. 137.
30 Bernitz, Standardavtalsritt, s. 23.
*! Ramberg och Ramberg, Allmin avtalsritt, s. 138.

32 Bernitz, Standardavtalsritt, s. 23f.
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alltfor ensidigt utformade avtalsvillkor.”® Den senare metoden har i vissa fall har foredragits

av HD.**

33 Bernitz, Standardavtalsritt, s. 28.

3 Kleineman, JT 1989/90, s. 106.
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4. Generalklausulen och skilighetsbedomningen

I foljande avsnitt behandlas det medel som mdjliggor for domstolen att pd ett nyanserat sitt
fordndra eller dsidosidtta avtalsvillkor som pa ett eller annat sdtt hamnat pa oskilighetens

brant.

4.1 Forarbeten och begrepp

Paragrafen trddde i kraft den 1 juli 1976 och foregicks av Generalklausulsutredningens
betinkande Generalklausul 1 formogenhetsriatten (SOU 1974:83) samt proposition
1975/76:81 med forslag om éndring i lagen (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pa
formogenhets omrdde, m.m. Inledningsvis bor hértill ndgot sdgs om hur propositionen och

betinkande forhaller sig till varandra.

Under forfattandet av denna uppsats upptickte jag det ofta refereras till “proposition”,
“utredningen”, “generalklausulsutredningen” samt “betdnkandet”. For bade min egen och
ldsarens forstaelse ska det hdr ndmnas ndgot om hur forarbetena forhaller sig till varandra.
Betdnkandet, utredningen och generalklausulsutredningen &syftar en och samma sak,
ndmligen SOU 1974:83. Vid en studie av forarbetena till 36 § avtalslagen rekommenderar
Gronfors och Dotevall att utgdngspunkten tas i propositionen for att se vilka standpunkter
som slutligen antogs, medan SOU 1974:83 med fordel kan konsulteras pd grundval av dess

mer innehallsrika utredning med tillhdrande kommentarer.

4.2 Generalklausulens uppbyggnad

4.2.1 Paragrafens innehall

En prévning med stdd av 36 § avtalslagen kan avse ett eller flera avtalsvillkor samt avtalet i
sin helhet. Ett avtalsvillkor kan antingen vara oskéligt i sig, omstdndigheterna vid avtalets
tillkomst, p.g.a. senare intriffade forhdllanden eller omstindigheterna i 6vrigt. Skulle ett
specifikt avtalsvillkor jimkas eller forklaras ogiltigt bestdr i normalfallet avtalet i Ovrigt.

Avtalslagens 36 § tar dven hinsyn till parternas inbordes styrkeforhallanden.”

3% Ramberg och Ramberg, Allmin avtalsritt, s. 176 f.
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4.2.2 Tillimpningsomrade

Generalklausulen dr i princip tillimplig inom hela formogenhetsrittens omrédde och kan
saledes tillimpas pa de flesta typer av avtal, ddribland FAR:s allmdnna villkor for
rddgivningstjinster. Regeln &r tilldimplig savél i konsumentforhdllanden som i kommersiella
forhallanden. Med 36 § avtalslagen &r det mojligt att beakta ett brett spektrum av
omstandigheter. Denna ordning ger rittstillimparen en frihet att beakta alla aberopade

omstindigheter som han eller hon finner betydelsefulla.*®

Betriffande kommersiella parter dr paragrafen frimst aktuell da det rédder bristande jimvikt
mellan parterna, d.v.s. nér ndgon av avtalsparterna intar en underldgsen stillning. Begreppet
underldgsen stdllning kan emellertid vara svart att definiera ndr det ror sig om tva
kommersiella avtalsparter. Aven om foretagens inbdrdes storleksforhallande absolut kan vara
relevant, dr omstdandigheter sdsom att den ena parten pa grund av sina tekniska, ekonomiska,
administrativa och juridiska kunskaper har haft mojlighet att utforma avtalsvillkoren till sin
fordel mer intressanta i sammanhanget. Det verkar alltsé finnas en dverhdngande skyldighet
for den som dr ekonomiskt eller kunskapsmaissigt overlidgsen att inte utnyttja sitt Gvertag till
uppenbar nackdel for motparten.’” Det dr dock inte per automatik oskiligt att utnyttja ett
fordelaktigt forhandlingsldge. Oavsett vilken sida en part intar i en avtalsférhandling ska det

vara mjligt att gora en god affar.”®

4.3 Nirmare om skilighetsbedomningen

4.3.1 Inledande anmérkningar
Generalklausulen praglas av en vaghet som skiljer den fran de flesta andra lagregler. En

specifik avtalsklausul kan bedomas som oskilig i ett visst avtalsforhallande men inte i ett

A a,s. 175, Von Post, Studier kring 36 § avtalslagen, s. 30.
*7 Ramberg och Ramberg, Allmin avtalsritt, s. 177.
¥ Aa,s. 179.
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annat. Som 36 § avtalslagen dr utformad kan konkreta slutsatser om hur domstolen kan

tinkas bedoma oskiligheten svarligen dras.”

For att inte skilighetsbeddmningen ska bli godtycklig dr det viktigt att skapa riktlinjer for
bedémningen.* Viss ledning kan givetvis himtas fran forarbetena men det kan ofta vara
svért att 1 praktiken forutse utfallet i en skélighetsbedomning. En jidmforelse mellan den
avtalsklausul som &r foremal for domstolsprovning och ndgot annat, ndgot som anses vara
“normalt” maste goras. Bedomningen flyttas sdledes fran vad som é&r skéligt avtalsinnehall till
vad som anses vara normalt handelsbruk, eller vad som framgér av olika lagbestimmelser. I
de fall dédr det inte finns ndgot att jimfora avtalsklausulen mot finns heller inget sdkert

underlag for att bedoma en avtalsklausuls skilighet.*'

4.3.2 Metoder for att bedoma skéligheten i en avtalsklausul

I det foljande har jag for avsikt att lyfta fram ett antal omstindigheter som &r av sdrskild
betydelse for uppsatsens syfte. Dessa omstindigheter bildar en slags metod som kan
anvindas for att fylla den ndgot diffusa skdlighetsstandard som aterfinns 1 36 § avtalslagen
med innehall. Tanken é&r att diskutera vilken inverkan respektive omsténdighet kan {4 for den
ovan diskuterade klausulens giltighet samt om flera omsténdigheter i forening talar for eller

emot att klausulen ska anses som skélig eller e;.

Vanligtvis konsulterar den bevandrade réattstillimparen forarbeten samt praxis nédr denne vill
bemastra en svartolkad rittsregel. Eftersom praxis, inte minst i kommersiella forhallanden, ar
relativt sparsmakad vad géller 36 § avtalslagen far réttstillimparen, for att nd nagon slags
visshet om hur utfallet kan tdnkas bli 1 en tvist med 36 § avtalslagen i huvudrollen, snarare
lita till forarbetena samt diverse andra killor och metoder. I utredningen framkommer att
rittstillamparen bl.a. bor kunna sdka végledning i de vérderingar och principer som legat till

grund for diverse lagregler.*?

¥ Aa,s. 179.
* Gronfors och Dotevall, Avtalslagen, s. 240 f f.
*1 Ramberg och Ramberg, Allmin avtalsritt, s. 180.

