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FORORD

Att skriva ett férord till en avhandling ir en mirklig syssla. Atskilliga ir
har 4gnats 4t avhandlingen, luttrad vid insikten om dess begrinsade li-
sekrets. Férordet diremot kommer, i vart fall om jag utgir frin egen
erfarenhet, att vara den mest lista delen. Den rationella doktoranden
borde dirfor ligga ner atskillig tid pa forordet for att pi s3 sitt samman-
fatta de senaste itta rens vederméddor, och dessutom girna pa en stilist-
isk spinstig prosa snarare in den knastertorra som i Svrigt annekterat
nistkommande sidor.

Oavsett vad ir detta platsen att tacka dem som pé olika sitt har bi-
dragit till att avhandlingen nu ir firdig. Férst i raden ir mina handle-
dare, professor Per Samuelsson och docent Niklas Arvidsson. Utan de-
ras djupa kunskaper inom stora delar av f6rmégenhetsritten och deras
tilamod med mina inledningsvis stapplande férsok till sjalvstindig rites-
vetenskaplig produktion hade detta projekt vare sig kunnat pabérjas el-
ler slutforas. Att vara si insatt och samtidigt besitta en dmjukhet och
befriande sjilvdistans i friga om egna och andras tillkortakommanden
ar beundransvirda egenskaper. Ligg dirtill en underfundig humor, si
forklarar det att handledningstillfillena har utvecklats till alltigenom
trevliga sittningar.

Nir jag stod i valet att tacka ja eller nej till tjinsten som doktorand
ekade Leonard Cohens friga i bakhuvudet: »I said to Hank Williams:
"How lonely does it get?’« Leonard Cohen fick aldrig nigot svar, i alla
fall inte frin Hank Williams. Sjilva skrivandet av en avhandling ir ett
ensamarbete. Diremot ir doktorandtillvaron inte ensam, utan istillet
en oerhort stimulerande tid med fantastiska kollegor. Att hir tacka alla
som har bidragit till denna tillvaro ir inte méjligt. Emellertid maste
nigra nimnas sirskilt: My Bergius, Ellika Sevelin, Marie Goransson,



Martina Axmin, Mareike Persson, Torvald Larsson, Richard Crone-
berg, Marcus Utterstrdm, Sandra Ahrén, Alexander Hardenberger, Jo-
han Adestam, Joanna Cornelius, Britta Sjostedt, Joel Eriksson, Eduardo
Gill-Pedro, Angelica Eriksson och Niklas Selberg.

Ellika, Johan, My och Marie har ocksa list igenom och kommenterat
delar av avhandlingen i varierande stadier av ofirdighet. Tack ocksi till
docent Jakob Heidbrink fér givande kommentarer vid mitt slutsemi-
narium. Tack till Christian Dahlman och David Reidhav, som genom
kursen i rittsekonomi gav mig méjlighet att undervisa i frigor som av-
handlingen tar upp. Christian och David har ocks3 bidragit med virde-
fulla kommentarer och diskussioner under avhandlingsarbetet ging.
Tack till Gunilla Wiklund f6r all hjilp med EndNote. Thanks to Tim
Carter for the translation of the abstract and the English summary. Tack
till tidigare kollegor for vira diskussioner om klassmarkéorer, handsprit
och trikonstruktioner.

Tack till Ann, f6r att du hela tiden varit vertygad om att avhand-
lingen kommer att bli firdig. Tack ocksa till Axel och Erik. Tack vare
er tog skrivandet lite lingre tid 4n vad som m3hinda ir brukligt, men
det ir ocks ni som dagligen har pimint mig om att detta trots allt bara
ir en bok.

Stora Hillhult, Nishults socken i augusti 2019

David Dryselius
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I INLEDNING

I.1 UTGANGPSUNKTER

OM UNG BITRADANDE jurist frigade jag vid upprittan-

det av ett samarbetsavtal vilket belopp en vitesklausul knuten till

en konkurrensklausul skulle ha.! Svaret var att 100 ooo kr alltid
ar ett bra belopp, oavsett kontext. D3 reflekterade jag inte &ver pasti-
endet, men efter hand har jag undrat att nog maste det finnas utrymme
tor en djupare forstielse bide for avtalsvitets relation till den dispositiva
ritten som for dess ekonomiska effekter.

Den gingen anvindes vitet f5r att pa férhand reglera den ekono-
miska ersittningen vid ett utpekat avtalsbrott. En sidan reglering kan
givetvis formuleras pi en mingd olika sitt, men en typisk vitesklausul
— innehéllande en villkorad penningforpliktelse samt en hinvisning till
en annan avtalsférpliktelse — ser ut enligt f6ljande.

(r.1) Om A bryter mot punkt 7i avtalet ska A betala 100 ooo kr till
B.

1. Substantivet vite och verbet vita, med betydelsen straff respekeive straffa eller
forebré ir belagda sedan fornsvenskan, men deras ursprung 4r sannolike betydligt ildre
(ifr gotiskans fraweit respektive fraweitan med samma betydelser). Varianter av vite och
vita férekommer i férvita, ofdrvitlig (jfr iven falsk tillvitelse i 15 kap. 7 § brottsbalken)
och helvete (sammansatt av hal, det fornsvenska namnet pa dédsriket och vite och beteck-
nade forr ett straff i dédsriket snarare in den nutida innebdrden av en tinke plats). Vite
iterfinns ocksd med betydelsen sir i blodvite frin fornsvenskans blopvite, dir pvite kan vara
en avledning av ett verb motsvarande fornengelskans pwitan, skira eller skira av (nu-
mera whittle, tilja, karva, spetsa).



KAPITEL1 | INLEDNING

Vitesklausuler omfattas av avtalsfriheten och ir genom principen om
avtalsbundenhet i allminhet bindande. Det gér att om A i (1.1) bryter
mot punkt 7 (avtalsvitets huvudforpliktelse) ska hon betala vitesbeloppet
pa 100 000 kr till B.2 Denna till synes triviala slutsats ir avtalsvitets enda
rittsverkan. Men dirutdver paverkar avtalsvitet tillimpningen av den
dispositiva rittens avtalsbrottspafélider, vilka i frinvaro av vitet hade
varit tillimpliga. En studie av de rittsverkningar som uppkommer vid
dvertridelse av avtalsvitets huvudfdrpliktelse kan dirfor inte begrinsas
till avtalsvitets rittsverkan. Istillet krivs en undersékning av det sam-
spel av rittsverkningar som — bide genom avtalsvitet och genom den
dispositiva rittens avtalsbrottspafoljder — uppstar vid &vertridelse av
avtalsvitets huvudférpliktelse.

Befintliga framstillningar om avtalsviten ir i denna del till stor del
otillrickliga, eftersom de antingen ir for kortfattade f6r att inrymma en
s3 pass férdjupad analys som krivs for en bittre forstielse av avtalsvitet,
eller for gamla, vilket gér att ny rittspraxis av avgdrande betydelse inte
ir inkluderad. Det visar sig nimligen vid en noggrann analys av avtals-
vitet och dess relation till den tvingande och den dispositiva ritten, att
minga av de problem och oklarheter som vidlatt tidigare framstall-
ningar kan 16sas.

Att som i (1.1) anvinda en vitesklausul for att komplettera eller er-
sitta skadestind enligt den dispositiva ritten ir sedan linge viletablerat,
sivil i Sverige som internationellt.” Men trots vitets utbredda anvind-
ning sivil 6ver tiden som globalt har det for svenskt vidkommande inte

2. Avtalsvitets huvudférpliktelse och avtalets huvudférpliktelse (om en sidan kan
identifieras) ir inte nddvindigevis samma forpliktelse.

3. Se till exempel Fehr, M. (1913), Om vitesbestimmelser i aftal enligt svensk ritt: en
profforelisning, s. 5, Gorton, L. och Samuelsson, P. (200s), Kontraktuella viten i Festskrift
for Ingemar St3hl, s. 82 ff. och NJA 2018 5. 834, »Vitesundantaget i ansvarsforsikringens,
p- 13. Se dven Moyle, J. B. (1913), The institutes of Justinian, s. 134, bok 3, kapitel 15,

16



SYFTEN OCH PROBLEMOMRADEN | 12

gjorts nigon omfattande undersdkning av hur avtalsvitet paverkar par-
ternas nytta och agerande. Diremot férekommer pistienden — till ex-
empel att vitet minskar sannolikheten fér avtalsbrott — utan att dessa
effekter beliggs.* Att samtliga avtalsviten, oavsett hur de r utformade,
skulle innebira att sannolikheten fér avtalsbrott minskar stimmer
knappast. Istillet borde vitets effekter vara en funktion av savil vitesbe-
loppet som andra faktorer. Dirmed riskerar ocksd en oreflekterad an-
vindning av vitet — till exempel att 100 0oo kr alltid ir ett bra vitesbe-
lopp eller att alla viten minskar risken fér avtalsbrott — att f3 andra ef-
fekter in de som avtalsparterna avsig.

1.2 SYFTEN OCH PROBLEMOMRADEN

Avhandlingen bestar av tv3 delstudier av avtalsvitet: en rittsdogmatisk
och en ekonomisk. Vardera studien har sitt eget syfte och sin egen me-
tod. Syftet med den rittsdogmatiska studien ir att presentera en samlad bild
av de rittsverkningar som kan aktualiseras vid Svertridelse av avtalsvitets
huvudférpliktelse.

Utdver dessa rittsverkningar piverkar avtalsvitet ocksa parternas in-
dividuella, och dirmed sammanlagda, nytta. Denna paverkan utgér det
som avhandlingen kallar f6r avtalsvitets effekter. Dessa effekter utgor £5-
remalet for den ekonomiska studien. Syftet med denna ir att med utgings-
punkt i ekonomisk teori klargéra hur parterna bér utforma avtalsvitet
s3 att deras nytta maximeras.

stycke 7 och Zimmermann, R. (1996), The law of obligations: Roman foundations of the
civilian tradition, s. 95 ff. for redogorelser for vitesklausuler i den romerska ritten.

4. Exempel pi sidana formuleringar 3terfinns hos Fehr, Om vitesbestimmelser, s. 6
f., Nordling, E. V. (1913), Anteckningar efter prof. E. V. Nordlings foreldsningar i svensk
civilritt: allménna delen, s. 276, Rodhe, K. (1956), Obligationsritt, s. 585, Olsen, L. (1986),
Ersittningsklausuler: vite och andra avtalade ersittningar vid kontraktsbrott, s. 30, Almén, T.,
Eklund, R., och Nordsttdm, T. (1997, urspr. publ. 1968), Lagen om avtal, s. 139 och
Adlercreutz, A., Gorton, L., och Lindell-Frantz, E. (2016), Avtalsritt I, s. 340.

r7



KAPITEL: | INLEDNING

Den rittsdogmatiska studien inleds med en stipulativ definition av
begreppet avtalsvite, med utgingspunkt i befintlig begreppsbildning i
litteratur och praxis. Definitionen innehiller ett antal egenskaper som
en forpliktelse maste ha for att riknas som ett avtalsvite och ersitter i
avhandlingen de olika versioner av vite som férekommer.

Ett exempel pi ett problem som iterkommer i framstillningar om
viten ir huruvida vitet ir villkorat av att vertridelsen av dess huvud-
forpliktelse leder till en ren formégenhetsskada.® Ate vitet inte ir vill-
korat av skada rider férvisso i stort sett enighet kring. Det problema-
tiska ir istillet hur vitet fir denna egenskap. Tidigare framstillningar
om avtalsviten har redogjort for detta pa olika sitt. Ett gemensamt tema
ir emellertid att de implicit antagit att ett eventuellt villkorande styrs
av dispositiva normer. Exempel pa sddana formuleringar ir att nigot ir
»allmint erkint« eller att nigot »som regel« giller.

Tillimpningen av detta innehll ir villkorad av att avtalet inte tolk-
ningsvis ger ngot svar, vilket det med formuleringar som (1.1) sillan
gor. Samtidigt 4r tillimpningen av den dispositiva ritten i denna del inte
oproblematiskt, sirskilt som de regler f6r ersittning, som i vitets frin-
varo varit aktuella, innehaller just ett sidant krav pa skada som littera~
turen i stort sett dr enig om inte finns f6r vitet.

Ett liknande problem uppstir for relationen mellan huvudférpliktel-
sen och vitesférpliktelsen. Kring denna har det sedan tidigt 1goo-tal dis-
kuterats om den innehiller nigot subjektivt rekvisit, och i s fall vilket.
Aven hir ir utgingspunkten att klausuler likt (1.1) inte kan tolkas, vil-
ket gor att klausulens egenskaper f6ljer av den dispositiva ritten. Och

5. Med ren fSrmdgenhetsskada menas samma sak som i 1 kap. 2 § skadestindsla-
gen, det vill siga en sidan ekonomisk skada som uppkommer utan samband med att
nigon lider person- eller sakskada. Om inte annat uttryckligen anges menar jag ren for-
mogenhetsskada nir jag talar om skada eller ekonomisk skada.

6.  Almén, T. och Eklund, R. (1960), Om kip och byte av lés egendom: kommentar till
lagen den 20 juni 1905, s. 320 respektive Olsen, Ersittningsklausuler, s. 130. Se avsnitt 1.3.1
nedan fér Olsens skillnad mellan vitesklausuler och ersittningsklausuler.

18



SYFTEN OCH PROBLEMOMRADEN | 1.2

pa samma sitt som med skada kompliceras relationen av att den dispo-
sitiva ritten innehiller ett subjektivt rekvisit for skadestind. Om avtals-
vitet innehaller ett annat rekvisit, mste detta i sin tur f6lja av en annan
dispositiv regel med andra bifallsvillkor in om den regel som ger ersitt-
ning vid avtalsbrott hade tillimpats.

Dessa tva problem utgér exempel pa frigor som tidigare framstill-
ningar har haft svirt att hantera. En viktig inledande del av avhand-
lingen blir d4rfér att genom en definition avgrinsa tillimpningen av den
dispositiva ritten i dessa delar.