2 Bernitz, Standardavtalsritt, s. 148.
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En riktlinje for att bedoma skéligheten dr vad som skulle ha gillt mellan parterna om
ingenting hade avtalats, d.v.s. dispositiv rétt. Till den dispositiva rétten hidnfors framst
koplagen och fast réttspraxis. Ett varningens finger hdjs dock for att per automatik utgd fran
att avtalsvillkor som avviker fran dispositiv rétt dr att anse som oskéliga. Det kravs oftast fler

omstindigheter for att ett avtal ska korsa grénsen till oskilighetens rike.*

En annan omstdndighet som kan fi betydelse dr tvingande lagstiftning. For det fall att en
avtalsklausul strider mot tvingande bestimmelser 4r de i regel att anse som oskiliga. Aven
sadana villkor vars syfte dr att soka kringgd tvingande lagstiftning riskerar att stimplas som
oskdliga. En tredje omstindighet av betydelse dr praxis enligt avtalsvillkorslagarna,
exempelvis avgoranden frdn marknadsdomstolen. Det dr emellertid viktigt att podngtera att
avtalsklausuler som &r ogiltiga i konsumentavtal ofta dr giltiga i kommersiella forhéllanden.
Det kan dock bli aktuellt att tillimpa 36 § AvtL nir partsstdllningen i det kommersiella fallet
liknar det konsumentrittsliga vad géller styrkeforhallande och skyddsbehov.*

Vidare finns det anledning att sdga ndgot om betydelsen av gott affarsskick. Lagtexten i 36 §
AvtL saknar visserligen en hédnvisning till gott affdrsskick. Detta var ett medvetet val fran
lagstiftaren vars dsikt, dtminstone nér lagen tillkom, var att ett avtalsvillkor inte per automatik
blir skiligt pa den grunden att det forekommer ofta. Icke desto mindre kan det finnas skl att

beddma ett avtal som strider mot gott affirsskick som oskiligt.*’

Generalklausulen har funktionen av en rittslig standard vars innehdll uttolkas genom s.k.
”god sed-normer” pa olika rittsomraden. Betrdffande dessa “god sed-normer” finns det
flertalet sddana lagstaganden i svensk ritt som pabjuder ndringsidkare att iaktta god sed.
Exempelvis ska fastighetsmédklare iaktta god fastighetsmiklarsed, och radgivare iaktta god
rddgivningssed. Exemplen behover emellertid inte stanna vid dessa. Liknande standarder
finns inom flertalet andra omraden. Varje avvikelse fran god sed &r knappast lagstridigt men
eftersom de anses sitta en standard for vad som dr ett korrekt beteende kan det finnas

anledning att bedoma avtalsvillkor som avviker frdn denna standard som oskaliga, sarskilt nér

P Aa,s. 148,
* A a, s. 149, Gronfors och Dotevall, Avtalslagen, s. 272.

> Bernitz, Standardavtalsritt, s. 150.
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avvikelsen ir pataglig.*® Enligt motiven till avtalslagen bor en niringsidkare vara bunden av
sin egen praxis. For det fall att en niringsidkare utan godtagbar anledning avviker fran sin

interna praxis gentemot en kund kan det finnas anledning att bedma det som oskiligt.*’

Enligt generalklausulens syften och utformning bor sddana situationer dér det rdder en ojamn
fordelning mellan parternas forméner eller réttsstillning sérskilt beaktas vid en
oskilighetsbedémning. Aven om domstolen bér vara restriktiv med att ingripa i kommersiella
forhallanden mellan jambordiga parter kan det forekomma situationer dér det rdder stor
ojamlikhet mellan parternas rittsstillning vilket kan komma att beaktas som oskilig. Ett
exempel dr avtal som ger en av parterna ensam beslutanderétt. En hértill nirliggande princip
ar att det bor krdvas att kontraktsbrott och pafoljd stdr i rimlig proportion till varandra. Skulle
en part exempelvis utnyttja ett ovésentligt kontraktsbrott till att hdva avtalet talar mycket for

att det utgdr en oskilig handling.*®

Det fér anses finnas ett visst utrymme att exempelvis tillimpa konsumentkdplagen analogivis
pa ett fall dar konsumentkdplagen inte i formell mening dr tillimplig men dir ena
avtalspartens skyddsbehov liknar det som forutsitts i konsumentkdplagen.* Vid beaktande
av syftet bakom konsumentskyddet kidnns det tamligen naturligt att det borde gd att tillimpa
dven mellan kommersiella parter dér styrkeforhdllandet pAminner om det som avses i i nyss
ndmnda lag. Saledes bor det inte vara helt uteslutet med en analog tillimpning d&ven om man
méste komma ihag att det formodligen endast blir aktuellt 1 véldigt fa fall. I propositionen
ndmns dven att det krdvs noggrann analys av de skdl som ligger bakom de tvingande
reglernas utformning och att domstolarna inte bor medverka till en allt for omfattande

utvidgning av dessa reglers tillimpningsomrade.™

Séledes gar hadr att argumentera for att det finns visst utrymme for framforallt smaforetagare
att hdmta stod i konsumentkdplagen vid en tillimpning av 36 § avtalslagen. Sédant torde

kunna ske framforallt i1 situationer dar sméaforetagare ar utsatta for vildigt tyngande villkor.

* Aa,s. 150.

" Prop. 1975/76:81 5. 120 f.

8 Bernitz, Standardavtalsritt, s. 153.

* Von Post, Studier kring 36 § avtalslagen, s. 141.
' Aa,s. 141.
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Som ett exempel ndmns att generalklausulen bor kunna tillimpas nir ett villkor begrédnsar
ritten till skadestdnd fran leverantdr i de fall detaljisten sjdlv drabbas av skadestand till foljd

av tvingande lagstiftning i konsumentkoplagen.”!

Ytterligare en intressant aspekt betrdffande skidlighetsbedomningen dr om, och i vilken
utstrdckning, dispositiva réttsregler kan komma att inverka. De dispositiva rittsregler som
avses ar framst koplagen samt skadestandslagen. Eftersom de dispositiva reglerna dr just
dispositiva dr det nog tdmligen svart att som enda grund for jamkning luta sig mot en

dispositiv lagregel.’*

Aven om utgdngspunkten mdjligen ir att inta en restriktiv hallning till dispositiva reglers
inverkan pa skédlighetsbedomningen ar det emellertid intressant att undersoka huruvida de
syften och motiv som ligger bakom tillkomsten av en dispositiv rittsregel tillsammans med
andra omstindigheter kan vara den droppe som fir bédgaren att rinna Over till den
jdmkningssokandes favor. Vid tillimpningen av generalklausulen kan det sdledes finnas ett
virde 1 att jamfora avtalet med innehallet i andra lagbestimmelser. For det fall att ett
avtalsvillkor strider mot en tvingande bestimmelse eller avviker fran en dispositiv regel finns
det anledning att anta att avtalet kan komma att bedomas som oskéligt. Det bor dock pépekas
att ett villkor kan komma att jamkas dven om det dverensstimmer med en tvingande eller

dispositiv bestimmelse.>

> Von Post, Studier kring 36 § avtalslagen, s. 141.
2 A a, s. 149.

>3 Gronfors och Dotevall, Avtalslagen, s. 271.
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5. Avtalets innehall

Hittills har metoden for att tolka skélighetsstandarden 1 36 § avtalslagen beskrivits i timligen
ytliga ordalag. Fortsdttningsvis kommer framstdllningen mer djuplodande belysa ett antal

omstandigheter som fér anses kunna ha inverkan pa skilighetsbedomningen.

For att 36 § avtalslagen ska aktualiseras krdvs det rimligtvis att ndgot i avtalets innehall
foranleder missndje hos den part som sedan soker jimkning med stod av nyss ndmnda
paragraf. Dispositionsméssigt har jag valt att inleda med att redogora for vilken betydelse

avtalets innehall kan ténkas {4 for skélighetsbedomningen.

5.1 Allméint om betydelsen av avtalets innehall

Som forsta referenspunkt for réttstillimparen anges 1 36 § avtalslagen att hinsyn ska tas till
avtalets innehall. I forarbetena anges att den konkreta bedomningen av avtalets innehall utgor
en central del vid tillimpningen av 36 § avtalslagen.”* Bedomningen &r vansklig eftersom en
avtalsklausul kan komma att bedomas som oskilig i ett visst sammanhang men inte i ett
annat. Foljaktligen kan ett villkor som é&r till uppenbar nackdel for ena parten och mot
bakgrund déirav bor betraktas som oskéligt 4ndd befinnas acceptabelt. Vid tillimpningen av

36 § avtalslagen pakallas darfor en typ av nyanserad beddmning som gors fran fall till fall.”

Nér en beddomning av avtalets innehdll gors bor det inte enbart fokuseras pa avtalets
huvudprestationer, d.v.s. vad vardera parten erhaller om allt flyter pd normalt. Det ar dven
viktigt att beakta vilka foljder som kan tankas intrdda vid ett eventuellt kontraktsbrott. Skulle
exempelvis en underldgsen part ddra sig vildigt betungande skyldigheter eller forlora

formaner som denne annars skulle vara berittigad till, bor villkoret kunna jimkas.