Vid &vertridelse av avtalsvitets huvudforpliktelse uppkommer en
vitesfordran. Denna penningfordran innebir att avtalsvitets belopp ska
betalas och 4r avtalsvitets enda rittsverkan. Men uppkomsten av en vi-
tesfordran ir sillan den enda rittsverkan som skapas vid vertridelse av
avtalsvitets huvudférpliktelse. Beroende pa omstindigheterna kan en
eller flera avtalsbrottspafoljder i den dispositiva ritten ocksa aktualiseras
genom samma Svertridelse. Till exempel kan Svertridelse av samma
avtalsforpliktelse aktualisera bide avtalsvitet och den dispositiva ritten
till skadestind enligt det positiva intresset.

Vid en sidan 6vertridelse vicks frigan om relationen mellan dessa
olika pafoljder. Vitesbeloppet kommer alltid att utgi, genom principen
om avtalsbundenhet. En viktig friga for avhandlingen att besvara ir
istillet i vilken man avtalsvitet begrinsar ritten till ersittning enligt det
positiva intresset. Om avtalsvitet inte paverkar kommer vitesbeloppet
och skadestand att utgd kumulativt. Med en skada pé 200 och ett vites-
belopp pa 100 skulle det innebira att den sammanlagda ersittningen vid
avtalsbrott ir 300. Om avtalsvitet diremot i nigon grad piverkar kom-

19



KAPITEL1 | INLEDNING

mer ersittningen att vara mellan 101 och 299. Ett vanligt férekom-
mande exempel pi en sidan pverkan ir att skadestind Sver huvud taget
inte ska utgd utdver vitet.”

Denna relation mellan avtalsvitet och skadestind omfattas av parter-
nas avtalsfrihet. Avtalsfriheten innebir att parterna har kompetens att i
avtalet reglera om och i s3 fall i vilken grad avtalsvitet begrinsar till-
limpningen av ersittning enligt det positiva intresset. Men om parterna
viljer att inte avtala ndgot, alternativt att en tolkning (eller handelsbruk
eller sedvinja) av deras dverenskommelse inte ger nigot innehill, upp-
kommer frigan om det existerar en dispositiv norm som reglerar av-
talsvitets paverkan. En motsvarande friga uppkommer i férhillande
mellan avtalsvitet och &vriga pafdljder i den dispositiva ritten. En viktig
del av avhandlingen blir att mot denna bakgrund klargéra hur upp-
komsten av en vitesfordran piverkar tillimpningen av den dispositiva
rittens avtalsbrottspiféljder.

Att avtalsvitet eventuellt paverkar tillimpningen av den dispositiva
ritten (och inte tvirtom) gor att vitets relation till ansvarsbegrinsningar
blir tydlig. Tidigare har det bland annat pastitts att avtalsviten »kan ut-
gdra en ansvarsbegrinsning, utan att det forklarades hur.® Att avtalsvi-
ten utgdr en ansvarsbegrinsning bygger emellertid pd en férenklad bild.
Denna bild tar inte hiinsyn dels till hur avtalsvitet fir en ansvarsbegrin-
sande funktion, dels att denna funktion hos avtalsvitet féljer genom till-
limpning av samma slags norm som ger en ansvarsbegrinsning dess be-
grinsande funktion.

7. Detta kallasi litteratur och praxis for att avtalsvitet ir exklusivt, se till exempel
Olsen, Ersittningsklausuler, s. 142 och NJA 2010 s. 629, »Temardr och den borttappade
huvudnyckelns, p. 11

8.  »Temardr och den borttappade huvudnyckelns, p. 10.
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Nyss nimnda relationer mellan avtalsvitet och den dispositiva rit-
tens avtalsbrottspafélider 4r ett av tre huvudproblem fér den rittsdog-
matiska studien. Det andra huvudproblemet ir vilka rittsverkningar
som uppstar vid Svertridelse av en ogiltig huvudfsrpliktelse. For detta
slags 6vertridelser har det sedan slutet av 1800-talet fresprakats att de
inte aktualiserar avtalsvitets penningforpliktelse.” Detta ir ocks3 i linje
med den grundliggande principen att dvertridelse av en ogiltig forplik-
telse inte utgdr ett avtalsbrott. Nigra avtalsbrottspafoljder — vare sig de
ar avtalade eller fljer av den dispositiva ritten — aktualiseras dirfor inte.

Diremot kan &vertridelser av ogiltiga forpliktelser i vissa fall grunda
en till det negativa intresset begrinsad utomkontraktuell ersittnings-
skyldighet. Denna skyldighet ir inte en avtalsbrottspiféljd, och di-
stinktionen mellan giltighet och det positiva intresset 3 ena sidan samt
ogiltighet och det negativa intresset & andra sidan kan dirmed uppritt-
hillas.’ En f6ljd av denna uppdelning borde dirfdr bli att avtalsvitet,
som like 6vriga avtalsbrottspafolijder kriver overtridelse av en giltig
forpliktelse for att akeualiseras, inte paverkar ersittningsskyldigheten
enligt det negativa intresset.

I uttalanden i doktrin frin mitten av 1900-talet och framit om hur
rittspraxis pa omridet ska forstds pastis emellertid motsatsen, att avtals-
vitet piverkar ersittningsskyldigheten vid &vertridelse av en ogiltig
forpliktelse. Denna paverkan skulle innebira ett visentligt avsteg frin
nyss nimnda, inom férmégenhetsritten centrala distinktion mellan gil-
tighet och ogiltighet, och miste dirfér analyseras nirmare.

Det tredje huvudproblemet rér jimkning av avtalsviten. Avtalsviten
kan, precis som andra avtalsvillkor, jamkas eller limnas utan avseende
enligt 36 § avtalslagen. Tidigare har det for svenskt vidkommande inte

9.  Almén, T. (1897), Om auktion: sdsom medel att dvigabringa aftal, s. 322 ff.
10. Arvidsson, N. (2014), Indirekt handlingsstyrande kontraktsklausuler - om ogiltighet
och skadestind. Nordisk Tidsskrift for Selskabsret, s. 32.

21



KAPITEL 1 [ INLEDNING

gjorts nigon skillnad mellan jimkning och dsidosittande, utan dessa har
setts som tvi olika tillimpningar av samma bestimmelse.’ Men i och
med rittspraxis frin EU-domstolen, som siger att ett konsumentavtal
under vissa férhillanden inte fir jimkas utan méste sittas 3t sidan, finns
numer ett behov av att skilja mellan dessa tillimpningar av 36 § avtals-
lagen.

Med en ny syn p3 avtalsvitet och ansvarsbegrinsningar foljer att re-
spektive klausultyps begrinsning av tillimpningen av den dispositiva
ritten foljer av samma slags regel. Detta gor att dven jaimkning av bida
klausultyper under vissa férhallanden foljer av samma slags regel, vilket
far till £6ljd act ritesfall om jimkning av ansvarsbegrinsningar ir direkt
applicerbara pa jimkning av avtalsviten.

e

Den ekonomiska studien utgir frin problematiska uttalanden i den ju-
ridiska litteraturen, enligt vilka sannolikheten (eller i vissa fall risken)
for avtalsbrott minskar om avtalet innehiller ett vite.'> Dessa pastien-
den synes bygga pi avtalsvitet som en ekonomisk avtalsbrottspaféljd
och att detta har en viss paverkan p3 parten. Att pa detta sitt koppla
samman avtalsvite med ekonomiska konsekvenser gér att avtalsvitet
framstér som ett vil valt foremal f6r en ekonomisk analys.

Enligt ett standardantagande inom svil neoklassisk nationaleko-
nomi som inom spelteori handlar minniskor och féretag (aktorer) i syfte
att maximera sin férvintade nytta. Detta giller alla slags val som akté-
ren stir infor. Bakom beslutet att ingd — eller att inte ingd — ett avtal
ligger en jimforelse av deras fdrvintade nytta av ett fullgjort avtal med

1. Se till exempel Gronfors, K. och Dotevall, R. (2016), Avtalslagen: en kommentar,
s. 213 dir limnas utan avseende likstills med »jimkning till noll¢ same Lindskog, S.
(2015), Jamkning i kommersiella avtalsforhdllanden i Aftaleloven 100 ir. Baggrund, status,
udfordringer, fremtid, s. 307, »betriffande rittsfoljden star domstolen helt fris.

12.  Setill exempel litteraturen i fotnot nr 4 ovan.
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deras nytta utan avtalet. Presumtiva avtalsparter fir incitament att ing3
avtalet om de tror att den forra Sverstiger den senare. Givet dessa for-
utsittningar kommer ett fullgjort avtal att 5ka bada avtalsparternas in-
dividuella nytta och dirmed ocks3 den sammanlagda nyttan. Alla avvi-
kelser frin det fullgjorda avtalet medf6r en minskad nytta och avtals-
brott borde dirfér inte f6rekomma.

Men avtalsbrott intraffar. Bilden av avtalet som ovillkorad nyttos-
kare ir siledes utopisk. Uppenbarligen kan nigot intriffa som gor att
fullgorelse inte innebir nigon nyttodkning fér parterna. Denna avvi-
kelse kan bero pi olika faktorer, bland annat fsljande. Den forsta ir det
omdjliga i att med sikerhet férutsiga framtiden. Nyttominskande hin-
delser kan intriffa som ingen av parterna har riknat med. Den andra ir
att parterna forvisso har reglerat vissa hindelser i avtalet, men missbe-
domt deras effekter p3 nyttan. Den tredje ir att parterna inte har full-
stindig kunskap om innehallet i gillande ritt och till £5ljd av detta ut-
formar avtalsvillkor pa ett sitt som inte frimjar den férvintade nyttan.
Den fjirde ir att parterna inte har fullstindig kunskap om hur vitesbe-
loppets storlek paverkar deras nytta av ett fullgjort avtal. Den femte ir
nirvaron av asymmetrisk information, vilken kan géra att den ena par-
ten agerar pa ett sitt som minskar nyttan for sin motpart.

Faktorer som dessa kan inverka p3 den faktiska nyttan av ett fullgjort
avtal. Denna nytta ska i sin tur jamf6éras med den av parterna uppskat-
tade férviintade nyttan vid avtalets ingdende."” Tillsammans eller var for
sig kan realiserade osikerhetsfaktorer skapa incitament att kompensera
f6r den nyttominskning ett fullgjort avtal hade inneburit. Givet att av-
talsbrott ger en hégre forvintad nytta in fullgdrelse kommer den rat-
ionella, kalkylerande och vilinformerade parten ocks3 att bryta avtalet.

Samtidigt som detta agerande beskrivs som rationellt ur ett neoklas-
siskt perspektiv ir det of6renligt med den visterlindska rittsordningens

1. 3. Runesson, E. M. (1996), Rekonstruktion av ofullstindiga avtal: sirskilt om kiplagens
reglering av risken for Gkade prestationskostnader, s. 22 .
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traditionella uppfattning att avgivna l5ften ska hallas. Om avgivna 16f-
ten hills kommer avtalet att fullgéras. Det motsatta 4r med denna syn
nigot icke-6nskvirt. Om fullgérelse ger en hégre nytta vore det ocksi
irrationellt med avtalsbrott. Men denna syn pé avtalet och dess funktion
tar inte hinsyn till de osikerhetsfaktorer som ofrinkomligen foreligger
vid avtalsingiendet."

Att avtalsbrottet ger en hdgre sammanlagd nytta 4n ett fullgjort avtal
gir sedan 1970-talet under namnet efficient breach eller effektivt avtals-
brott." Termen anvinds olika beroende pa framstillning, och det ir inte
alltid tydligt vilket effektivitetskriterium som anvinds. I vissa fall an-
vinds termen deskriptivt, som ett samlingsnamn for de situationer dir
avtalsbrott ger en hdgre nytta. I andra fall anvinds den normativt f6r
att foresprika att avtalsparter bor bryta avtalet nir avtalsbrott ger en
hégre nytta.'

Med en skiftad syn, frin vikten av att 16ften ska hallas till att istillet
striva efter nyttomaximering, ir det mojligt att argumentera for att det
effektiva kontraktsbrottet bér ske pd samma sitt som fullgbrelse, si
linge den sammanlagda nyttan maximeras. Detta giller dven om avtals-
brottet innebir att en av parterna fir en ligre nytta in vid fullgérelse.

Det framstir ur ett kommersiellt perspektiv som okontroversiellt att
parterna bdr agera s3 att deras individuella nytta maximeras. Detta

14. [ kalkylen finns det givetvis mdjlighet att parterna sitter ett virde pi att hilla
sina avgivna l6ften, men detta ges annars ingen sjilvstindig betydelse.

15. Goetz, C. J. och Scott, R. E. (1977), Liquidated Damages, Penalties and the Just
Compensation Principle: Some Notes on an Enforcement Model and a Theory of Efficient Breach.
Columbia Law Review, s. 554 ff.

16. Det normativa inslaget framgir till exempel av Birmingham, R. L. (1969),
Breach of Contract, Damage Measures, and Economic Eﬁiciency. Rutgers Law Review, s. 284
med hinvisning till Coase, R. H. (1960), The Problem of Social Cost. Journal of Law and
Economics, s. 15 f.
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skulle ocksi gilla oavsett om handlingen innebir avtalsbrott eller full-
gorelse. Men avtalsbrott ir sillan Pareto-effektiva.' Vissa ir istillet Kal-
dor-Hicks-effektiva, att den sammanlagda nyttan 6kar men en av par-
terna fir en minskad nytta. Andra ir Kaldor-Hicks-ineffektiva: den part
som bryter avtalet fir en hgre nytta men nyttodkningen kompenserar
inte motpartens nyttominskning.

For att minska incitamenten till avtalsbrott innehiller den dispositiva
ritten olika former av avtalsbrottspifolider. Dessa utgdr en brokig
mingd, men har gemensamt att deras tillimpning dels ir villkorad av
avtalsbrott, dels att de — jimfdrt med om de inte hade anvints — typiskt
sett minskar den avtalsbrytande partens nytta.'

Ett exempel pé en sidan avtalsbrotespafoljd ar skadestdnd enligt det
positiva intresset. Denna ersittning syftar till att forsitta motparten i
samma ekonomiska situation som om riktig fullgérelse hade skett."”
Motsvarande ersittningsform iterfinns iven i andra linder.”® Skade-
standsskyldigheten r nigot som den avtalsbrytande parten — tillsam-
mans med andra faktorer, som till exempel sannolikheten att motparten
dels uppticker avtalsbrottet, dels kriver skadestind — miste inkludera i

17. Det kan ocks3 hivdas att Pareto-effektiva avtalsbrott inte kan uppkomma, ef-
tersom parterna i sidana fall kommer att omférhandla avtalet s att det som tidigare var
en dvertridelse, efter omfdrhandlingen istillet ir ett avtalsenligt handlande.

18.  Arvidsson, Indirekt handlingsstyrande kontraktsklausuler, s. 23.

19. Exemplen 6ver denna formulering 4r minga inom bide svensk och nordisk lit-
teratur, till exempel Karlgren, H. (1950), Om handpenningsavtal i samband med kép av fast
egendom i Festskrift tillignad hans excellens riksmarskalken, juris doktor Birger Eke-
berg, s. 313, Hagstrem, V. (2011), Obligasjonsrett, s. s39 f. samt Ramberg, J. och Ram-
berg, C. (2019), Allmin avtalsritt, s. 243.

20. Fuller, L. L. och Perdue, W. R., Jr. (1936), The Reliance Interest in Contract Dam-
ages: 1. The Yale Law Journal, s. s2, Birmingham, Breach of Contract, Damage Measures,
and Economic Efficiency, s. 284 och Shavell, S. (1984), The Design of Contracts and Remedies

for Breach. The Quarterly Journal of Economics, s. 284.
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sin berikning av nyttan av avtalsbrottet jimfért med nyttan av fullgs-
relse.

Idealt sett driver ersittning enligt det positiva intresset parterna till
ett Pareto-effektivt agerande i valet mellan fullgérelse och avtalsbrott.
Det alternativ som viljs, det som ger den hégsta individuella nyttan, 4r
ocks3 det som ger den hdgsta sammanlagda nyttan och detta utan att
minska motpartens nytta.”' Motparten blir genom skadestindet kom-
penserad som om fullgdrelse skett och ir dirfér i teorin indifferent mel-
lan skadestind och fullgdrelse.” Den part som bryter avtalet tvingas in-
kludera skadestindet i berikningen av nyttan av att bryta avtalet. Med
beaktande av denna minuspost viljer parten det som ger hogst nytta:
avtalsbrott eller fullgérelse.

Aven om ersittning enligt det positiva intresset ger parterna incita-
ment till handlingar som maximerar den sammanlagda nyttan har det
ocksa nackdelar. Det tar till exempel inte hiinsyn till parternas instill-
ning till risk.” En annan nackdel ir de transaktionskostnader som gene-
rerasi hégre grad vid avtalsbrott 4n vid fullgérelse. Ersittning enligt det
positiva intresset skapar visserligen inga transaktionskostnader ex ante,
men diremot ex post.”* Detta beror p3 att den skadelidande i en process
(dir skadestindet ska beriknas enligt det positiva intresset) har bevis-
bordan for bland annat skadans storlek.”® Aven om domstolen enligt 35

21.  Shavell, S. (1980), Damage Measures for Breach of Contract. Bell Journal of
Economics, s. 478.

22. Hir bortses frin eventuella endowment effects som parterna kan tiinkas ha, se till
exempel Kahneman, D., Knetsch, J. L., och Thaler, R. H. (1990), Experimental Tests of
the Endowment Effect and the Coase Theorem. Journal of Political Economy, s. 1325 ff.

23. Polinsky, A. M. (2011), An introduction to law and economics, s. 65.

24. For distinktionen mellan transaktionskostnader ex ante och ex post, se William-
son, O. E. (1985), The economic institutions of capitalism: firms, markets, relational contracting,
s.20f.

25. For bevisbordans placering vid skadestind for avtalsbrott, se till exempel Heu-
man, L. (2005), Bevishirda och beviskrav i tvistemdl, s. 319 f. och Nordh, R. (2019), Praktisk
process VII. Bevisritt B: bevisborda och beviskrav, s. 93.
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kap. s § rittegingsbalken kan uppskatta skadan till ett skiligt belopp,
innebir denna prévning ytterligare en osikerhetsfaktor fr parterna.

Oavsett om tvisten ligger i allmin domstol eller i en skiljenimnd
kommer en process att ta tid. Risken finns att domstolen trots fullt bifall
till talan inte tillerkinner den vinnande parten ersittning for samtliga
rittegingskostnader, alternativt att dessa inte kan betalas av den forlo-
rande parten. Vidare finns risken att domstolen felvirderar det positiva
intresset. Denna risk 4r dessutom hogre ju mer svarvirderat det positiva
intresset ar. Det ar mot bakgrund av dessa svirigheter samt de oundvik-
liga nackdelarna hos det positiva intresset som parterna kan anvinda av-
talsvitet som ett sitt att pa forhand reglera den ekonomiska ersittningen
vid avtalsbrott. Anvint pa ritt sitt kan ocksa avtalsvitet gora att parter-
nas sammanlagda nytta 6kar.

1.3 FORSKNINGSLAGET

1.3.1 Rittsvetenskaplig forskning

Den rittsvetenskapliga forskningen av omedelbar betydelse for avhand-
lingen kan delas upp i tva kategorier. Den ena har avtalsvitet som hu-
vudfokus alternativt inneh3ller en mer omfattande framstillning av det.
Den andra behandlar storre delar av avtals- eller obligationsritten och
som en del dirav ett kortare avsnitt om viten.”

26. Samma uppdelning fdrekommer ocksd i nordisk litteratur. Hir tas vitet upp
mer omfattande av Karsten, O. (1903), Om Konventionalstraffet. Juridiska meddelanden.
Notiser frén ritts- och affirslifvet. N:o 9., s. 71 ff., Karsten, O. (1903), Om
konventionalstraffet (forts.). Juridiska meddelanden. Notiser frdn ritts- och affirslifvet.
N:o 10, s. 81 ff., Hernberg, A. (1929), Till frigan om avtalsvitets konstruktion. Defensor
legis: Suomen asianajajaliiton dnenkannattaja: organ f8r Finlands advokatférbund, s.
415 ff., Palmgren, G. (1937), Kan borgendr fordra skadestind utsver beloppet av wutfist
avtalsvite? Tidskrift utgiven av Juridiska foreningen i Finland, s. 766 ff., Hakulinen, Y.
J. (1962), Obligationsritt. 1, Allmanna liror, s. 199 ff., Taxell, L. E. (1972), Avtal och
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I den fdrsta kategorin iterfinns fyra framstillningar med avtalsvitet
som huvudimne: Martin Fehrs provforelisning frin 1913: Om vitesbe-
stammelser i aftal enligt svensk rdtt: en profforelisning, Lena Olsens avhand-
ling frin 1986: Ersdttningsklausuler: vite och andra avtalade ersittningar vid
kontraktsbrott, Lars Gorton och Per Samuelssons festskriftsartikel frin
2005 Kontraktuella viten samt Lotta Maunsbachs Avtalsviten — civilrittslig
giltighet trots processuell ogiltighet ? fran 2018. Dirutdver férekommer kon-
traktuella viten som ett avsnitt i Per Olof Ekelofs Straffet, skadestindet
och vitet: en studie éver de rittsliga sanktionernas verkningssitt frin 1942. Av-
slutningsvis behandlas avtalsvite vid dréjsmal av Per Samuelsson i mo-
nografin Entreprenadavtal: sirskilt om dndrade férhéllanden fran 2o011.

Fehr behandlar vitets inneh3ll och rittsverkningar enligt gillande
ritt (det vill siga fore avtalslagen). Utgingspunkten ir vitets innebord,
vilken enligt honom f3s genom att det tolkas mot bakgrund av parternas
avsikt. Om nigon sidan avsikt inte framgar miste allminna regler istal-

rittsskydd, s. 441 fF. | Iversen, T. (2009), Nogle bemerkninger om dagboder i Festskrift til Der
Danske Selskab for Byggeret, s. 105 ff., Klami-Wetterstein, P. (2018), Avtalsvite och dess
funktioner i det avtalsrattsliga systemet ~ ndgra anmdirkningar frén ett finskt perspektivi Nordiska
formogenhetsritesdagarna, s. 167 ff. och Torum, A. B. (2019), Interpretation of commercial
contracts, s. 168 ff. medan Serlachius, J. (1902), Lirobok i obligationsrattens allminna del enligt
Sfinskritt, s. 17 ., Ussing, H. (1946), Dansk obligationsret. Almindelig del, s. 185 ff., Ussing,
H. och Vinding Kruse, A. (1961), Obligationsretten: almindelig del, s. 163 ff., Arnholm, C.
J. (1974), Privatrett. 3, Almindelig obligasjonsrett, s. 320 ff., Augdahl, P. (1978), Den norske
obligasjonsretts almindelige del, s. 292 fF., Kriiger, K. (1989), Norsk kontraktsrett, s. 785 ff.,
Kriiger, K. (1999), Norsk kjopsrett, s. 482 ff., Hagstrom, Obligasjonsrett, s. 671 f., Gomard,
B. och Iversen, T. (2011), Obligationsret. D. 2, 5. 317 ff., Gomard, B., Godsk Pedersen, H.
V., och @rgaard, A. (2012), Almindelig kontraktsret, s. 203 ff., Bryde Andersen, M. och
Lookofsky, J. (2015), Lerebog i obligationsret 1. Ydelsen, befojelser, s. 428 f. samt Theilgaard,
S., Amiri, A., och Jacobsen, T. (2017), Kebeloven: med kommentarer, s. 461 ff. ir exempel
pa kortare framstillningar.
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let tillimpas, varfér Fehr gor en genomgang av dessa, frimst med avse-
ende p3 vitets forhillande till skadestandet.”” Han definierar ocks3 klau-
sultypen, gar igenom dess forhillande till ogiltiga huvudforpliktelser,
giltigheten hos sjilva avtalsvitet samt frigor om jimkning.

Ekelofs skrift fokuserar forvisso pa vitet som en offentligrittslig pa-
toljd (framst dess karaktir som tvingsmedel, och hur det offentligritts-
liga vitet forhaller sig till bdter) men han avslutar framstillningen med
en forhallandevis omfattande genomging av det kontraktuella vitet.
Han tar bland annat upp skillnaden mellan olika former av viten — straff-
viten respektive skadestdndsviten — beroende pi belopp, hur avtalsvitet
paverkar bevisbordans placering samt vilka effekter pa parternas age-
rande som vitesbeloppet har.?®

Den tredje framstillningen i denna grupp ir Olsens avhandling. Hon
presenterar den hittills mest omfattande framstillningen av klausulty-
pen, med hennes terminologi ersdttningsklausuler. Med dessa menar Ol-
sen »avtalsbestimmelser enligt vilka ett belopp, som antingen framgar
direkt av klausulen eller kan beriknas pa grundval av den, skall utg vid
kontraktsbrott« samt att det med vitesklausul avses »i princip detsamma
som med begreppet ersittningsklausul«. Senare breddas ersittnings-
klausuler till att ocksd omfatta forverkande-, avdrags- och rabattklau-
suler.”

Olsens avsike 4r att klargdra i vad min ersittningsklausulens syften
piverkat dess tillimpning.”® Hon 4gnar dven utrymme 3t hur vitet re-
gleras i andra rittssystem 4n de nordiska, och behandlar dir bland annat
den i common law-linderna férekommande skillnaden mellan liquidated

27. Fehr, Om vitesbestimmelser, s. 4 f.

28.  Ekeldf, P. O. (1942), Straffet, skadestindet och vitet: en studie over de rittsliga
sanktionernas verkningssitt, s. 199 ff.

29. Olsen, Ersittningsklausuler, s. 22 ff.

30. A.a.s. 14.
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damage clause och penalty clause.> Hon tar dven upp frigor om ersitt-
ningsklausulens ogiltighet, dess relation till ersittning enligt den dispo-
sitiva ritten samt jimkning.

Gorton och Samuelsson tar utéver grundliggande frigor om avtals-
vitet, bland annat inom vilka kontraktstyper det férekommer, upp fri-
gan om effektiva kontrakesbrott, som dessférinnan inte férekommit
inom svensk juridisk litteratur. Forfattarna tar ocks3 upp férhallandet
mellan vite och frikdpsklausuler. Inkluderandet av det effektiva kon-
traktsbrottet gor att artikeln ocksi delvis behandlar ekonomisk teori.*
Artikeln analyserar ocks3 anvindningen av vitet som en option till att
underlata fullgérelse och hur avtalet kan anvindas som ett redskap for
att uppni en vilfirdsforbittring.”

Nigra av dessa frigor dterkommer Samuelsson till i monografin Ent-
reprenadavtal: sirskilt om dndrade férhallanden. Kapitlet om viten tar
sin utgdngspunkt i anvindningen av vite i AB 04, men Samuelsson tar
ocks3 upp allminna frigor om avtalsvitet, bland annat kravet pa skada
och om vite kan utgd oberoende av virdsloshet frin entreprenorens
sida.” Han tar ocks3 upp vitets funktion, dir funktionen ska frstis som
nigot bredare in enbart dess rittsverkningar. Han analyserar dir det
som i korthet togs upp i Kontraktuella viten, det vill siga vite som sub-
stitut till fullgdrelse i ritt tid. I denna inkluderas ocksi ekonomiska re-
sonemang.” Direfter f&ljer en diskussion med utgingspunkt i viteti AB
04. Avsnittet avslutas med en diskussion huruvida avtalsviten under
vissa forutsittningar fir en ansvarsbegrinsande funktion samt om den

31.  A.a.s. 43 ff. Se avsnitt 9.2 f6r en kortare redogdrelse for distinktionens mins-
kade betydelse i den angloamerikanska ritten.

32. Gorton och Samuelsson, Kontraktuella viten, s. 100 ff.

33. A.a.s.78.

34. Samuelsson, P. (2011), Entreprenadavtal: sirskilt om dndrade forhdllanden, s. 221.

35. Gorton och Samuelsson, Kontraktuella viten, s. 100 och Samuelsson,
Entreprenadavtal, s. 228.
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tidigare uppfattningen att det inte gar att friskriva sig frin grov virds-
16shet alltjimt haller.*

Avslutningsvis dterfinns i Maunsbachs artikel frin 2018 en processu-
ell vinkel, som inte férekommer i ndgon av de tidigare framstillning-
arna. Artikeln behandlar situationen dir parterna har avtalat om regle-
ringen av processrittsliga frigor, till exempel tvistlosningsform, tale-
rittsbegrinsningar eller beropandeférbud, dir dessa ska vara bindande
inte bara fSr parterna utan ocks3 fr den domstol de ir 3beropade infor,
och vad som hinder om dessa ar processrittsligt ogiltiga men ir kopp-
lade till ett civilrittsligt giltigt avtalsvite.”