I forarbetena till 36 § avtalslagen ges exempel pé villkor som normalt kan uppfattas som

oskidliga. Oskdliga villkor kan bl.a. vara sddana som ger den ena avtalsparten ensamt

>* Gronfors och Dotevall, Avtalslagen, s. 252.
»Aa,s. 252
> Von Post, Studier kring 36 § avtalslagen, s. 153 f.
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inflytande 1 avtalsforhdllandet. Foreligger det en pétaglig obalans mellan parternas

prestationer enligt avtalet kan det finnas skil att jaimka.>’

I utredningen diskuteras dven forhallandet mellan kontraktsbrott och paf6ljd. Det finns flera
exempel 1 den formogenhetsrittsliga lagstiftningen dar lagstiftaren efterstrdvar en jidmvikt
mellan kontraktsbrott och pafoljd. Ett exempel dr huvudprincipen om att ett kontraktsbrott
méste vara visentligt for att motparten ska fa lov att hiva avtalet.”® Som tidigare nimnts ska
en part inte kunna &beropa lindriga kontraktsbrott som grund for att hdva. Med anledning
dédrav bor det finnas visst utrymme att tillimpa 36 § avtalslagen pd villkor som strider mot

principen om visentlighet.”

Vad giller formanerna & dmse sidor avtalet bor det vid tillimpningen av 36 § avtalslagen
kunna tas hédnsyn till vilka vdrden avtalsparternas formaner enligt avtalet besitter. Detta blir
sarskilt intressant att beakta da det finns ytterligare omsténdigheter &n just bristande
proportionalitet i avtalet som talar for jamkning, t.ex. att ena parten utnyttjat sin overldgsna

stillning eller motpartens okunnighet.*

5.2 Giltigheten av ansvarsfriskrivningar och ansvarsbegriansningar

5.2.1 Allmiint om giltigheten av ansvarsfriskrivningar

Det finns ett antal olika varianter av friskrivningsklausuler pd den svenska marknaden.

Nedan har jag for avsikt att resonera kring de viktigaste klausultyperna. Det kan till en bérjan
goras en uppdelning mellan villkor dér en part helt friskriver sig frdn ansvar for en prestations
beskaffenhet, villkor dér en part friskriver sig fran skadestdndsskyldighet och villkor dir en

part begrénsar sitt ansvar till ett visst hogsta belopp.®!

37 Gronfors och Dotevall, Avtalslagen, s. 252 f.

> Von Post, Studier kring 36 § avtalslagen, s. 154.
P Aa,s. 154 1.

0 A a,s. 153.

%1 A a, s. 204. Elfstrom, Radgivarens professionsansvar, s. 172.
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Vad giller definitionerna av respektive typ av ansvarsfriskrivning kan det i korta ordalag
konstateras att en ansvarsfriskrivning drabbar sjdlva ansvarsgrunden, t.ex. en friskrivning fran
vardsloshet. ®* En ansvarsbegrisning 4r avsedd att paverka ersittningens niva eller
omfattning. Med detta i ryggen inser ldsaren att den klausul som dr foremal for granskning i

denna uppsats ndrmast liknar en typ av ansvarsbegrinsning.

Friskrivningars giltighet har diskuterats pé flera hill i den samlade juridiska doktrinen. Oftast
stannar redogorelsen vid att det inte gar att friskriva sig frén grov culpa eller uppsat. Som skl
harfor anges i allminhet vad som stadgas i 36 § avtalslagen och ibland gors &ven en
hanvisning till praxis frain HD.” Aven om det mestadels verkar vara allmént accepterat att
det inte gér att friskriva sig frdn véardsloshet och uppsét har det pa sina hall framforts asikter
och argument i motsatt riktning. Ramberg och Ramberg resonerar exempelvis kring
mdjligheten att uppratthdlla en friskrivning fran vardsloshet eller uppsét i de fall parterna
onskat fordela riskerna péd ett sdtt som gor det mojligt for den part som har det bidsta
forsikringsskyddet att béra riskerna.’* Det foresprikas en mer nyanserad bedémning 4n att
dra grénsen for tillatliga ansvarsfriskrivningar vid forsummelse eller uppsét, vilket mdjligen
ar ett argument som talar for att det finns ett utrymme att jimka dylika klausuler.®® Von Post
menar emellertid att det i utredningen inte gors ndgot stillningstagande angdende i vilken
utstrdckning generalklausulen bor kunna tillimpas pd ansvarsfriskrivningar. Som ett skél
anger han att ett stillningstagande pa omradet mojligen skulle inneburit att man indirekt tog
stillning betrdffande nédringslivets standardavtalsregleringar vilka ofta innehéller dylika
ansvarsfriskrivningar. Detta skulle formodligen vid tidpunkten for generalklausulens
tillkomst ha uppfattats som ndgot kontroversiellt. Slutsatsen mot bakgrund av vad som
stadgas 1 utredningen angdende ansvarsfriskrivningar &r att man bor gora en nyanserad
bedomning frén fall till fall. Detta skulle kunna innebira att det kan komma att inverka om

den skadelidande inte haft nagon mojlighet att skydda sig genom forsikring.®

62 Von Post, Studier kring 36 § avtalslagen, s. 205.

% Se exempelvis Ramberg och Ramberg, Allméan avtalsritt, s. 212 f f och Bernitz, Standardavtalsritt, s. 155 f f.
64 Ramberg och Ramberg, Allmin avtalsritt, s. 215.

% Von Post, Studier kring 36 § avtalslagen, s. 206.

% A a,s.208. C. Ramberg, JT 2010/11, s. 930.
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5.2.2 Ansvarsbegrisningar

En sérskild typ av ansvarsfriskrivning dr den s.k. ansvarsbegridnsningen. Enligt utredningen
kan ansvarsbegransningar bli foremal for jimkning men det dr svért att veta nér dessa kan
angripas med stod av 36 § avtalslagen.®” Vid uppsat och grov vardsloshet talar mycket for att
ansvarsbegransningar bor kunna dsidosittas. I ovrigt efterfragas héir en nyanserad beddmning
av villkoren. Det dr givetvis sd att en parts intresse av att kunna Overblicka vilken
skadestandsskyldighet som kan ténkas &ldggas honom eller henne maste beaktas liksom dven
betydelsen av vilka méjligheter till forsikring som stér till buds.®® Just forsikringar kommer

beroras i ett senare avsnitt.

Ansvarsbegrisningar som dr anknutna till storleken av det vederlag som den ansvarige
erhallit, exempelvis frakten for en transport eller storleken pé ett arvode, bor kanske betraktas
med viss misstro. Sddana ansvarsbegriansningar kan ofta ge helt olika resultat for vardera part
och en ansvarsbegrisning fir generellt anses vara mer rimlig desto storre vederlaget &r i
forhallande till den enskilda forlusten.®” Detta 4r dven en asikt som har framforts av Hellner
som anser att det bor finnas mojlighet att friskriva sig frdn grov culpa och uppsét i vissa fall,

sirskilt om godsets virde ar hogt i forhillande till vad frakten kostat.”

5.2.3 Sirskilt om radgivares ansvarsbegrinsningar

Det hdvdas att forsdkringsbolag, advokater och revisorer inte bor kunna friskriva sig for
vérdsloshet alls. Dock papekas att fragan maste provas mot bakgrund av foreliggande
omsténdigheter. Saledes kan det beaktas om det exempelvis skett en uppgorelse i det enskilda

fallet eller om uppdragets karaktir i sig pakallar en friskrivning.”'

Det dr viktigt for en raddgivare att 6verviga de dtgirder som star till buds for att begriansa sitt

ansvar. For det fall att en radgivare viljer att begrdnsa sitt ansvar med hjdlp av en

57 Von Post, Studier kring 36 § avtalslagen, s. 209.
*Aa,s.209.

“ Aa,s.209.

" Hellner, JT 1998/99 s. 157.

"''Von Post, Studier kring 36 § avtalslagen, s. 206.
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avtalsklausul dr frigan vad som kan tdnkas vara tillatet. Réttsldget hirom torde vara relativt
oklart eftersom det saknas utforlig praxis pd omradet. I NJA 1987 s. 692 gjordes emellertid
vissa uttalanden i riktning mot att HD inte stiller sig helt frimmande till radgivares
friskrivningar. Det uttalades att skadestdndsskyldigheten for den som yrkesméssigt dtar sig
fastighetsvarderingar kan intrdda mot savil uppdragsgivaren som mot tredje man “’savida inte
forbehéll om frihet frdn sddant ansvar gjorts i1 intyget”. Slutsatsen fir ndrmast anses vara att
om friskrivningar kan fa rattsverkan mot tredje man méiste de dven kunna f& verkan mot

uppdragsgivaren.’”