Bortsett frin dessa mer omfattande framstillningar nimns avtalsvitet
i flertalet standardverk i den svenska avtals- och obligationsritten. Som
klausultyp nimns den redan av Nehrman, da som wite och peena convent-
ionalis.”® Under andra halvan av 1800-talet férekommer korta uttalan-
den i olika civilrittsliga framstillningar. Klausultypen kallas dir i likhet
med Nehrman for antingen wite eller pactum de peena conventionalis.® 1
dessa verk beskrivs i korthet vad ett avtal om vite ir och i vilka avtals-
typer det forekommer. I vissa fall innehaller framstillningarna ocksa en
kort redogérelse for vitets férhllande till skadestind enligt den dispo-
sitiva ritten.

36. Samuelsson, Entreprenadavtal, s. 259 ff. Denna del 4r numera delvis obsolet ge-
nom rittsfallet NJA 2017 5. 113, »Den &vertagna dverlitelsebesiktningenc.

37. Maunsbach, L. (2018), Avtalsviten - civilrattslig giltighet trots processrittslig ogiltighet?
i Nordiska formdgenhetsrittsdagarna, s. 201 ff.

38. Nehrman, D. (1729), Inledning til then swenska iurisprudentiam civilem, af naturens
lagh och Sweriges rikes dldre och nyare stadgar uthdragen och vpsatt af David Nehrman. Med hans
kongl. may:tz nddigsta privilegio, s. 241 och 282.

39. Till exempel Schrevelius, F. (1857), Lirobok i Sveriges allminna nu gillande civil-
ritt. D. 2, Férmigenhetsritten, s. 685 och Olivecrona, K. (1862), Formigenhets ritt efter
professor K. Olivecronas férelisningar, s. 686 f.
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Under 1900-talet aterkommer avtalsvitet i Alméns kommentarer till
koplagen och avtalslagen.*” Aven Rodhe behandlar vitet i sin Obligat-
ionsrdtt frin 1956.*' Rodhe behandlar utdver de tidigare nimnda relat-
ionerna — ogiltighet och den utfyllande ritten — férhallandet mellan vi-
tet och férverkandeklausuler. Under andra halvan av 1900-talet och in
pa 2000-talet har de kortare framstillningarna om vite varit begrinsade
till en beskrivning av vad vitet ir samt i vissa fall ocksi en redogorelse
for forhallandet mellan vitet och ersittning enligt det positiva intres-
set.?

1.3.2  Ekonomisk forskning

Bortsett fran Gorton och Samuelssons artikel och Samuelssons mono-
grafi saknas svenska framstillningar om vitets ekonomiska effekter.
Raittsekonomiska framstillningar av svensk ritt finns forvisso, men
dessa tar inte upp viten.*’ Diremot kan dessa, tillsammans med avhand-
lingar med ett rittsekonomiskt synsitt, indd ge perspektiv p3 dmnet
rittsekonomi samt fungera som exempel pa hur ekonomi och juridik
interagerar.**

40. Almén och Eklund, Kommentar till kiplagen (1960),s. 319 och Almén m. fl., Lagen
om avtal, s. 139.

41.  Rodhe, Obligationsritt, s. 584 ff.

42. Se till exempel Ramberg, J. och Herre, J. (2016), Allmin kdpritt, s. 232,
Adlercreutz m. fl., Avtalsritt I, s. 340 samt Ramberg och Ramberg, Allmin avtalsritt, s.
279 f.

43. Ens3dan ir Dahlman, C., Glader, M., och Reidhav, D. (2005), Rttsekonomi: en
introduktion. 1 5vriga Norden forekommer emellertid s3dana, se till exempel Lando, H.
(2014), En retsokonomisk analyse af kebers ret til at have ved mangel. Tidsskrift for
Rettsvitenskap, s. 397 ff.

44. Se till exempel Samuelsson, P. (1991), Information och ansvar: om bérsbolagens
ansvar for bristfallig informationsgivning pd aktiemarknaden, Runesson, Rekonstruktion av
ofullstindiga avtal, Domeij, B. (1998), Likemedelspatent: patent pd likemedel i Europa ur ett
rittsvetenskapligt och réttsekonomiskt perspektiv och S8derstrdm, R. (2017), Sound banking.
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Ekonomisk teori och metod har — till skillnad frin juridiken — uni-
versella ansprak. Det gor att i forhéllande till ekonomisk forskning und-
viks minga av de »6versittningsproblem« som kan uppkomma vid an-
vindning av juridiskt material frdn andra nordiska linder. Istillet kan
ekonomisk teori tillimpas p3 svensk ritt forhillandevis friktionsfritt.

Bristen pa svensk forskning och den stora mingden internationell
forskning gér emellertid att avhandlingen fir en annan relation till be-
fintlig ekonomisk forskning jimfért med dess relation till befintlig ritts-
vetenskaplig forskning. Istillet for att fungera som utgingspunkt for en
vidare framstillning anvinds den ekonomiska forskningen genom att
dess modeller, med vissa mindre justeringar, appliceras pa svensk for-
mégenhetsritt och dirmed kompletterar den rittsvetenskapliga kun-
skapen om avtalsviten. Nigra ansprik p3 att utveckla de ekonomiska
modellerna gérs diremot inte i avhandlingen.

Vid en sidan anvindning och mot bakgrund av ekonomisk teoris
universella ansprik giller det att sikerstilla att termer som anvinds i de
ekonomiska framstillningarna har samma innebdrd som de har inom
svensk ritt. Detta fir sirskild relevans i detta fall, eftersom den ekono-
miska teori som anvinds ir — med ett fital undantag — himtad frin in-
ternationella framstillningar.

Detta kan exemplifieras med den dispositiva rittens ersittning enligt
det positiva intresset. I friga om berikningen av skadestind vid avtals-
brott finns ett omfattande ekonomiskt material. Nir detta anvinds i av-
handlingen maste emellertid sikerstillas att det i internationella ekono-
miska sammanhang vedertagna expectation interest ir identiskt med det
positiva intresset, s2 som det anvinds inom svensk férmégenhetsritt.

I ett dldre engelskt ritesfall forklaras enligt vilken princip skadestin-
det ska beriknas. Enligt denna giller att »where a party sustains loss by
reason of a breach of contract, he is, so far as money can do it to be
placed in the same situation, with respect to damages, as if the contract
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had been performed«.*® En liknande formulering — »to put the plaintiff
in as good a position as he would have been in had the defendant kept
his contract« — forekommer i senare amerikanska framstillningar.* Vi-
dare kan tas som exempel hur detta formuleras i en kontrakesteoretisk
framstillning, att »the defaulting party pays an amount that puts the
other party in the position he would have been in had the contract been
performed«.’

Dessa formuleringar miste i sin tur jimf6éras med hur det positiva
intresset definieras i svenska framstillningar. Vid en sidan jimforelse ar
det emellertid tydligt att definitionerna ir identiska. Det positiva intres-
set »betyder att motparten ska forsittas i samma ekonomiska lige som
om han kunnat gora rittshandlingen gillande mot huvudmannenc re-
spektive att det innebir att »f6rsitta den part som utsatts for avtalsbrot-
tet i samma ekonomiska lige som han skulle ha varit om riktig fullgs-
relse hade skett«.*®

Den forskning som anvinds ir inte inriktad mot vitet, utan behand-
lar frimst olika berikningsgrunder for skadestind vid avtalsbrott.* De
slutsatser som nds genom anvindning av ekonomisk teori och modeller
kan emellertid appliceras pi vitet och dess belopp, och det ir pa detta
sitt som forskningen kommer till anvindning i avhandlingen.

Utéver den omfattande »rena« ekonomiska forskningen finns det
ocks3 en stor miingd internationell rittsekonomisk forskning, det vill

45. Robinson v. Harman (1848) 1 Ex. Rep. 850.

46. Williston, S. och Thompson, G. J. (1937), A treatise on the law of contracts. Vol.
V.,s.3763.

47. Shavell, Damage Measures for Breach of Contract, s. 471. Se iven Posner, R. A.
(2014), Economic analysis of law, s. 130 f. och Cooter, R. och Ulen, T. (2016), Law and
Economics, s. 309 for nutida formuleringar.

48. Adlercreutz m. fl., Avtalsratt I, s. 250 f. och Ramberg och Ramberg, Allmin
avtalsrdtt, s. 243.

49. Ett undantag ir Goetz och Scott, Liguidated Damages, s. 554 ff.
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siga studier av rittsreglernas ekonomiska effekter.’® Men de rittsregler
som utgdr forskningsforemailet for dessa undersdkningar ir i allminhet
nationella, vilket gor att deras slutsatser har fér avhandlingens del ett
begrinsat anvindningsomride.”’ Om undersdkningen riktas mot
luckor i den nationella rittsordningen ir problemet istillet att luckorna
i allménhet 4r nationellt betingade. Diremot kan resultaten, om man ir
medveten om fdrutsittningarna, likvil anvindas dven for svenskt vid-
kommande. De problem med ineffektiva regler som finns i en annan
rittsordning skulle ju mycket vil kunna existera ocksd hir. Och pi
samma sitt kan andra, mer effektiva regler som f6resprikas i en annan
rittsordning fi motsvarande nyttoSkande effekter i en svensk kontext.

s0. Som exempel pi rittsekonomiska framseillningar kan nimnas Shavell, S.
(2004), Foundations of economic analysis of law, Cooter och Ulen, Law and Economics och
Posner, Economic analysis of law.

s1.  Tvi exempel pi sidana framstillningar dr Ayres, I. och Gertner, R. (1989),
Filling Gaps in Incomplete Contracts: An Economic Theory of Default Rules. The Yale Law
Journal, s. 87 ff. och Schwartz, A. och Scott, R. E. (2003), Contract Theory and the Limits
of Contract Law. The Yale Law Journal, s. 541 ff. Se iven Clarkson, K. W, Miller, R. L.,
och Muris, T. J. (1978), Liquidated Damages v. Penalties: Sense or Nonsense. Wisconsin Law
Review, s. 351 ff., , Rea, S. A. (1984), Efficiency Implications of Penalties and Liquidated
Damages. The Journal of Legal Studies, s. 147 ff., Hillman, R. A. (1999), Limits of
Behavioral Decision Theory in Legal Analysis: The Case of Liquidated Damages. Cornell Law
Review, s. 717 ff. och Wilkinson-Ryan, T. (2010), Do Liquidated Damages Encourage
Breach? A Psychological Experiment. Michigan Law Review, s. 633 ff. for rittsekonomiska
framstillningar av avtalsviten frin ett angloamerikanske perspektiv.
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1.4 MATERIAL

1.4.1  Juridiskt material

I den del av arbetet dir rittsverkningarna av 6vertridelse av avtalsvitets
huvudférpliktelse analyseras anvinder jag mig i forsta hand av de auk-
toritativa killorna, det vill siga lag, forarbeten och prejudikat.’® Rittskil-
lornas behandling av vitet ir emellertid begrinsad. Lagbestimmelser
saknas, sedan den tidigare 36 § avtalslagen upphivdes. Dock gors i Ge-
neralklausulutredningen frin 1976 vissa uttalanden som har biring
ocks3 p3 viten. Utredningen behandlar mestadels allminna frigor om
jimkning, men eftersom dess férslag innebar att den davarande 36 § om
avtalsviten togs bort, kom utredningen iven in p3 frigor om viten.*

Studien av avtalsvitets rittsverkningar och effekter gors i stérsta
méjliga min oberoende av avtalstyp.* Det ska saledes i princip inte vara
nigon skillnad i ritesverkningar om avtalsvitet forekommer i en viss av-
talstyp jimfort med om det férekommer i en annan avtalstyp eller ingen
avtalstyp alls. Samtidigt gar det inte att bortse fran att képlagen ir den
centrala lagstiftningen f6r manga av de frigor som avhandlingen tar
upp. Relationen mellan kdplagen och olika avtalstyper maste dirfor
klargéras. Denna kompliceras av att mlsittningen med den nya képla-
gen — till skillnad frin den gamla — inte var att utgéra en kodifikation
av den allminna kontraktsritten.”

s2. Se Dahlman, C. (2019), Begreppet réttskilla i Juridiska grundbegrepp: en viinbok
till David Reidhav s. 57 ff. for vad som menas med rittslig auktoritet.

53. SOU 1974:83. Generalklausul i formdgenhetsritten, s. 125.

s4. Arvidsson, N. (2010), Aktiedgaravtal: sirskilt om besluts- och sverltelsebindningar, s.
213 ff.

ss. Regeringens proposition 1988/89:76. Ny koplag, s. 23 f.
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Emellertid har képlagens betydelse &kat sedan dess ikrafttridande.
Till exempel uttalade Hégsta domstolen nyligen att nir ledning ska s6-
kas i allminna obligationsrittsliga principer och vad som giller for nir-
liggande avtalstyper har koplagen sitt sirskilda intresse, dven om det i
torhallande till (i det fallet) entreprenadavtal »maste beaktas att det rér
sig om tvi olika avtalstyper och att det vid tolkningen av vissa villkor
kan finnas anledning att sirskilt beakta entreprenadavtalets speciella
drage«.*

For avhandlingen ir relationen mellan avtalsvitet och den dispositiva
rittens ersittning for ren formégenhetsskada centralt. Den dispositiva
rittens regel innebir ersittning enligt det positiva intresset. Det positiva
intresset utgor ocksa den ersittningsform som anvinds i de ekonomiska
modeller som tillimpas i avhandlingen, och ir ocks3 en vanligt fore-
kommande ersittningsform internationellt. Samtidigt uppvisar det po-
sitiva intresset och dess motsvarande regler i koplagen, frimst 67 §, be-
tydande skillnader.’” Denna skillnad ska emellertid inte 6verdrivas, utan
det finns numera en vedertagen uppfattning att kdplagens regler om
skadestind till stora delar ir desamma som de i den allminna avtalsrit-
ten.”®

$6. NJA 2014 s. 960, »Det Andra Bolagete, p. 24.

s7. Den senare uppdelningen mellan direkt och indirekt forlust har fitt omfattande
kritik, se till exempel Herre, ]. (1996), Ersittningar i kopritten: sirskilt om
skadestindsberikning, s. 682 ff., Kleineman, J. (1996), Indirekt skada och fragan om behovet av
en koplagsreform i Festskrift till Jan Ramberg, s. 377 ff., Lefler, T. (1906), Utgifter,
kostnader, utligg - vad dr detta for slags grasparvar? Juridisk tidskrift vid Stockholms uni-
versitet, s. 1227 ff. och Sandvik, B. (2014), Fitins det en allmin avtalsrittslig princip om
kontrollansvar? Rittsutvecklingen i Finland. Juridisk Tidskrift vid Stockholms universitet,
s. 391 {dir den sistnimnda ocks kommenterar den svenska rittsutvecklingen).

s8.  Se till exempel Kihlman, J., Munukka, J., och Svensson, O. (2017), Kiplagen: en
kommentar, s. s92.
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Vad giller praxis har jag valt att inte inkludera nigra notisfall frin
Hogsta domstolen s3 som Olsen gdr i sin avhandling.*® Mingden praxis
som behandlar avtalsviten blir dirfér, sett till antalet fall, begrinsad.
Overtridelser av avtalsvitets huvudférpliktelser aktualiserar emellertid
ocksa frigor av mer allmin karaktir, och i dessa frigor finns det praxis
fran Hogsta domstolen. Denna praxis anvinds antingen direkt, givet att
en analys av rittsfallet visar att den regel som féljer av prejudikatet kan
tillimpas ocks3 pd avtalsviten, eller indirekt, genom att anvinda de
bakomliggande principer som kan hirledas frin rittsfallen.