Det far anses vara allmént ként att friskrivningar inte far vara allt for generella da den i sddant
fall kan komma att jimkas med stod av 36 § avtalslagen. Det gér vidare att diskutera vardet
av en sadan beloppsméssig ansvarsbegriansning som den i FAR:s allménna villkor da sddana
friskrivningar framstar som timligen osdkra.” Det har hivdats att friskrivningar eller andra
liknande ansvarsbegransningar inte dr den lampligaste vigen for en vardslos radgivare att
skydda sig fran ett alltfor omfattande skadestandsansvar. Det anges att risken att sidana
friskrivningsklausuler underkénns med stod av 36 § AvtL ar pataglig vilket det alltfor oséker
for den radgivare som vill skydda sig mot betungande skadestdndsansprak att begagna sig av
friskrivningsklausuler. Kleineman anser exempelvis att det formodligen dr bast att lata

forsikringen vara det avgorande for hur radgivare bor skydda sina intressen.”

5.2.4 Parallell till avtalsvitet

Inledningsvis ska ndgra anmirkningar goéras om skillnaden mellan viten och skadestand.
Fordelen med vitet &r 1 allménhet att den skadelidande inte pd samma sétt som i samband
med skadestind behover visa att skada intrdffat, att skadan kan anses orsakad av den
skadestandsskyldige, att skadan berott av omstandigheter for vilken den skadestandsskyldige
svarar samt skadans storlek for att erhdlla ersattning. Bevisldget &r minga ganger inte lika

strikt i samband med avtalsvitet.”’

2 Kleineman, SvJT 1998 s 205.
A a,s205.
" Aa s205f

> Gorton och Samuelsson, Studier i rittsekonomi, s. 82 f.

27



Aven om klausul 13.5 i formell mening nidrmast liknar en ansvarsbegrinsande
skadestandsklausul finns det emellertid vissa likheter med vitesklausulen. Jag har darfor valt
att nedan redogdra for vissa synpunkter kring vitesklausulen som atminstone kan ténkas fa
viss béring betrdffande ansvarsbegransande klausuler. Enligt Von Post bor bl.a. det som ségs
1 forarbetena till den gamla 36 § avtalslagen om det hidnsynstagande som bor goras till
kontraktsbrottets karaktdr samt den ekonomiska forlusten i relation till vitesbeloppet dven ha
relevans sedan den nya generalklausulen inforts.”® Olsen framfor att de omstindigheter som
har betydelse for gamla 36 § om jamkning av vite i all visentlighet ska behalla sin giltighet.”’
Vad som giller framdver far anses vara att domstolen fir storre frihet att jamka dylika

klausuler med 36 § avtalslagen i dess nuvarande lydelse.”

I samband med den gamla 36 § avtalslagen angavs bl.a. att det fick anses foreligga en viss
risk att vitesbeloppet sitts till den verldgsna partens fordel. Konsekvensen kan bli att det till
den Overldgsne partens favor satta vitesbeloppet drabbar den underldgsna parten otillborligt.
Tydligen finns det en tanke om att sddana standardiserade ersdttningar ndgorlunda ska sta i

paritet med uppkommen forlust.”

En typ av klausul som ligger ndra vitesklausulen &r s.k. normaliserad ersdttning. Denna
klausultyp har till syfte att ge en forutbestdmd ersittning for en viss typ av forlust. Ett
parallellt syfte sdgs &dven vara att begridnsa mdjligheten att tvist uppstar kring
ersittningsfragan.®® Betrdffande normaliserad ersittning bor hinsyn i allménhet tas till om
forlusten for en part klart understiger det avtalade normaliserade ersittningsbeloppet. Om
ersittningen pd ett klart sétt avviker frdn en fOrlust eller ett positivt kontraktsintresse bor
jamkning kunna ske.®' Vidare anses det finnas mojlighet att jaimka mycket lagt satta viten.
Detta borde gélla dven for normaliserade erséttningar. Det pdpekas emellertid att man bor
beakta att i kommersiella forhdllanden ersdttningen kan vara lagt satt med hansyn till affdrens

speciella karaktir.*> Olsen framfor dock att jaimkning av vitesbelopp mellan néringsidkare

" Von Post, Studier kring 36 § avtalslagen, s. 199.
7 Olsen , Ersittningsklausuler, s. 120.

™ Von Post, Studier kring 36 § avtalslagen, s. 199.
7 Olsen, Ersittningsklausuler, s. 120.

" Aa,s. 38.

1A a,s. 120.

%2 Von Post, Studier kring 36 § avtalslagen, s. 199.
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sdllan blir aktuellt om det inte foreligger ndgon ytterligare omstindighet sdsom exempelvis

skillnad i parternas styrkepositioner.®

Om ett avtalsvite med rdge dverstiger vad som é&r brukligt i branschen bor jamkning kunna
ske. Om det dessutom foreligger ytterligare jimkningsgrunder sdsom underldgsen stéllning
okar sannolikheten for jdmkning. Slutsatsen far anses stanna vid att belopp som patagligt
overstiger vad som &ir vanligt forekommande bor kunna forsvaras for att inte riskera att bli
ifrdgasatt med 36 § avtalslagen. Ett sétt att forsvara ett vitesbelopp ér att man kan visa att

parterna sérskilt diskuterat och enats om vitesbeloppets storlek.*

5.2.5 Friskrivning fran culpa och dolus

HD har stundom kommenterat giltigheten av friskrivningar mot culpa och dolus. HD anger
ofta 36 § avtalslagen eller allminna avtalsrittsliga principer som stdd i sin beddomning av
klausulernas giltighet. I fOrarbetena till 36 § avtalslagen stadgas det visserligen att
bestimmelsen &r tillimplig pa situationer dér friskrivning fran vardsloshet gjorts. Med detta
sagt dr det inte nddvindigtvis s& att varje typ av friskrivning ska anses vara oskilig. I
propositionen stadgas att ’en part 1 princip inte bor kunna friskriva sig frdn ansvar pd grund
av uppsat eller grov vérdsloshet”.* Hér limnas alltsd utrymme for att i vissa fall uppritthalla
en friskrivning mot uppsat eller grov vardsloshet. En av dessa omstédndigheter kan som

tidigare ndmnts vara om parterna medvetet fordelat riskerna 4t ett visst héll mot bakgrund av

parternas samlade forsékringsskydd.

Den viktigaste domen p& omradet synes vara NJA 1998 s. 390. Malet handlade om
giltigheten av en friskrivning med en tillhdrande ansvarsbegransning i ett fall dér anstéllda pa
skadevallarens sida uppsatligen hade tillfogat skada. I fallet hade anstillda pa skadevallarens
sida uppsétligen orsakat skada genom stold av diamanter under en transport. Frdgan var om
den mellan parterna avtalade ansvarsbegrdnsningen skulle uppritthéllas eller om den
skadelidande skulle erséttas for hela sin forlust. HD ansag att det var oskaligt att friskriva sig

fran ansvar nér den ansvarige eller ndgon pa dennes sida uppsétligen orsakat skadan. Som

%3 Olsen, Ersittningsklausuler, s. 121.
% Von Post, Studier kring 36 § avtalslagen, s. 200.
% Prop. 1975/76:81 s. 144,
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skél anforde HD allménna principer inom avtalsrdtten om att det inte gér att friskriva sig frdn
ansvar vid grov vérdsloshet eller forsummelse. Det gors dock ett forbehdll i domen for

situationer ddr friskrivningar har skett baserat pa parternas sammantagna forsakringssituation.

Denna dom har emellertid kritiserats av bl.a. Hellner som anser att det bor finnas mdjlighet
att friskriva sig fran grov culpa och uppsat i vissa fall, sérskilt om godsets vdrde dr hogt i
forhallande till vad frakten kostat.®® Bernitz skriver emellertid att det #r en okodifierad
rittsprincip 1 svensk civilrétt att man inte kan med réttslig verkan friskriva sig frén ansvar for
skada som man vallat uppsétligen eller genom grov vérdsloshet. Som anledning hérfor anfors
att rittsordningen finner det oldmpligt att en part ska kunna undgé ansvar for uppsatligt eller
grovt vardslost handlande eftersom det skulle kunna leda till parten later bli att vara aktsam."’

Bernitz representerar en vanlig uppfattning medan Hellners argument &r intressant i den

bemarkelsen att det dppnar for en mer nyanserad bedomning vilket jag finner 6nskvart.

Som ovan angivits har det stundom framforts asikter om att friskrivningsklausuler emellanat
bor kunna upprétthallas dven vid grov vardsloshet eller uppsat. En situation dér det kan anses
finnas skél att till varje pris upprétthdlla en friskrivningsklausul dr d& parterna inbordes
ordnat sitt forsikringsskydd att stimma Overens med friskrivningen.®® Det far anses vara
ekonomiskt forsvarbart att den som har mojlighet att teckna den forménligaste forsiakringen

ska kunna bira ansvaret, ndgot som borde leda till lagre transaktionskostnader.

Om en part som har svért att teckna en bra forsékring tvingas teckna forsdkring p.g.a. att en
friskrivning kan komma att asidosittas med stod av 36 § avtalslagen riskerar kostnaden for
bada parter i slutdndan att bli dyrare. Ett annat undantag kan vara att parter borde {2 friskriva
sig fran grov vardsloshet och uppsat forsavitt parterna medvetet velat fordela sina risker pa
detta sdtt. Detta fir anses vara ett viktigt undantag pa grundval av att vissa afférer inte kan

genomforas om parterna inte kan fordela sina risker.

Sammanfattningsvis kan det sdgas att friskrivningar inte ar att rekommendera vad géller

skada som ar vallad uppsétligen eller av grov vardsloshet. Det finns vissa situationer dir

% Hellner, JT 1998/99, s. 157.
%7 Bernitz, Standardavtalsritt, s. 96.

% Ramberg och Ramberg, Allmin avtalsritt, s. 215.
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sadana friskrivningar skulle kunna tdnkas uppritthéllas av réttsordningen dven om HD i
princip stéllt sig negativ till fenomenet. I Ovriga fall dr friskrivningar som utgédngspunkt
godtagbara om de inte medfor att en parts krav pa ersdttning helt omojliggdrs. Skulle en
konsult saledes friskriva sig pd ett sddant sitt att den skadedrabbade varken kan fa ersittning
fran konsulten eller konsultens forsdkring kanske en sddan friskrivning kan komma att bli

foremal for jaimkning eller asidosittande enligt 36 § avtalslagen.™

% Von Post, Studier kring 36 § avtalslagen, s. 208.
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6. Begreppet underlagsen stillning

6.1 Begreppet underligsen stillning och dess betydelse i kommersiella

forhallanden

Begreppet underlidgsen stéllning verkar fungera som en vég in i 36 § avtalslagens rike dven
om det dr viktigt att podngtera att det ofta krdvs ndgon ytterligare omstindighet. Det
underldttar formodligen for den jimkningssokande om denne befinner sig i underldgsen
stallning. Utgangspunkten far anses vara att begreppet underldgsen stéllning frimst &r avsett
som ett skydd for konsumenter gentemot niringsidkare.” Tanken #r siledes att 36 §
avtalslagen ska kunna tillimpas mer generdst i de fall nir den ena parten i egenskap av

konsument eller eljest intager en underldgsen stéllning i avtalsforhallandet”.

Tva huvudkategorier av avtalsrelationer kan identifieras, varav den senare dr sérskilt
intressant for denna framstillning.”' Den forsta avtalsrelationen ar den mellan néringsidkare
och konsument. Ett av generalklausulens huvudsyften dr att komplettera det civilrittsliga
konsumentskydd som &terfinns i konsumentskyddslagarna. Hir anses domstolen &tnjuta
relativt stort utrymme att tillimpa 36 § avtalslagen. Av storre intresse for denna framstéillning
ar emellertid avtalsforhdllanden déar néringsidkare figurerar pé sidor av avtalet och dér den
ena parten intar en underligsen stdllning. Den underldgsna parten har sidllan mojlighet att

paverka avtalsvillkoren i nagon storre utstrickning och det ror sig ofta om standardavtal.”

Eftersom det verkar finnas visst utrymme for domstolen att beakta att en part befinner sig i
underlidgsen stillning finns det ett virde i1 att forsoka skapa ramar kring begreppet
néringsidkare 1 underldgsen stdllning, ibland dven kallade smaforetagare. I praxis aterfinns
emellertid inte nagon tydlig definition av begreppet naringsidkare med underlégsen stillning.
Enligt Von Post dr det knappast ldmpligt att forsoka definiera begreppet utifrdn kvantitativa

kriterier, sdsom t.ex. arsomsittning eller antalet anstdllda. Av forstdeliga skdl dar det inte

9 Bernitz, Standardavtalsritt, s. 138.
TAa,s 1431
2 Aa,s 1431
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heller lampligt att soka definiera begreppet sméforetagare utifran vilken bolagsform foretaget

bedrivs i d4 det knappast siger nagot konkret om foretagets stillning.”

Ett mer lampligt sdtt att definiera begreppet smaforetagare &r att utgd fran vilken
styrkeposition den mindre foretagaren har i avtalsforhallandet. Som exempel ndmns att ett
verkstadsforetag med flera hundra anstillda kan vara att anse som sméforetagare i
forhallande till en stor biltillverkare. Bernitz kallar forhallandet for ett
sméforetagarforhallande. Exemplet med biltillverkaren och verkstadsforetaget dr vil forvisso
fortfarande relevant. 1 denna uppsats berdrs emellertid storre konsultbyrder och deras
forhallande till sina motparter. Aven om det inte framgér uttryckligen i de framstillningar jag
tagit del av, kan det inte anses vara alltfor langsokt att det minga ginger foreligger ett
smaforetagarforhallande mellan stora revisionsbyraer och deras motparter.”* Argumentet
stods dven av Von Post som anger att alla typer av néringsidkare kan befinna sig i
underldgsen stdllning, vilket motsatsvis torde innebéra att alla typer av nidringsidkare kan

befinna sig i overldgsen stillning.”

Som ett ytterligare argument kan ndmnas att Ramberg och Ramberg lanserar en definition i
riktning mot att underldgsen stdllning ndrmast bor ta sin utgédngspunkt i att ena parten pa
grund av sin stillning och sina tekniska, ekonomiska, administrativa eller juridiska
overligsenhet haft mojlighet att utforma avtalsvillkoren till sin fordel.”® Detta uttalande &r
synnerligen intressant mot bakgrund av den stillning som manga stora konsultbyrder fér
anses inta i1 forhéllande till sina motparter. Det fir anses vara ovanligt att ndgon kan mata sig
med den ekonomiska, administrativa och juridiska expertis som konsultbyrderna besitter.
Utan att dvertolka Ramberg & Ramberg maste det dnda anses vara ett argument for att
konsultbyrder ofta fir anses inta en Overldgsen stéllning gentemot sina motparter vilket i
forldngningen kan fa inverkan pa ansvarsbegridnsande klausuler likt klausul 13.5 i FAR:s

allménna villkor for rddgivningstjénster.

% Von Post, Studier kring 36 § avtalslagen, s. 113.
*Aa,s. 110 f.

 Aa,s. 113.

% Ramberg och Ramberg, Allmin avtalsritt, s. 178.

33



6.2 Praxis betriffande begreppet underligsen stillning

For att ytterligare soka definiera betydelsen av att en part befunnit sig i underldgsen stillning
vid avtalets ingdende har jag nu for avsikt att vinda mig till praxis. Inledningsvis kan det
sdgas att praxis kring 36 § avtalslagen inte dr sdrskilt omfattande. Om sokkriterierna
ytterligare sndvas in genom att endast beakta praxis dér tvisten varit mellan niringsidkare pé

bada sidor om avtalet dterstar endast ett fatal fall av intresse for denna framstéllning.

HD har icke desto mindre vid ett par tillfdllen yttrat sig om begreppet underlégsen stdllning,
vilket dr av vikt eftersom 36 § avtalslagen ofta &beropas som argument for att fa till stind en
jamkning av ett avtal.”’ For att na framgéng med en talan grundad pa 36 § avtalslagen verkar
det vara fordelaktigt for den som begér att ett avtal ska jimkas att denne innehar en
skyddsvérd position i forhédllande till motparten. Férutom underldgsen stéllning verkar det

emellertid krivas nagon ytterligare omsténdighet for att jaimkning ska komma till stind.”®

I NJA 1979 s. 483 var en omfattande friskrivning som é&r vanligt forekommande i
standardavtal foreméal for provning enligt 36 § avtalslagen. I fallet &beropade ett borsnoterat
aktiebolag friskrivningsklausulen mot ett litet familjeforetag. HD uppréitthdll friskrivningen
med motiveringen att "Den omsténdigheten, att den ena parten, sdsom i forevarande fall, ar
ett 1 jimforelse med den andra parten litet foretag, utgor emellertid inte i och for sig nagot
beldgg for att parten intar en underldgsen stdllning”. Det finns argument i réttsfallet som talar
for att en restriktiv instdllning till ingrepp med stod av 36 § avtalslagen bor finnas nér avtalet
ir i linje med sedvanliga och vilgrundade normer. Ar si fallet spelar det ingen roll om avtalet

i det enskilda fallet drabbar den ena avtalsparten hart.”