Den doktrin som behandlar vitet anvinds i avhandlingen p3 ett likar-
tat sitt: genom hinvisning till andras framstillningar bildas utgings-
punkten f6r mina egna argument. Denna anvindning fSrutsitter att
doktrinuttalandena ror frigor dir riteskillorna inte ger nigot svar eller
vars svar ir otydliga. Men s3 ir ocks3 fallet i minga av de frigor som
vitet aktualiserar, varfér doktrinen med dess méjlighet till abstraktion
och systematisering, oavsett om den inte riknas som en auktoritativ
riteskilla, fyller en funktion.

Vid mer allminna frigor som avtalsvitet aktualiserar kommer jag att
anvinda nordisk litteratur. Exempel pa sidan anvindning ir forhillan-
det mellan tolkning och utfyllning samt diskussioner om det negativa
intresset. Bida dessa diskussioner har frimst forts inom dansk respektive

59. Olsen redogér for det problematiska i anvindningen av notisfall samt den d3-
varande delade bilden av deras virde, se Olsen, Ersattningsklausuler, s. 15 . Notisfallens
anvindning och deras prejudikatsvirde har ocksd redogjorts fér av Ramberg, C. (2017),
Prejudikat som rittskilla i foirmogenhetsritten, s. 272 ff. och Ramberg, C. m. fl. (2018),
Rattskdllor: en introduktion i kritiskt tankande, s. 36, enligt vilka bilden alltjimt ir delad.

60. Westberg, P. (2000), Prejudikattolkningens ABC i Normativa perspektiv:
festskrift till Anna Christensen, s. 609 diskuterar férhillandet mellan den i prejudikatet
uttryckta normen och de skil som denna bestims av. Se dven Ramberg, Prejudikat som
rittskdlla i férmogenhetsriitten, s. 161 ff. och Zetterquist, O. (2019), Begreppet prejudikat i
Juridiska grundbegrepp. Vinbok till David Reidhav, s. 173.
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norsk ritt, men dir bida kan appliceras dven pd svenska férhillanden
(vilket ocks3 har gjorts efterhand).’

I friga om anvindning av nordiskt material i fsSrmégenhetsrittsliga
framstillningar brukar ett vanligt anfért skil vara den gemensamma av-
tals- och kdplagstiftningen.®® Aven inom andra rittsomriden forekom-
mer argument som bygger pi likheter mellan lagstiftningen.® Till
exempel ansig Hagstrem att »retten i de evrige nordiske land kan og
ber tillegges betydning som rettskilde i norsk ritt«.** Problemet med en
sidan anvindning av avtalsvitet ar emellertid att vitet ir en produkt av
avtalsfriheten snarare in av en gemensam nordisk lagstiftning. Den
svenska sretten« att anvindas som rittskilla i norsk ract, behdver diarfor
inte nddvindigtvis ha nigra gemensamma drag med den norska. Det
gor att den gemensamma bakgrunden inte har den betydelse som den

61. Exempel pi detta ir Ussing, H. (1950), Aftaler paa formuerettens omraade, s. 432
och hans resonemang om tolkning och utfyllning, vilket dterges av bland annat Vahlén,
L. (1960), Avtal och tolkning, s. 193 och Adlercreutz, A. och Gorton, L. (2010), Avtalsritt
II, s. 15 samt den redogdrelse for ersittningsposterna i det negativa intresset som gors
av Brekhus, S. (1947), En analyse og vurdering av den sdkalte negative kontraktinteresse i
nordisk kontraktrett. Tidsskrift for rettsvitenskap, s. 521 och som iterkommer hos Herre,
Ersittningar i kopritten, s. 305 ff. samt i NJA 2012 s. 1095, »Overférmyndaren, p. 17 ff.

62. Wilhelmsson, T. (1985s), Den nordiska réttsgemenskapen och rittskdlleldran. Tid-
skrift for Rettsvitenskap, s. 181 ff. r ett dldre exempel p3 en diskussion om det nordiska
materialets stillning som rittskilla.

63. Se till exempel Herre, J. (2018), Anvindningen av utlindsk rétt i Hogsta domstolen
pd det formogenhetsrattsliga omrddet i Festskrift til Mads Bryde Andersen, s. 203 ff., Herre,
J. (2018), Obligationsriitt i Norden — nulige och utmaningar. Tidsskrift for Rettsvitenskap, s.
272 ff. och NJA 2018 s. 653, »De ingjutna rérens, p. 37 ff. som hinvisar till dansk och
norsk litteratur samt att »i ljuset av den nordiska rittsgemenskapen pd omradet« ett be-
tydande stdd f5r ett visst innehll i sivil den dispositiva ritten som i ABT 94.

64. Hagstrom, Obligasjonsrett, s. 88. Aven Ramberg och Herre, Allmin kipritt, s. 22
betonar den tidigare gemensamma koplagstiftningen. Adlercreutz m. ., Avtalsritt I, s.
s2 anger att pd grund av den nordiska rittsgemenskapen ir avtalsrittsliga framstill-
ningar frin de andra nordiska linderna av sirskilt intresse.
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har i andra frgor, till exempel sidana som uttryckligen ir reglerade i
respektive lands avtals- eller koplag.

Samtidigt gir det inte att undvika att innehéllet i de framstillningar
om avtalsviten som forekommer i vriga nordiska linder starkt pimin-
ner om de svenska. Medveten om de grunder som respektive framstill-
ning bygger pa kommer jag dirfér att i den mén de ir relevanta, ocksi
anvinda nordiska framstillningar.

De delar av den svenska férmdgenhetsritten som aktualiseras i av-
handlingen ir i begrinsad man paverkad av gemenskapsrittsliga regler.
Emellertid forekommer viss lagstiftning i form av férordningar, i vilka
det forekommer tvingande schablonersittningar vid avtalsbrott. Dessa
forekommer till exempel i transportrittsliga sammanhang, sivil ge-
menskapsrittsligt som implementerade i nationell lagstiftning.®® Dessa
bestimmelser uppvisar uppenbara likheter med avtalsvitet. Ersittning
foreskrivs med pa forhand bestimda belopp, vilka utgir vid olika for-
mer av avtalsbrott. Avtalsbrotten kan hir vara av olika slag, dir till ex-
empel férseningar i allminna transporter ir ett sidant avtalsbrott.*

6s. Se till exempel Europaparlamentets och ridets férordning (EG) nr 261/2004 av
den 11 februari 2004 om faststillande av gemensamma regler om kompensation och
assistans till passagerare vid nekad ombordstigning och instillda eller kraftigt forsenade
flygningar och om upphivande av férordning (EEG) nr 295/91, Europaparlamentets och
ridets fSrordning (EG) nr 1371/2007 av den 23 oktober 2007 om rittigheter och
skyldigheter for tigresenirer, Europaparlamentets och ridets forordning (EU) nr
1177/2010 av den 24 november 2010 om passagerares rittigheter vid resor till sjéss och
pi inre vattenvigar och om indring av frordning (EG) nr 2006/2004 samt
Europaparlamentets och ridets férordning (EU) nr 181/2011 av den 16 februari 2011 om
passagerares rittigheter vid busstransport och om indring av fSrordning (EG) nr
2006/2004. Se iven de allminna framstillningarna frin Sisula-Tulokas, L. (2015), EU-
rittens schablonkompensation till flygpassagerare. Lov og Rett, s. 206 ff. och Sisula-Tulokas,
L. (2015), En »ny« pdfslid i nordisk avtalsrittslig lagstifining? Lov og Rett, s. 305 ff.

66. Forordning (EG) nr 261/2004, artikel 7. Se dven ellagen, 10 kap. 10— 12 {§, som
foreskriver en liknande ersittningsform.
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Dessa avtalsbrottspafoljder blir en del av avtalet genom att de ir tving-
ande till konsumentens eller motsvarandes férman. Tillimpningen av
dessa regler gor att enskilda kan f3 ersittning enligt grunder som pimin-
ner om avtalsvitet, utan att de behdver inkludera detta i det enskilda
avtalet.

Rittspraxis frin EU-domstolen kommer i begrinsad man att anvin-
das. Nir sa sker gors det i férhillande till sidosittande av sadana oski-
liga avtalsvillkor som faller under tillimpningsomradet for radets direk-
tiv 93/13/EEG av den s april 1993 om oskiliga villkor i konsumentavtal.
Eftersom konsumentrelationer i regel faller under avhandlingens av-
gransningar, kommer dessa frigor inte ges nigot stérre utrymme.

1.4.2  Ekonomiskt material

Det material som anvinds for framstillningen av ekonomisk teori och
analys ir med ett fatal undantag amerikanskt. Materialet bestir av bide
monografier och artiklar, och kan — mot bakgrund av dess anvindning
— delas in i tvi grupper. Den forsta utgdrs av dels bocker som tar upp
grundliggande mikroekonomisk teori, dels de som har en rittsekono-
misk ansats. Dessa anvinds foretridesvis i kapitel 2, och da bade i friga
om deskriptiv och normativ tillimpning av ekonomisk teori och analys.

Den andra gruppen bestir frimst av framstillningar av olika berik-
ningsgrunder f6r det kontraktuella skadestindet vid avtalsbrott och be-
stir bide av artiklar och av bocker. Dessa kommer att anvindas i den
deskriptiva redogérelsen £5r de modeller som tillimpas i avhandlingen.

Den begrinsade mingden anvint material jimfért med utbudet
vicker rimligen frigor om hur urvalet har skett. Detta giller sirskilt
eftersom det ir ett forskningsomride som ligger vid sidan om avhand-
lingsimnet. Dess perifera stillning jamfért med huvudimnet gér att
mébjligheten att g3 igenom detta slags material 4r begrinsad. I friga om
de enskilda artiklar som anvinds frekvent ir urvalet gjort mot bakgrund

41



KAPITELI | INLEDNING

av artiklarnas inneh3ll. Artiklarna innehiller modeller som kan anvin-
das for att uppnd syftet med avhandlingens ekonomiska delstudie av av-
talsvitet. Artiklarna ir dessutom publicerade i hogt rankade tidskrifter
inom sitt omrade och citeras i ett stort antal framstillningar.®’

De artiklar som har en mer exemplifierade eller for frigan nyanser-
ande funktion har valts utifrin vilka tidskrifter de forekommer i och
vem eller vilka som ir forfattare. Mot bakgrund av den stora mingd
tidskrifter och artiklar inom den ekonomiska forskningen har jag med-
vetet valt artiklar frin tidskrifter som har en hog impact factor enligt Jour-
nal Citation Reports och vars artiklar har manga citations.

1.§ AVGRANSNINGAR

Avhandlingens huvudimne ir avtalsvitet i kommersiella sammanhang.
Dirigenom utesluts till stor del viten i konsumentrelationer, och deras
férhallande till tvingande regler i olika delar konsumentlagstiftningen.
Fokus p3 avtalsvitet gor att offentligrittsliga viten, bland annat sidana
som fdrekommer i lag (1985:206) om viten, inte kommer att undersokas
och att den litteratur som finns kring det offentliga vitet inte kommer
att anvindas. En motsvarande avgrinsning fdrekommer dessutom i lic-
teraturen om det offentliga vitet. Till exempel skriver Lavin att med
vite menas allmint sett »ett penningbelopp, som i ett individuellt beslut
av domstol eller annan myndighet i forvig bestimmes som péfolid for
eventuell olydnad mot beslutet«. Denna definition utesluter bland annat
avtalsvite, vilket »dirfor i det fljande limnas 3sido«.® Jag kommer inte

67. Denna foreteelse, p3 engelska citations, visar hur minga ginger artikeln har bli-
vit citerad av andra artiklar. Som exempel kan tas Shavells Damage Measures for Breach of
Contract som sedan den kom ut 1980 har citerats av 700 andra framstillningar (per den
15 augusti 2019). Detta kan i sin tur jimfSras med Einstein, A., Podolsky, B., och Rosen,
N. (1935), Can Quantum-Mechanical Description of Physical Reality Be Considered Complete?
Physical Review, s. 777 ff. som per samma datum blivit citerad 17 815 ginger.

68. Lavin, R. (1975), Vitesforeliggandets adressat, s. 6.
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heller att ta upp de kontrollavgifter som lagen (1977:67) om tilliggsav-
gift i kollektiv persontrafik eller lagen (1976:206) om felparkeringsav-
gift, trots att dessa har vissa likheter med avtalsvitet.”’

Inte heller viteskombinerade férbud i dispositiva tvistemil kommer
att dgnas nagot utrymme, dven om dessa till vissa delar — sirskilt med
beaktande av deras pastddda incitamentseffekter — pdminner om det
slags avtalsviten som stir i centrum f6r avhandlingen.” Inte heller de
pabud som med stod av rittegdngsbalken kan démas ut kommer att be-
handlas. Av samma anledning kommer inte heller redogéras for de van-
ligt férekommande viten som ska démas ut av Marknadsdomstolen nir
den meddelar f6rbud mot viss marknadsféring.