I NJA 1989 s. 346 rorde det sig om en tvist mellan tva néringsidkare. Ett pilsbolag hade
forsdkrat sig genom en s.k. inbrottsforsékring men végrades erséttning av forsidkringsbolaget

nér pélsar till ett betydande vérde hade tillgripits. Sannolikt hade pélsarna tillgripits av ndgon

°7 Ramberg och Ramberg, Allmin avtalsritt, s. 178.
% Von Post, Studier kring 36 § avtalslagen, s. 111 f. med tillhdrande noter.
P A a,s. 178.
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som hade berett sig tilltréde till pilslagret med hjilp av nycklar som kopierats fran de nycklar
som fanns hos det bevakningsforetag som palsbolaget pa forsdakringsbolagets inradan anlitat.
I forsdkringsvillkoren stod det att forsidkringen géllde inbrott vilket det i formell mening inte
var frigan om eftersom forovarna berett sig tilltrdde med hjdlp av bevakningsbolagets
nycklar. HD tillimpade 36 § avtalslagen och gav pilsbolaget ritt till ersittning trots att det
inte var frdga om inbrott. Réttsfallet har emellertid kritiserats i doktrinen och bor inte kunna
laggas till grund for antagande att 36 § avtalslagen ska kunna anvédndas for avtalskorrigering

nir en av parterna ar fortjént av domstolens medémkan.'”

I NJA 1992 s. 782 nekade HD:s majoritet en part mojligheten att tillimpa 36 § avtalslagen 1
ett fall da en forsikringstagare betalat forsikringspremien for sent. Aven det fall att pengarna
inkom till forsdkringsbolaget samma dag som forsdkringsfallet spelade ingen roll da
forsdkringsvillkoren foreskrev att forsdkringsskyddet trddde i kraft forsta dagen efter att

premien betalats.'"!

For egen del anser jag att réttsfallen ligger i linje med den formella synen pa avtalsritten,
d.v.s. att avtal ska héllas sévida inte ndgon potentiell ogiltighetsgrund férekommit vid sjilva
avtalsslutet. Rattsfallen har emellertid ett antal ar pa nacken. Frdgan dr vad domstolen skulle
komma fram till om samma fall provades idag. Inledningsvis i uppsatsen konstaterades att
utvecklingen 1 avtalsritten gar i riktning mot storre fokus pd materiell réttvisa. Detta dr
mojligen ndgot som i dagsldget skulle kunna foranleda en dom i1 motsatt riktning, atminstone

1 de fall dér jimkning forvégrats den jamkningssdkande parten.

1% Ramberg och Ramberg, Allmin avtalsritt, s. 178.

10T A a,s. 178.
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7. Ovriga omstiindigheter

7.1 Betydelsen av god tro hos den jimkningssokande

En friga som uppstatt under arbetet med denna uppsats dr huruvida det krdvs att den som
soker jamkning vid avtalets ingdende var i god tro om den &beropade jaimkningsgrunden.

Fragan verkar inte ha behandlats i forarbetena.'*

Vid tillampning av 36 § avtalslagen maste
helhetsbedomning gdras varfor omstidndigheten att en part varit i ond tro om en
jdmkningsgrund vid avtalets ingdende borde kunna inverka pd skélighetsbedomningen. En
parallell kan goras till ogiltighetsreglerna i avtalslagens 3 kap. I dessa rittsregler forutsatts
ond tro hos avtalsparten for att denne ska anses ha brutit mot reglerna. Enligt 36 § avtalslagen
forutsétts inte ond tro pd samma sitt &ven om det sdkerligen dr ndgot som kan fi betydelse.
Nér domaren gor en beddmning av oskéligheten i ett avtal borde det nog beaktas om
avtalsparten som soker jamkning ingétt avtalet med “6ppna 6gon” och av “fri vilja” som Von

Post uttrycker det.'”

Det dr dven nagot som antyds av Lehrberg som framfor att den som
aberopar en omsténdighet som han kénde till vid avtalets ingdende i regel inte har ndgon

bristande forutsittning.'*

7.2 Vikten av att kunna forutse konsekvenserna av ett avtal

Att kunna fOrutse resultatet av sitt handlande dr en viktig réttssdkerhetsfrdga. Det ar
emellertid svért att uppnd forutsebarhet i svara fall. Eftersom manga fall som ror
tillampningen av 36 § avtalslagen far anses vara séddana “svéra fall” kan det vara svért att

uppritthalla forutsebarheten. '

Vid inforandet av 36 § avtalslagen framfordes frdn flera hall oro betrdffande 36 §

avtalslagens inverkan pa avtalsparters mdjlighet att forutse konsekvenserna av sitt

192 yon Post, Studier kring 36 § avtalslagen, s. 158.

15°A a,s. 159.
1% Lehrberg, Forutsittningsliran, s. 295 f.

195 Norlén, Oskélighet och 36 § avtalslagen, s. 167 f.
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handlande.'” I propositionen beméts denna oro till viss del med att forutsebarhet ér ett viktigt
mal for réttstillimpningen, men att det dven finns andra mal som maste beaktas, till exempel
att skydda avtalsparter fran oskéliga avtal. Detta till trots verkar det inte rdda négra tvivel om
att principen om forutsebarhet méste beaktas vid en bedomning om ett avtal ska jimkas eller

inte.'"’

7.3 Betydelsen av ansvarsforsikring pa konsultbyréins sida

Bland rddgivare, som t.ex. advokater och revisorer, dr det mer eller mindre obligatoriskt att
inneha en ansvarsforsdkring. For bl.a. revisorer och advokater &r det till och med

lagstadgat. '*®

En storre revisionsbyrd bor till och med ha en ansvarsforsékring som
motsvarar det bista som marknaden kan erbjuda. Om uppdragstagaren innehar en sédan
forsikring, vilket man fér ta for givet att revisionsbyraerna har, finns det enligt Kleineman
ingen anledning att jimka det ansvar som kan drabba uppdragstagaren med mindre &n att det

foreligger medvéllande pa den skadelidandes sida.'”

Kleinemans utgingspunkt vad géller beddmningen av nér jimkning kan ske med hansyn till
tillgéngliga forsdakringsmojligheter tar sin utgangspunkt i att rddgivaren, sadvida denne inte
agerat grovt oaktsamt, inte ska forhindras att fortsétta sin verksamhet p.g.a. skadestandets
storlek. Det dr dock upp till rddgivaren att forsoka motverka denna risk genom att se till att
denne har en ldmplig ansvarsforsdkring. Med en ansvarsforsdkring 1 ryggen kan det
argumenteras for att det inte finns ndgot oskiligt skadestind sd ldnge skadan ticks av

i 110
ansvarsforsdkringen.

For egen del kan jag acceptera Kleinemans instéillning. Jag ser
emellertid ett problem 1 den bemaérkelsen att transaktionskostnaderna oOkar da
forsdkringspremierna lar fordyras for det fall att ansvarsbegriansningar regelmaissigt dsidositts

pa grundval av att radgivare har goda ansvarsforsékringar.

1% Prop. 1975/76: 81, s. 65.
%7 Norlén, Oskilighet och 36 § avtalslagen, s. 168.
1% C. Ramberg, SVIT 2010, s. 148.

1% Kleineman, SvIT 1998 s 206.

10A a,s.208.
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Aven om Kleineman frimst &syftar de jimkningsregler som aterfinns i skadestindslagen
finns emellertid visst vérde i den argumentation som fors dven for situationen att radgivaren
begrénsat sitt skadestdndsansvar till tvd ginger arvodet. Mot bakgrund av att det ofta finns
skél att fylla ut skilighetsnormen i 36 § avtalslagen med att himta innehdll fran andra
lagregler kan det finns ett virde i att titta pa ett motivuttalande till 6 kap. 2 §
skadestandslagen dér det konstateras att om det finns en skadeforsékring som técker skadan
borde jamkning i normalfallet inte komma ifraga. Att forekomsten av ansvarsforsakring pé
rddgivarens sida &r en intressant aspekt for skilighetsbeddmningen verkar det inte rdda nagot

tvivel om.'!!

Det verkar saledes finnas argument for att ansvarsbegriansningar endast ska vara giltiga till
den del de overstiger den ansvarsforsdkring som radgivaren innehar. For att dterknyta till
rddgivare i allménhet, och de stora konsultbyréerna i synnerhet, skulle det i sadant fall finnas
véldigt f4 situationer dir det skulle vara skiligt att jimka ett skadestind som tidcks av

ansvarsforsikringen, vilket de flesta skador far anses gora.''