Avtalsvitet och dess anvindning gér att det kommer i kontakt med
en rad centrala f6rmogenhetsrittsliga teman, till exempel ogiltighet, av-
talsbrott och bdde inom- och utomkontraktuell virdsléshet. Attien av-
handling om avtalsviten utforligt redogdra dven for dessa ir orealistiskt.
Samtidigt utgor dessa teman en ofrinkomlig del av de rittsverkningar
som uppkommer vid 6vertridelse av avtalsvitets huvudforpliktelse.
Med det uttryckliga syftet att presentera en samlad bild av dessa ritts-
verkningar har jag varit tvungen att gora vissa férenklade antaganden,
for att darefter visa hur avtalsvitet pdverkar eller pdverkas av dessa.

Avhandlingen tar till exempel dterkommande upp skillnaden mellan
tolkning och utfyllning. Detta gér att grinsen mellan tolkning och ut-
fyllning aktualiseras. Men jag kommer inte som en del dirav ate sirskile
studera tolkningen av avtalsviten. Detta innebir att jag inte kommer

69. Se till exempel Hogsta domstolens dom den 23 maj 2019 i mal nr T 3536-18,
»Reseniren utan ID-handling«, p. 7, dir domstolen pipekar likheten som finns mellan
% ena sidan detta slags ml och mal enligt lagen (1984:318) om kontrollavgift vid olovlig
parkering och § andra sidan tvistemil. Se iven Flodgren, B. (2019), Felparkeringsritt —
hellre filla én fria? Juridisk Tidskrift vid Stockholms universitet. JT net 2018-19, s. 48 ff.

70.  Se till exempel Westberg, P. (2004), Det provisoriska rittsskyddet i tvistemdl: en
Sfunktionsstudie Gver kvarstad och andra civilprocessuella sikerhetsdtgarder. Bok 1, s. go.
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gdra ndgon undersdkning av hur tolkningen specifikt av avtalsviten ge-
nomfors, till exempel genom att specialstudera om sirskilda tolknings-
data som existerar vid tolkningen av avtalsviten eller om det finns en
sirskilt hierarki av tolkningsregler just for avtalsviten. Diremot kan
frigan uppkomma om avtalsvitet kan tolkas i enlighet med befintliga
tolkningsregler. Andra frigor som pd motsvarande sitt inte dgnas nigot
omfattande utrymme ir frigor kring ogiltighet och vad som konstitue-
rar avtalsbrott.

1.6 DISPOSITION

Avhandlingen 3r indelad i tretton kapitel med denna inledning som ka-
pitel 1. Direfter foljer kapitel 2, som redogor for den rittsdogmatiska
metoden, samt hur denna férhaller sig till den tillimpning av ekono-
misk teori och analys (den ekonomiska metoden) som gérs i avhand-
lingen. I kapitel 2 kommer jag ocksi gd igenom grundliggande drag hos
den neoklassiska ekonomin och dess forestillning om rationellt bete-
ende. I kapitel 3 redogér gir for vilka egenskaper en forpliktelse ska ha
for att riknas som ett avtalsvite. Jag kommer dir ocksa att gi igenom
vad min definition fir for effekter, sirskilt i forhallande till vissa pro-
blem som tidigare framstillningar av avtalsviten diskuterat. Avtalsvitet
iterkommer i kapitel 4, dir villkoren f6r att dess betalningsforpliktelse
ska aktualiseras — och dirmed uppkomsten av en vitesfordran — gis ige-
nom. Kapitlet innehller ocks3 en redogorelse for situationer nir av-
talsvitets huvudférpliktelse 6vertrids, men dir det inte uppkommer ni-
gon vitesfordran. I kapitel s tas upp sidana klausultyper som piminner
om avtalsvitet och i tidigare framstillningar oftast fsSrekommer tillsam-
mans med det, men av olika anledningar inte riknas som avtalsviten i
avhandlingen.

I kapitel 6 redogér jag £6r berikningen av det positiva respektive det
negativa intresset. Aven tillimpningsomridet for dessa gis igenom, dir
det sirskilt kommer att argumenteras £6r en utdkad anvindning av det
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negativa intresset. Kapitlet ir inte en heltickande bild av dessa ersitt-
ningsformer, utan ir begrinsat till sidana frigor som ir relevanta i re-
lation till avtalsvitet. Det efterfljande kapitel 7 tar upp konsekvenserna
av forekomsten av ett avtalsvite kopplat till en ogiltig huvudfsrplik-
telse. Kapitel 8 redogdr for férhillandet till den dispositiva rittens av-
talsbrottspafoljder, frimst i forhallande till skadestind enligt det posi-
tiva intresset. Aven forhillandet till andra avtalsbrottspifoljder kom-
mer att analyseras. Den rittsdogmatiska delen avslutas med kapitel 9,
om jimkning av avtalsviten samt en redogorelse av reglerna for jimk-
ning av avtalsviten och ansvarsbegrinsningar.

I de nistfoljande tva kapitlen appliceras ekonomisk teori i en vites-
kontext. Kapitel 10 inleds med en deskriptiv framstillning av de eko-
nomiska effekterna av olika skadestindsberikningar samt hur parterna
agerar givet ett visst avtalsinnehall. Hir ligger fokus pa att férklara vilka
konsekvenser avtalsvitet fir for parternas agerande, riskfrdelning och
transaktionskostnader samt hur anvindningen av vitet gor att dessa skil-
jer sig 4t jimfort med vad som hade gillt enligt den dispositiva ritten. I
kapitel 11 foreskriver jag hur vitet bér anvindas for att parternas sam-
manlagda nytta ska maximeras. Avhandlingen avslutas med en svensk
respektive engelsk sammanfattning i kapitel 12 och 13.
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2 TEORI OCH METOD

2.1 INLEDNING

TT UPPNA AVHANDLINGENS tvi syften aktuali-

serar vissa svirigheter. Svirigheterna ligger dels i de olika syf-

tenas karaktir dir respektive syfte bygger p3 en egen metod,
dels i hur metoderna ska integreras. Det rittsvetenskapliga syftet ir —
mot bakgrund av att detta ir en avhandling i juridik — emellertid &ver-
ordnat det ekonomiska. Darfdr sitter den rittsdogmatiska metoden, s3
som den beskrivs nedan, grinserna fér hur ekonomisk teori och analys
tillimpas.”

Dogmatik och dogmatisk har i vissa sammanhang en negativ klang,
illustrerande en okritisk instillning till vissa utvalda auktoriteter och
deras kompetens att fastsld dogmer. Dogmer ir med denna betydelse
trossatser eller sanningar som utan vidare prévning ska anses sisom gil-
tiga eller normerande och dogmatike(r)ns uppgift ir att systematisera
dessa.

Den ursprungliga betydelsen av en dogmatiker ir emellertid en an-
nan. Diogenes delade p3 200-talet upp filosofer i tva kategorier: dogma-

71, Jfr Iversen, T. (2000), Erstatningsheregning i kontraktsforhold: et bidrag til under-
sogelsen af de i dansk ret geeldende principper for erstatningsberegning i kontraktsforhold med serlig
henblick pd ikke-opfyldelse af aftaler om kob, leje og entreprise, s. 23, att det saknas anledning
att redogora for vad som niirmare ligger i den traditionella rittsdogmatiska metoden,
eftersom »[d]en anforte metode genkender man, nér man ser dene.
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tiker och skeptiker. Dogmatikern gér, till skillnad frin en skeptiker, an-
sprik pi att siga nigot om det som ir.”” Dogmatikern stiller upp liro-
satser, skeptikern river ner dem och detta ir alltjimt den egentliga in-
nebérden i dogmatik.”

Avhandlingens rittsdogmatiska metod bygger p en rattspositivistisk
syn pa rittsordningen, dir rittsnormer utgor ett sirskilt slags sociala
fakta. Rittsnormerna hirleds frin en viss uppsittning rittskillor.”
Utan att foregripa vad som utgér en rittskilla ska redan nu konstateras
att ekonomisk teori inte gor det. Samtidigt kommer rittsliga frigor,
forvisso i en begrinsad del av avhandlingen, att besvaras med stéd av
just ekonomisk teori. Rittsordningens férhillande till detta slags fak-
torer av betydelse for utgingen i malet (enligt vad som fSresprikas)
miste dirfor klargdras. Detta innebir att redogorelsen for den rittsdog-
matiska metoden i dessa delar ocksd innebir en redogérelse for ett slags
metametod, en metod for hur rittsdogmatisk metod och anvindningen
av ekonomisk teori frhaller sig till varandra.

Tillimpningen av ekonomisk teori gérs i tre steg relativt avhand-
lingstemat. De tva forsta stegen — den deskriptiva tillimpningen — beskri-
ver givet vissa forutsittningar (1) vitets effekter och varfor det har dessa
effekter samt (2) vad som hinder om en eller flera av de givna férutsite-
ningarna fSrindras. Direfter kan (3) normativa utsagor goras. Dessa gors
mot bakgrund av att vitet bér anvindas fér att maximera summan av
avtalsparternas nytta. Den utformning av vitesklausulen som maxime-
rar denna summa ir sdledes det som kommer att féresprikas.

72. Diogenes, L. (2016 (urspr. publ. ca 200 e. Kr.)), Berémda filosofers liv och liror, s.
16. Grekiskans 86yua (dogma, pl. dogmata) betyder mening, beslut, pibud eller lirosats.

73. Samuelsson, ]. (2019), Rattsvetenskapens vetenskaplighet i Vinbok till Lena Olsen,
s. 230, not nr 65.

74.  Se till exempel Dahlman, C. (2019), Begreppet rttskilla i Juridiska grundbe-
grepp: en vinbok till David Reidhav s. 57 ff.
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2.2 RATTSDOGMATISK METOD

2.2.1 Rittskillor

Avhandlingens rittspositivistiska syn innebir att ett materials status
som rittskilla dr beroende av dess ursprung, och inte dess innehill.
Rittspositivismen férekommer i olika varianter, men har gemensamt i
vart fall tv4 inslag: the Weak Social Fact Thesis och the Separability Thesis.”

Det f6rsta innebir att huruvida ritten existerar ir en friga om sociala
fakta.” Vilka dessa sociala fakta ir har varierat &ver tid. I de tidiga vari-
anterna var den sociala faktan den styrande (the will of the sovereign in a
state).” Under 1900-talet ir den dominerande bilden istillet att den so-
ciala faktan ir en abstrakt regel.”

Det andra innebir att ritt och moral ir skilda saker.” Vad som kon-
stituerar skillnaden beror p3 framstillning, men bland annat framgar att
kopplingen mellan ritt och moral i vissa fall inte ir nddvindig och i
andra fall oméijlig.*

75.  Se till exempel Sevelin, E. (2017), Facts in the law: the law/fact distinction in the legal
positivistic concept of law, s. 61 och Spaak, T. (2018), Rittspositivism och juridisk metod i
Juridisk metodlira, s. 55 £.

76.  Sevelin, Facts in the law, s. 72 med hinvisning till bland annat Raz, J. (2009), The
Authority of Law - Essays on Law and Morality, s. 37.

77. Bentham, J. (1970, urspr. publ. 1782), Of laws in general, 5. 18 och Austin, J. (1995,
urspr. publ. 1832), The province of jurisprudence determined, s. 165.

78.  Tvi kinda exempel ir Harts Rule of Recognition och Kelsens Grundnorm. Se Hart,
H.L. A. (1961), The concept of law, s. 97 ff. och Kelsen, H. (2008), Den rena rattsliran, s. 233
ff.

79. Se till exempel Himma, K. E. (2002), Inclusive Legal Positivism i Oxford
Handbook of Jurisprudence and Legal Philosophy, s. 135.

80. Austin, The province of jurisprudence determined, s. 184 och Sevelin, Facts in the law,
s. 87.

49



KAPITEL2 | TEORI OCH METOD

En stor del av avhandlingen bestar av en redogérelse och analys av
rittsverkningar som aktualiseras vid 6vertridelse av avtalsvitets huvud-
forpliktelse. Att det uppstir en rittsverkan forutsiteer tillimpningen av
en rittsnorm. En réttsnorm ir en norm med ursprung i en rittskdlla. Ge-
nom ursprunget i en rittskilla har dessa normer rattslig auktoritet.™

Klassificeringen av ett material som rittskilla avgérs av en konstitu-
tiv norm, vars rittsverkan ir att nigot erhiller en viss rdttslig status.
Detta innebir att materialet fir statusen »rittskilla«.® Detta slags norm
kallas erkinningsregel. Att lagar har status som rittskalla bygger siledes
pa att det finns en erkinningsregel (av flera) vars rittsverkan ir just att
lagar innehar statusen rittskilla. Av samma resonemang f6ljer att i av-
handlingen riknas prejudikat och férarbeten ocksd som rittskillor me-
dan doktrinuttalanden inte gor det.®

Erkinningsreglerna varierar mellan rittsordningarna. Fér svenskt
vidkommande saknas lagfista erkiinningsregler. Istillet f6ljer de av so-
ciala konventioner (sedvanor) inom ett visst aktdrskollektiv. Genom kopp-
lingen till ett visst aktSrskollektiv — i detta fall jurister i allminhet —
framgar ocksa erkinningsteglernas sedvanerittsliga karaktir. Det ir i
sin tur dessa sedvanor som utgdr de sociala fakta som konstituerar en
erkinningsregel. Det relevanta aktdrskollektivet foljer sedvanorna ef-
tersom andra aktdrer gér det.®

81. Dahlman, Begreppet réttskilla, s. §7.

82. Dahlman, C. (2010), Rétt och rittfirdigande: en tematisk introduktion i allmin
tattslira, s. 40. Se ocksd Strémholm, S. (1996), Ritt, rittskdllor och rittstillimpning: en
larobok i allmén rattsldra, s. 318.

83. Jfr emellertid Kleineman, J. (1995), Till frigan om rittsvetenskapen som omedelbart
verkande rattskalla. Juridisk Tidskrift vid Stockholms universitet, s. 621, Kleineman, J.
(2018), Rittsdogmatisk metod i Juridisk metodlira, s. 21 och Ramberg, C. m. . (2018),
Rattskallor: en introduktion i kritiskt tinkande, s. 13 for andra, vidare definitioner av ritts-
killa.

84. Arvidsson, N. (2010), Aktiedgaravtal: sirskilt om besluts- och sverldtelsebindningar, s.
44, Arvidsson, N. (2019), Begreppet sedvana i Juridiska grundbegrepp. Vinbok till David
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Att en rittskilla dr auktoritativ innebir att den ir i princip bindande.
Detta innebir emellertid inte att den aldrig fir avvikas frin. Istillet fir
detta ske, men inte utan att rittstillimparen anger skil for avvikelsen.®
Den rittstillimpare som exempelvis avviker frin uttalanden i forarbe-
tena behdver ange skil pa ete sitt som den rittstillimpare som avviker
frin uttalanden i doktrin eller en tingsrittsdom inte behover.

Vad som riknas respektive inte riknas som en rittskilla kan exemp-
lifieras med diskussionerna i doktrinen kring internationella modellagar
for civilritten, vilka har sammanstillts sedan mitten av 1990-talet.® En
for avtalsvitet relevant sidan ir Draft Common Frame of Reference
(DCEFR), vilket ocksa nimns i NJA 2010 s. 629, »Temardr och den bort-
tappade huvudnyckelnc.

Utéver DCFR f6rekommer ocksd UNIDROIT Principles of Inter-
national Commercial Contracts (frin 1994 och reviderad 2004 och 2010)
samt Principles of European Contract Law (publicerad i delar mellan
1995 och 2003), med f6r avtalsvitets del liknande innehall.?”

Reidhav, s. 193 ff. och Dahlman, Begreppet rdttskilla, s. 61. Se iven Kelsen, Den rena
rittsliran, s. 247 f.

85. Adestam, J. (2014), Den dokumentvillkorade garantin, s. 23 ff. Svensson, O. (2015),
Att avvika frin lagen. Om mijligheten att inskrinka en lagregels tillimpningsomrdde pd
kontrakesrittens omrade. Juridisk Tidskrift vid Stockholms universitet, s. 972 skriver att
»en rittskilla enbart i stdrre eller mindre utstrickning 4r bindande«. Se iven Schmidt,
F. (1972), Bundna och dppna argument i rattsvetenskapen i Festskrift till Per Olof Ekeldf, s.
s71 f. for olika former av bevekelsegrunder vid avvikelse frin ett sd kallat bundet argu-
ment.

86. For en nutida Sversyn och framtidsblick, se Munukka, J. (2016), Svensk
obligationsritt i det nya Europa i Svensk Juristtidning 100 r, s. 89 ff.

87. Artikelns rubrik 4r »Stipulated payment for non-performances och dess forsta
stycke lyder: »Where the terms regulating an obligation provide that a debtor who fails
to perform the obligation is to pay a specified sum to the creditor for such non-perfor-
mance, the creditor is entitled to that sum irrespective of the actual loss.« Motsvarande
bestimmelser i UNIDROIT ir artikel 7.4.13 och i PECL art. 9:509. Se ocksi

S1



KAPITEL 2 | TEORI OCH METOD

JaimfSrt med de tva senare har DCFR rént storst uppmirksamhet
inom svensk litteratur och praxis, dir frigan om dess status — riteskilla
eller inte — har diskuterats relativt ingiende.” Till exempel skriver
Ramberg och Ramberg att "UNIDROIT Principles, PECL och DCFR
utgdr numera rittskillor i svensk ritt i och med att HD kontinuerligt
hinvisar till dem«.%® Arvidsson skriver 3 sin sida om NJA 2009 s. 672,
»Malmbergsbagarn och aterforsiljaravtalets, att i domen »hinvisar HD
bland annat till DCFR. Men detta innebir inte att DCFR innehar ritt-
skillestatus for frigor omkring avtalsutfyllning«.*

Andra anser att materialets funktion ligger pa ett annat plan 4n som
rittskilla.” Exempel pd hur DCFR i detta fall kan anvindas 4r att »upp-
mirksamt se p3 de 18sningar p3 avtalsrittsliga problem som dokumen-
ten erbjuder« och att detta sirskilt giller »i friga om problem som saknar
auktoritativa svar i nordisk avtalsritt«.”?

I friga om Hdgsta domstolens referens till DCFR i »Temarér och
den borttappade huvudnyckeln« kan nimnas Samuelssons papekande

Zimmermann, R. (2018), Art 9:509: Agreed Payment for Non-performance i Commentaries
on European contract laws, s. 1540 for en syntes av olika modellagar med utgingspunke
ilydelsen i PECL.

88. Herre, J. (2012), DCFR och svensk ritt. Svensk Juristtidning, s. 935 f., Samuels-
son, J. (2015), DCER som svensk rittskilla? i Europaritten - 20 ir i Sverige, s. 214 ff,,
Histad, T. (2015), DCFR Rules in the Swedish Supreme Court i The Nordic Contracts Act.
Essays in Celebration of its One Hundreth Anniversary, s. 181 och Herre, J. (2018),
Anvéindningen av utlindsk ritt i Hogsta domstolen pd det formigenhetsrittsliga omrddet i Fest-
skrift til Mads Bryde Andersen, s. 203 ff.

89. Ramberg, J. och Ramberg, C. (2019), Allmin avtalsratt, s. 28.

go. Arvidsson, Aktiedgaravtal, s. 41, not nr 63. Se iven Adestam, Den dokumentvillko-
rade garantin, s. 23.

91. Herre, DCFR och svensk ritt, s. 935 f. som dir pipekar att en viktig funktion
med DCFR ir att bestimmelserna r kopplade till kommentarer och komparativa no-
ter.

92. Bernitz, U. (2018), Standardavtalsritt, s. s1.
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kring hur DCFR férekommer i domskilen, att det finns en tydlig (och
ocksi 6ppen) personlig koppling mellan referent och DCFR.” Han
konstaterar ocksi att anvindningen av DCFR gérs genom att det fogas
en parentetisk, jimférande hinvisning till ett stille i DCFR som tycks
bekrifta det monster, den regel som Hogsta domstolen etablerar.*

Hianvisningen som gors i »Temarér och den borttappade huvud-
nyckeln« i friga om vite ir i det hinseendet inget undantag, och det ir
tveksamt vad hinvisningen faktiskt tillfér.”* I de fall DCFR, UNI-
DROIT eller PECL anvinds i avhandlingen kommer det gdras pi
samma satt som Hogsta domstolen: att visa att ett inneh3ll motsvarande
innehillet i den svenska férmégenhetsritten finns dven i olika modella-
gar, men utan att dessa utgdr nigon riteskalla.”

2.2.2 Rittsnormer

Som framgitt ovan ir en rittsnorm en norm med ursprung i en ritts-
killa. Rittsnormerna bildar i sin tur rittsordningen.”” En typ av ritts-
normer ir de materiella rittsnormerna. Dessa kan delas in utefter en rad
olika indelningsgrunder, dir regulativa respektive konstitutiva normer ir

93. Samuelsson, DCFR som svensk réttskilla?, s. 210, sirskilt not nr 38, vad giller
sambandet mellan omnimnandet av DCFR och justitieriden Herre eller Histad som
referent.

94. A.a.s. 214.

9s. NJA 2010 s. 629, »Temardr och den borttappade huvudnyckelne, p. 11. Refe-
renten i milet, Torgny Histad, skrev senare att som hinvisningen till DCFR gjordes i
milet var det »obvious that this source could not have any other weight than persua-
sive«, Histad, DCFR Rules in the Swedish Supreme Court, s. 181.

96. En liknande anvindning sker i Adlercreutz, A., Gorton, L., och Lindell-Frantz,
E. (2016), Avtalsritt I, s. 179 f. dir genomgingen av reglerna om fullmakt avslutas med
en hinvisning till DCFR.

97. Se Sevelin, E. (2019), Begreppet rttsregel i Juridiska grundbegrepp. Vinbok till
David Reidhav, s. 117 ff. fér en nutida framstillning av rittsregler.
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en sidan indelning.”® En motsvarande uppdelning férekommer ocksa
internationellt: von Wright kallar dem prescriptions eller regulations re-
spektive determinate rules, Bulygin anvinder norms of conduct respektive
conceptual rules.”

Konstitutiva normer definierar begrepp, vilka utgdr rekvisit i regu-
lativa normer eller i andra konstitutiva normer. Rittsverkan av en kon-
stitutiv norm att nigot erhiller en rittslig status, till exempel att ett visst
material erhiller den ritesliga statusen rittskilla. Rittsverkan av de re-
gulativa normerna ir istillet handlingsfreskrifter.'®

De regulativa normerna binder samman faktiska hindelser med los-
ningar av ett rittsligt problem. Svaret ges genom angivande av en hand-
lings deontiska status — tilldten, forbjuden, pabjuden etc. — givet vissa om-
stindigheter.'”’ Regulativa normer foreskriver vidare rdttsliga positioner.
En rittslig position ingdr i rittsforhillanden mellan olika rittssubjeke
och har handlingar eller underlitelser som féremal.'” Parterna i en
rittslig position kallas £t objekt respektive subjekt.

98.  Regulative norms respektive constitutive norms anvinds bland annat av Searle, J. R.
(1960), Speech acts: an essay in the philosophy of language, s. 33 . och fér svenskt vidkom-
mande av, Peczenik, A. (1987), Rittsnormer, s. 15, Arvidsson, N. och Samuelsson, P.
(2007), Om avtals uppkomst i Vinbok till Axel Adlercreutz, s. 20, Arvidsson,
Aktiedgaravtal, s. 49 ff., Dahlman, Raitt och rattfirdigande, s. 39 f., Adestam, Den
dokumentvillkorade garantin, s. 18 och Nerep, E., Samuelsson, P., och Adestam, J. (2019),
Aktiebolagslagen: en kommentar. Kapitel 1-6, s. 22.

99. von Wright, G. H. (1963), Norm and action: a logical inquiry, s. 6 och Bulygin, E.
(1992), On Norms of Competence. Law and Philosophy, s. 210 f. Se dven Ross, A. (1968),
Directives and norms, s. s4.

100. Dahlman, Ritt och rittfirdigande, s. 30 .

1o1. Alchourrén, C. E. och Bulygin, E. (1971), Normative systems, s. 1o.

102. Adestam, Den dokumentvillkorade garantin, s. 36 samt Lindahl, L. (1977), Position
and change: a study in law and logic, s. 25 ff. och Simmonds, N. E. (2018), Central issues in
Jjurisprudence: justice, law and rights, s. 295 ff.
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En penningforpliktelse ir ett exempel pi en rittslig position. Fér en
forpliktelse giller att dess subjekt har en forpliktelse mot dess objekt.
Forpliktelsen kan ocks3 skrivas om till en rittighet. I sddana fall har rit-
tighetens subjekt en rittighet mot dess objekt. Férpliktelsens foremal
utgors av den prestation som gildeniren har att utfora for ate satisfiera
obligationen, vilket i detta fall innebir att gildeniren ir skyldig att »till-
handahilla borgeniren pengar i en viss mingd«.'” Férpliktelsen utgér vi-
dare en positiv fordran, att gildeniren ir forpliktad att gdra ndgot.'™

Den svenska formogenhetsritten tillerkinner parterna en omfat-
tande avtalsfrihet. Denna frihet ger dem stora méjligheter att bestimma
hur de vill reglera sina mellanhavanden. Fér att en sidan reglering ska
ske miste parterna ingd ett giltigt avtal. Act ett avtal ings sitter en
mingd olika normer i spel. Dessa kallas gemensamt f6r avtalsforhdllandet.

Avtalsforhallandet utgor en samlad bendmning pa de konstitutiva
och regulativa normer som tillsammans skapar rittigheter och férplik-
telser f6r avtalsparterna. Pistdendet »det foljder av avtalet« ska dirmed
fSrstds som att rittsverkan foljer av en konstitutiv eller regulativ norm
som tillhér avtalsférhillandet. En forpliktelse som hirrér frin en regu-
lativ norm i avtalsférhillandet kallas i fortsittningen {8r en avtalsforplik-
telse.

Avtalsforhillandets normer miste i sin tur knytas till verkligheten
f6r att normernas rittsverkningar ska aktualiseras. Verkligheten 4r upp-
byggd av faktiska hindelser. Dessa hindelser har i allminhet ingen relat-
ion till det specifika avtalsférhillandet. Men for vissa faktiska hindelser
ir det tvirtom, att de hdér samman med ett visst avtalsforhillande.
Denna link skapas genom att den faktiska hiindelsen delas upp i mindre

103. Lindskog, S. (2018), Betalning: om kongruent infriande av penningskulder och andra
betalningsrattsliga fragor, s. 64 f.

104. Adestam, J. och Arvidsson, N. (2014), Kommentar till lag (1936:81) om skuldebrev,
avsnitt 1.4.2.2. samt Mellqvist, M. och Persson, 1. (2015), Fordran & skuld, s. 47.
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element, dir vart och ett av dessa motsvaras av ett rekvisit i en norm i
avtalsférhillandet. En s3dan del av den faktiska hindelsen utgor ett
rittsfaktum, det vill siga en faktisk hindelse som kan leda till att en viss
rittsfoljd intrider.'®

En faktisk hindelse kvalificeras inte som ett rattsfaktum férrin det
finns ett till hindelsen motsvarande rekvisit i en norm tillhérande av-
talsforhillandet. Rekvisitet eller rekvisiten i en sidan norm kallas i dessa
fall gemensamt for en avtalad hindelse. Nir rittsfaktan i en faktisk hin-
delse motsvaras av rekvisiten i en avtalad handelse uppkommer nor-
mens rittsverkan.

2.2.3 Avtals- och utfyllnadsnormer

Avtalsférhallandets konstitutiva och regulativa normer kan ocksa delas
upp i andra kategorier. Tv3 sddana ir avtalsnormer och utfyllnadsnormer.
Avtalsnormer ir normer som féljer av tolkning.'® Tolkning innebir att
man faststiller en rittshandlings betydelse i varje sirskilt fall, och ir en
inte enbart juridisk verksamhet.'” Avtalsnormerna ir emellertid inte
rittsnormer, utan deras bindande verkan féljer istillet av principen om

105. For denna definition av rittsfakta, se till exempel Heuman, L. (2005), Bevisbérda
och beviskrav i tvistemdl, s. 95 och Nordh, R.. (2019), Processens ram i tvistemdl: om yrkande
och grunder, dndring av talan m.m, s. 4.