"1 C. Ramberg, JT 2010/11, s. 930.
"2 Kleineman, SvIT 1998 s 208. C. Ramberg, JT 2010/11, s. 930.
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8. Draft Common Frame of Reference!'"

Efter att DCFR blev fardigstilld under 2009 har HD i ett antal olika fall hinvisat till denna
referensram. Hanvisningar har gjorts i NJA 2009 s. 672, NJA 2010 s. 692 samt HD T 4062 —
09. Detta fér anses tala for att domstolen dtminstone dr bendgen att véiga in de synpunkter och
principer som dterges i DCFR. Med anledning hérav blir det intressant att undersdka vad som

stadgas i DCFR angéende oskiliga avtal.

Oskiliga avtalsvillkor regleras i DCFR II. 9:401-410. I paragraferna gors en uppdelning
mellan  konsument-néringsidkare,  privatperson-privatperson  samt  néringsidkare-
nédringsidkare. For denna framstéllning far framforallt det som stadgas betrédffande
kommersiella forhallanden anses vara av intresse. Mot bakgrund av vad jag tidigare funnit
betrdffande mojligheten for konsumentskyddande lagstiftnings péverkan pa kommersiella
forhallanden dér styrkeforhéllandet mellan néringsidkarna pdminner om forhdllandena mellan
en néringsidkare och en konsument, kommer jag dven att ndmna nagot om vad som giller for

konsument-néringsidkarforhillandet.

I art. 9:403 anges att ett villkor i ett avtal mellan en konsument och en niringsidkare som inte
blivit individuellt forhandlat dr oskéligt om det tillhandahédllits av néringsidkaren och
’significantly disadvantages the consumer” i jdmforelse med vad som annars far anses gélla
enligt ”good faith and fair dealing”.

b

Paragraf 9:405 anger att ett villkor mellan ndringsidkare ar: “unfair for the purpose of this
Section only if it is a term forming part of standard terms supplied by one party and of such a
nature that its use grossly deviates from good commercial practice, contrary to good faith and
fair dealing.” Denna skrivelse far ndrmast anses ge uttryck for att avtalsvillkor i standardavtal
som inte varit foremal for individuell forhandling kan komma att beaktas som oskéliga. En

forutséttning dr dock att de kraftigt avviker fran vad som dr god sed pa marknaden.

113Paraglr:slferna finns att ldsa pa http://ec.europa.cu/justice/policies/civil/docs/dcfr outline edition_en.pdf. -

2013-03-21 kl. 20:57
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I paragraf 9:410, som ror forhallandet mellan en néringsidkare och en konsument, anges i
punkten 1.B att ett villkor som frantar eller begransar mojligheten for en konsument att gora
pafoljder géllande for exempelvis fel eller liknande som utgdngspunkt anses vara ogiltigt.
“Inappropriately excludes or limits the remedies, including any right to set-off, available to
the consumer against the business or a third party for non-performance by the business of

obligations under the contract.

De slutsatser som lter sig dras fran dessa bestimmelser dr nirmast att det goérs en markant
skillnad mellan néringsidkare och konsumenter. Vid en strikt tolkning av bestimmelserna i
DCEFR ér det formodligen svart att se att framgéng skulle kunna nds med en jamkningstalan
mot klausul 13.5 i FAR:s allmidnna villkor i forhdllanden dar bdda avtalsparter é&r
néringsidkare och dér ingen grov vérdsloshet varit for handen. Om det déremot tillits vigas
in att forhdllandet mellan niringsidkarna pdminner om forhallandet mellan en konsument och
en néringsidkare vad giller styrkeforhallande 6ppnas déremot viagen for att anse att klausul

13.5 &r oskdlig.
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9. Rattsekonomiska synpunkter

Principerna om avtalsfrihet och avtal ska hallas méste vdgas mot ett mer ekonomiskt inriktat
synsatt. Affarsméssiga 6verviganden tenderar att ha stor betydelse vid tillimpningen av 36 §
avtalslagen. Mélet med en affdrsuppgorelse ar ndrmast att uppnd en vélfardsforbéttring. Med
anledning hdrav bor en avvdgning mellan ekonomisk effektivitet och avtalets skélighet

- 114
goras.

Avtalets fordel jaimfort med lagstiftning &dr 1 allménhet att avtalet &r mer anpassningsbart till
den enskilda affiren. Lagstiftaren har att hélla utformningen av lagarna generella medan
avtalsskrivaren kan formulera ett mer detaljerat avtal. Detta innebér att avtalsskrivaren kan
fordela risken i avtalet efter eget skon medan lagstiftaren maste vara mer generell i

allokeringen av risk.'"

En av de storsta réittsekonomiska fortjansterna med avtalet och ansvarsbegriansande klausuler
fir anses vara fOorutsebarheten, ndgot som ofta hdnger samman med att parterna ska kunna
ordna adekvat forsdkringsskydd eller att ndgon av parterna lyckats forhandla till sig ett mer
formanligt avtal jamfort med vad som skulle ha gillt enligt de dispositiva lagregler. Det ér
alltsa inte ovanligt att parterna forsoker skapa forutsebarhet genom att avtala om ett begrénsat

ansvar for olika situationer ndgon av parterna skulle kunna tinkas bli ansvarig for.''®

Det fors fram argument kring att en alltfor generds tillimpning av 36 § avtalslagen skulle
urholka avtalet som institution i ekonomin.''” Som skil anfors att det i ett kapitalistiskt
samhille finns ett behov av en frihet att avtala som ddrmed ockséd innebdr en grins for det
framtida handlandet. Om parterna har kommit verens om ett pris for avtalsbindningen och
detta pris sitts at sidan beroende pd om en domstol anser att det dr oldmpligt eller att ena
parten av olika skél skulle vilja komma ur avtalsférhallandet eftersom bindningen kommit att

bli obekvim, pastas att detta kan fa betydande aterverkningar pa hela avtalsprocessen.''®

% Gorton och Samuelsson, Studier i rittsekonomi, s. 77 f.
A a,s. 81

0N a,s. 81.

"TAa,s. 851

A, 851
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Tidigare angavs att parternas framsta syfte far anses vara att uppnd vélfardsmaximering. Om
ndgon av parterna senare finner att denna vilfirdsmaximering i hdgre grad kan uppnas
genom omforhandling anser Gorton och Samuelsson att rittsordningen inte utan vidare ska
acceptera detta. De fortsatter med att skriva att arterna kan gardera sig genom olika klausuler.
Saknas dessa ska inte domstolen utan bdrande skil erbjuda sddana utvdgar och skapa

godtyckliga jamviktslidgen i partsforhillanden.'"”

19 Gorton och Samuelsson, Studier i rittsekonomi, s. 85 f.
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10. Analys

Med hjdlp av de beddomningsgrunder som jag ovan redovisat har jag for avsikt att analysera
den klausultyp som jag i inledningen till denna framstillning lyft fram som potentiellt

problematisk.

Det dr till en borjan viktigt att podngtera att grundsynen dr avtal mellan kommersiella parter
ska hallas och att ett ingripande med stod av 36 § avtalslagen hort till undantagsfallen.'*’ Det
kanske viktigaste argumentet for en sddan ordning betrdffande giltigheten av
ansvarsbegransningar ar principen om avtalsfrihet. Avtalsfriheten far anses vara en viktig
rittighet samt ett smorjmedel for den marknadsekonomi vi lever i. Vid en alltfor stor
osédkerhet betrdffande avtalsfriheten minskar forutsebarheten i varje enskild affdr. Synen pa
avtalsfriheten mellan kommersiella parter verkar dven genomsyra den internationella

civilrittsliga lagstiftningen som HD i flera fall tillmétt betydelse.

Forutsebarhet &r ndgot som &r sdrskilt viktigt for kommersiella parter. En affir i dessa
sammanhang kan ofta vara kopplad till flera andra afférer. For att kunna bedéma behovet av
exempelvis forsdkringsskydd &r det vidare av stor vikt for en kommersiell part att kunna
forutse vilka risker varje enskild affar innebér. Det dr vidare viktigt for parterna att kunna
omsdtta varor och tjdnster utan att stora osdkerhetsmoment foreligger, det s.k.
omsittningsintresset. Osédkerhet kan 1 sin tur leda till dkade transaktionskostnader. Ett
exempel hédrpd kan vara att den aktdr som riskerar att fa en ansvarsbegriansande klausul
ogiltigforklarad tvingas teckna dyrare forsdkringar varpd den tjinst som aktdren
tillhandahaller blir dyrare.'*'

Avtalsfriheten &r saledes ndgot som bor vidhallas till varje pris om strévan r total ekonomisk
effektivitet. En sddan ordning tenderar dock att skapa en situation dér svagare personer har
svért att gora sin ratt géllande. Detta &r ndgot som inte dr dnskvért vilket kan belysas med att
avtalsrittens utveckling gar i riktning mot ett storre fokus pa vad som é&r skaligt. Sdledes
méste strdvan efter ekonomisk effektivitet balanseras mot skyddet for den som inte har

tillrdcklig styrka for att ta tillvara sin egen rétt.

120 Von Post, Studier kring 36 § avtalslagen, s. 141. Gorton och Samuelsson, Studier i rittsekonomi, s. 85.

12 Gorton och Samuelsson, Studier i rittsekonomi, s. 77 f.
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Just styrkeforhallandet mellan kommersiella parter har visat sig vara synnerligen relevant for
mdjligheten att nd framgéng med en talan med stod av 36 § avtalslagen. Domstolen far anses
vara mer bendgen att jimka eller asidositta en klausul i ett fall dér styrkeforhallandet mellan
parterna skiljer sig. Detta kan ségas vara en naturligt foljd av att 36 § avtalslagen sdrskilt
pekar ut sddana situationer som potentiellt jamkningsbara. Bortser man frén de mest extrema
jdmkningsfallen dar det ror sig om grov vardsloshet och liknande tror jag att det i princip
kravs underldgsen stéllning for att ha ndgon chans att nd framgang med ett

jamkningsyrkande.'*

Trots att det 1 36 § avtalslagen sdrskilt omndmns att hdnsyn ska tas till att en part befinner sig
i underldgsen stillning dr det emellertid ingalunda sdkert att det som ensam grund é&r
tillrdckligt for att nd framgéng med en jamkningstalan. For att kunna fora en barkraftig talan
mot den aktuella klausultypen krivs det sannolikt fler omstdndigheter i forening med att

parten befinner sig i underlégsen stéllning.

Ytterligare en omsténdighet som dr sidrskilt intressant att belysa dr korrelationen mellan
konsultbyraernas ofta heltdckande forsékringslosningar och skiligheten i att begrénsa skadan
till tvd ganger arvodet. Det har pd sina héll hdvdats att forekomsten av ansvarsforsékring pa
den skadevallandes sida talar for att det dr oskéligt med en ansvarsbegriasning. Jag kan se en
klar réttviseaspekt i att det skulle vara oskiligt att lata en stor konsultbyrd med heltidckande

ansvarsforsdkring bli i princip skadelds for skada som véllats en motpart.

Jag har emellertid svart forlika mig med att en part med framging aberopa forekomsten av
ansvarsforsdkring pé skadevallarens sida som ensam grund for jdmkning av en
ansvarsbegransning. Det har dock framforts asikter i riktning mot att FAR:s
ansvarsbegransning per automatik skulle vara oskélig pad grundval av att konsultbyrder och

123 For det fall att man som

andra radgivare har fullgoda ansvarsforsdkringar.
jdmkningssokande part istéllet véljer att lyfta fram forekomsten av ansvarsforsékring pd den
skadevallandes sida i forening med att skadevéllaren med stod av sin dverldgsna stéllning

formatt den skadelidande att acceptera icke individuellt forhandlade standardavtalsvillkor

122 Von Post, Studier kring 36 § avtalslagen, s. 111 f. med tillhdrande noter.

123 C. Ramberg, JT 2010/11, s. 930.
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upplever jag det som mer sannolikt att nd framgéng med en talan. Dessa omsténdigheter &r
formodligen inte heller sérskilt ovanliga da en av aktdrerna ar en storre konsultbyrd med stor

juridisk, ekonomisk och teknisk dverldgsenhet.

Négot som anknyter till det nyss ndmnda &r huruvida den jimkningssokande parten var i god
tro vid avtalets ingdende. Enligt min mening ligger det nira till hands att dra en parallell
mellan huruvida avtalsvillkoret dr individuellt forhandlat eller om det &r ensidigt uppréttat
standardvillkor som den jidmkningss6kande parten av olika anledningar formétts acceptera.
For att dterigen lyfta fram ett rittviseargument anser jag att det inte vore sdrskilt lampligt att
helt bortse frdn omsténdigheten att en part ingatt ett avtal i vetskap om att denne vid ett
senare tillfdlle kan komma att angripa en specifik klausul. Det &r givetvis svart att bevisa
vilka insikter en part hade vid avtalsslutet men det dr likvél ett argument som enligt min

mening bor foras fram for att kontra en part som soker jamkning.

I samband med den uppméirksammade domen NJA 1998 s. 390 framfordes kritik mot
rittsfallet. 1 kritiken hidvdades att det borde vara tillatet att i vissa fall friskriva sig sa
langtgdende att till och med grov vardsloshet omfattas. Som ett exempel ndmns det fall att
vederlaget for prestationen ldngt avviker fran vad de potentiella skador som kan tdnkas
intrdffa kan komma att kosta. Omsténdigheten att arvodet till rddgivaren &r lagt i forhéllandet
till de vdrden som hanteras i rddgivningsinsatsen skulle med samma argumentation som i
kritiken mot NJA 1998 s. 390 vara nagot som talar for att friskrivningen i FAR:s allménna
villkor for rddgivningstjénster &r skélig. I domen kom HD visserligen fram till att det inte gér
att friskriva sig mot grov vardsloshet eller forsummelse. Med detta sagt hade mojligen
utslaget blivit annorlunda om malet handlat om en lindrigare form av vardsloshet. Med
anledning av detta kan kritiken mot domen mojligen anvéndas som argument for att

upprétthdlla friskrivningar i de fall dér det endast ror sig om vérdsldshet av normalgraden.

For egen del kan jag forlika mig med tanken om att jamkningsbestimmelsen ska vara
forbehéllen kommersiella parter som befinner sig i underldgsen stdllning. Skulle det tydligare
framga vad som d&r tillatet betriffande ansvarsbegransande klausuler skulle det mgjligen
kunna dstadkommas en storre medvetenhet hos parter som i allminhet dr att anse som

overldgsna.
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Jag kan inte doma ut FAR:s allmédnna villkor for rddgivningstjénster som oskélig 6ver hela
linjen. Det finns garanterat manga fall dér klausulen far anses skilig. Frimst avser jag sddana
fall dar skadan understiger eller ligger i ndrheten av det takbelopp som astadkoms genom
ansvarsbegransningen. Vidare kan det knappast vara pékallat att jamka ansvarsbegriansningen
i ett fall dir klausulen specifikt diskuterats mellan tva jimbordiga parter och saledes utgor en

del av en kalkylerad affarsrisk.

Med det ovan sagda i minne vill jag knyta an till hur den svenska rddgivningsmarknaden ser
ut. Det finns ett antal storre konsultbyrder som i allmdnhet dominerar radgivningsmarknaden.
Med tanke pa byrédernas storlek samt deras juridiska och ekonomiska dverldgsenhet gentemot
ménga motparter finns det all anledning att ifrdgasatta skdligheten i att tillampa klausul 13.5.
Mot bakgrund av det goda forsdkringsldge som manga konsultbyrder befinner sig i kommer
de i princip att hallas skadelosa oavsett ansvarsbegrinsning eller inte. Att upptill detta
forsdkringsskydd anvinda sin Overldgsenhet till att form& motparten att ingd avtal dér
ansvaret hart begrinsas till tvd ginger arvodet kan mycket vil anses oskiligt. A andra sidan
anser jag att det faktum att arvodet minga ganger dr vildigt litet i forhallande till de forluster

rddgivarna riskerar maste respekteras.

Det édr emellertid viktigt att beakta att konsultbyréernas forsdkringslosningar formodligen &r
baserade pd att en ansvarsbegrasning finns. Skulle FAR:s ansvarsbegriansning dverlag vara att
betrakta som oskilig far det garanterat aterverkningar pa forsdkringspremien som lar bli
hogre. En hogre forsdkringspremie drabbar i1 allménhet konsultbyrdernas motparter som fér
betala ett hogre arvode vilket kanske inte dr onskvért. Det &r i allménhet inte onskvért med

sddana okade transaktionskostnader.

Den slutsats som later sig dras ér att FAR:s allménna villkor for radgivningstjanster klausul
13.5 mycket vél kan komma att bli beddomd som oskélig. En beddémning fran fall till fall

maste emellertid goras.
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