106. Sundberg, J. W. F. (1961), Avtalstyper och typavtal. Svensk Juristtidning, s. 12 och
Arvidsson, Aktieigaravtal, s. 190 anvinder liknande uppdelningar men med en annan
terminologi.

107. Ussing, H. (1950), Aftaler paa formuerettens omraade, s. 432.
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avtalsbundenhet.'® Denna siger att om parterna har avtalat om nigot gil-
ler detta, under forutsittning att Sverenskommelsen inte strider mot
tvingande rittsnormer.'”

Utfyllnadsnormer ir sidana normer i avtalsférhallandet vilka inte ir
avtalsnormer. Utfyllnadsnormerna féljer av dispositiv ritt, tvingande
ritt, handelsbruk eller sedvanor."® Utfyllnadsnormerna tillimpas i
forsta hand genom utfyllning, »ett forfarande av rent rittslig nature, en-
ligt vilket »ofullstindiga viljeforklaringar kompletteras enligt allminna
normer«.'"" Detta gors genom att tillimpa »f6r den foreliggande ritts-
handlingstypen gillande utfyllande rittsregler eller tillimpliga handels-
bruk eller sedvanor«.''> Men utfyllnadsnormer kan ocks3 tillimpas in-
direkt, genom att avtalet tolkas i ljuset av innehillet eller indamalet i
den dispositiva ritten.'” Den norm som en sidan tolkning skapar ir
emellertid ingen utfyllnadsnorm, utan en avtalsnorm.

108. Trots detta kallar jag konsekvensen av en avtalsnorm for rittsverkan, vilket
bygger pi att avtalsnormen bindande funktion i sig féljer av en riittsnorm.

109. Se till exempel Rodhe, K. (1956), Obligationsritt, s. 7, Sundberg, Avtalstyper och
typavtal,s. 12, Arvidsson, Aktieigaravtal, s. 189, Adestam, Den dokumentvillkorade garantin,
s. 52, Bryde Andersen, M. och Lookofsky, ]. (2015), Lerebog i obligationsret 1. Ydelsen,
befajelser, s. 397 samt Ramberg och Ramberg, Allmén avtalsritt, s. 33 for formuleringar
av principen om avtalsbundenhet.

110. Sundberg, Avtalstyper och typavtal, s. 13, Arvidsson, Aktiedgaravtal, s. 209 och
Adestam, Den dokumentvillkorade garantin, s. 66. Se dven Arvidsson, Begreppet sedvana, s.
193 ff. fr en ingdende framstillning av sedvanors innehill, deras rittsliga relevans samt
deras rittsverkningar.

111. NJA 1999 s. 629, »Sydkraft I« med hinvisning till Vahlén, L. (1960), Avtal ock
tolkning, s. 193 f.

112. Vahlén, Avtal och tolkning, s. 194.

113. Se till exempel Lehrberg, B. (2016), Avtalstolkning: tolkning av avtal och andra
rittshandlingar pd formogenhetsrittens omrdde, s. 195 £. samt NJA 2014 s. 960, »Det Andra
Bolagets, p. 23 for redogérelsen for denna tolkningsregel.
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Avtalsnormer och utfyllnadsnormer har — férutom att samtliga till-
hér avtalsférhillandet — ingen nédvindig koppling till konstitutiva re-
spektive regulativa normer. En avtalsnorm kan siledes vara antingen
konstitutiv eller regulativ pi samma sitt som en utfyllnadsnorm tillhor
nigon av dessa bida kategorier. Vidare ir avtalsnormer och utfyllnads-
normer en dikotomi, det vill siga de ir sinsemellan ofSrenliga och till-
sammans uttémmande. Detta gor att om en rittsverkan intriffar — »det
foljder av avtalet« — miste denna rittsverkan f6lja antingen av avtals-
normerna eller av utfyllnadsnormerna.'™

Grinsen mellan tolkning och utfyllning ir sillan littdragen. Hogsta
domstolen har framhallit att frigan inte ir okomplicerad och att grinsen
mellan tolkning och utfyllning delvis ir diffus.'’® Det visentliga fér av-
handlingens del ir emellertid inte att utgéra ett bidrag till diskussionen
om distinktionen mellan tolkning och utfyllning." Istillet ska den, i
den man det ir relevant, analysera pistienden liknande »det fSljer av
avtalet«. Ett sidant pistiende anger férekomsten av en eller flera ritts-
verkningar. Dessa rittsverkningar kan folja antingen av avtalsnormer
eller av utfyllnadsnormer. Om syftet ir att redog6ra f6r innehillet i gil-
lande ritt miste dirfor faststillas att rictsverkan i det enskilda milet
foljde genom tillimpning av en utfyllnadsnorm.

Avtalsnormerna och utfyllnadsnormerna har en hierarkisk relation,
dir avtalsnormerna ir primira och utfyllnadsnormerna (bade disposi-
tiva och tvingande) ir sckundira. Om avtalsnormer finns ska de dirfor
som huvudregel tillimpas. Detta foljer av att ett avtals rittsverkningar

114. Jag har genomgdende valt att kalla verkan av en avtalsnorm for rattsverkan.
Detta trots att avtalsnormerna inte utgdr rittsnormer. Diremot foljer deras bindande
verkan av principen om avtalsbundenhet, vilken ir en rittsnorm.

115. NJA 2010 5. 416, »Ramses och oklarhetsregelns, p. s.

116. Fér en undersdkning av de diskursiva forloppen av den svenska férmégenhets-
ritten samt avtalsrittens sjalvbild och attityd till viljebegreppet, se Samuelsson, J. (2008),
Tolkning och utfyllning: undersskningar kring ett fsrmogenhetsrittsteoretiskt tema, in passim.
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i forsta hand foljer av tolkning, och i andra hand av utfylining.'"” Dire-
mot giller avtalsnormerna inte framfér tvingande utfyllnadsnormer,
utan om de senare ir tillimpliga giller dessa oavsett forekomsten av av-
talsnormer.

Om tvingande utfyllnadsnormer saknas men det finns avtalsnormer
ar riatestillimparen skyldig att tillimpa avtalsnormerna, under forutsitt-
ning att de ir dberopade av ritt part."'® Att avtalsnormerna i dessa fall ir
bindande och ska tillimpas framfér dispositiva utfyllnadsnormer f6ljer
av den tidigare nimnda principen om avtalsbundenhet. Den rittstillim-
pare som anvinder dispositiva utfyllnadsnormer har dirfér medgett att
avtalsnormerna saknar innehill med avseende p3 frigan.'”’

En viktig skillnad mellan avtalsnormer och utfyllnadsnormer ir de-
ras férekomst i tiden f6re, under och efter avtalsférhillandet. Detta ut-
gdr ocksa grunden for avhandlingens uppdelning mellan den dispositiva
ritten och utfyllnadsnormerna. Eftersom avtalsnormerna ir knutna till
forekomsten av det specifika avtalsférhillandet existerar dessa vare sig
innan eller efter avtalstérhallandet.'” Utfyllnadsnormerna finns dire-
mot som huvudregel sedan tidigare i form av dispositiva rittsnormer. I

117. Detta konstaterades for svenskt vidkommande redan av Vahlén, Avtal och
tolkning, s. 193.

118. Westberg, P. (2000), Overraskande rattsbildning pd grundval av handelsbruk eller
allmint tillimpade standardvillkor — ndgra reflexioner i anledning av NJA 1998 5. 448 och 1999 s.
629. Juridisk Tidskrift vid Stockholms universitet, s. 365. Att en avtalsnorm frin en
klausul maste dberopas ir ocksd i linje med uppfattningen i litteraturen ate avtalsvillkor
som huvudregel miste Sberopas, Heuman, L. (2015), Ar avtalstolkning endast en rattslig
verksambhet eller kraver den ocksd bevisbedomningar? Svensk Juristtidning, s. 799 f. och
Lehrberg, Avtalstolkning, s. 101.

119. Adestam, Den dokumentvillkorade garantin, s. 66.

120. Jfr emellertid Arvidsson, N. (2016), Avtals efterverkan vid uttriden ur varaktiga
flerpartsavtal. Juridisk Tidskrift vid Stockholms universitet, s. 19 ff. som undersdker om
vissa frin avtalet kommande handlingsnormer giller trots att avtalet i 6vrigt har upp-
hort.
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och med att avtalet ingis kan dessa tillimpas, men forst efter att ritts-
tillimparen funnit att det saknas avtalsnormer som omfattar den fak-
tiska hindelsen.'” Vil dir sker omvandlingen frin en dispositiv ritts-
norm till en utfyllnadsnorm. Klassificeringen som utfyllnadsnormer
giller siledes i likhet med avtalsnormerna bara i det enskilda avtalsfor-
hillandet.

Tillimpningen av dispositiva rittsnormer p3 detta sitt sker genom
bunden utfyllning, vilket forutsitter att den dispositiva rittsnormen sedan
tidigare existerar.” Den part som vill att en viss dispositiv rittsnorm
ska tillimpas miste — om parten har 3beropsbordan — dberopa de ritts-
fakta som gér normen tillimplig. Sjilva normen i sig behdver inte dbe-
ropas eller ens nimnas, eftersom dess forekomst ir ndgot som domstolen
enligt jura novit curia forvintas kinna till.' S3ledes giller att rittstillim-
paren vid bunden utfyllning tillimpar gillande rittsnormer.'**

Om det inte finns nigon s3dan miste domstolen skapa en dispositiv
rittsnorm genom fri utfyllning. Denna verksamhet sker genom att ritts-
tillimparen i det enskilda fallet skapar en ny regel, vilken sedan anvinds
p3 samma sitt som ovan. Ett exempel pa detta ir det tidigare nimnda
»Malmbergsbagarn och 3terforsiljaravtalet«, dir Hogsta domstolen
konstaterade ate svensk ritt saknar lagstiftning om dterforsiljning. Fra-

121. Adestam och Arvidsson, Kommentar till lag (1936:81) om skuldebrev, avsnitt 1.6.4,
skriver att »[u]tfyllning blir aktuellt forst om en omtvistad friga inte besvaras av ritts-
handlingens genom tolkning faststillda innehdll eller om innehillet strider mot en
tvingande rittsnorme,

122. Arvidsson, Aktiedgaravtal, s. 209 f. En motsvarande uppdelning gdrs av Schmidt,
Bundna och oppna argument i rittsvetenskapen, s. s70 f. dir bundna argument ir forankrade
i riteskilleliran medan de 8ppna argumenten saknar denna forankring.

123. Ekeldf, P. O., Edelstam, H., och Heuman, L. (2009}, Ritteging. H. 4, s. 302 ff.
och Nordh, Processens ram i tvistemdl: om yrkande och grunder, dndring av talan m.m, s. so ff.

124. Se till exempel »Sydkraft Il¢, s. 631 och Arvidsson, N. och Samuelsson, P.
(2018), Entreprenadavtal mellan ndringsidkare och konsument, s. 56 f.
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gan om uppsigningstid dirfor fir »konstrueras med stdd av lagbestim-
melser rérande jimférbara avtalsférbillanden och praxis«.'” Denna
verksamhet foljer av den s kallade diskretiondra beslutskompetensen.'*® Be-
slutskompetensen ir forenlig med gillande ritt, eftersom den grundas
pé »ett ianspraktagande av det rittspolitiska mandat som knyter an till
den diskretionira beslutskompetensen«.'”

Den fria utfyllningen férekommer vid alla former av rittstillimp-
ning, i sdvil underritt som &verritt. Skillnaden mellan dessa ir att om
en prejudikatinstans har anvint fri utfyllning i en rittsfriga ir den regel
som dir skapades i princip bindande genom dess auktoritet som ritts-
killa. Sker den fria utfyllningen i en tingsritt ir den regel tingsritten
skapar och sedan anvinder bindande i det enskilda fallet, men inte i 6v-
rigt. Vid prejudikatinstansers fria utfyllning giller dirfor att en och
samma rittsfriga 16ses med fri utfyllning endast en ging.'®

De tvingande normerna tillimpas p3 ett annorlunda sitt. Det miste
fortfarande finnas en faktisk hindelse som dessa ska tillimpas p3, och
hindelsen miste dberopas som rittsfakta (under férutsittning att det 4r
ett dispositivt tvistemal). Men de tvingande normerna blir en del av av-
talsférhillandet oavsett om det finns avtalsnormer som hade kunnat till-
lampas pa hindelsen.

125. NJA 2009 s. 672, "Malmbergsbagarn och iterforsiljaravtalet, pd s. 692.

126. Arvidsson, Aktiedgaravtal, s. 38 ff. och Adestam, Den dokumentvillkorade garantin,
s. 20 ff. En motsvarande uppfattning terfinns ocksd internationellt, Hart, H. L. A.
(1961), The concept of law, s. 272 f., Raz, Authority of law, s. 182 och Himma, K. E. (1999),
Judicial Discretion and the Concept of Law. Oxford Journal of Legal Studies, s. 74. Aven
Dworkin, R. (1977), Taking rights seriously, s. 17 nimner denna, med d3 som en utgings-
punkt for hans kritik av rittspositivismen.

127. Arvidsson, Aktiedgaravtal, s. 41.

128. A. a. s. 210 och Arvidsson, N. och Samuelsson, P. (2015), Entreprenadrittslig
Jackmassighet - synpunkter med anledning av Gotlands-domen. Ny Juridik, s. 16.
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Tillimpningen av tvingande normer gor att avtalsinnehillet korrige-
ras pa tva olika sitt. Positiva tvingande normer pabjuder ett visst avtalsin-
nehill samtidigt som det avtalsinnehill som strider mot den positiva
tvingande normen elimineras. P4 s sitt har positiva tvingande normer
tvi funktioner: en eliminerande och en utfyllande. Vid tillimpning av ne-
gativa tvingande normerna sker korrigeringen enbart genom att normen
eliminerar ett avtalsinnehill, men utan att fylla ut det. Diremot kan
andra normer, till exempel frin den dispositiva ritten, fylla ut avtalet
savitt det eliminerade innehallet.'”

2.2.4 Definitioner

Det sitt som avtalsvitet definieras i kapitel 3 fyller en viktig funktion i
avhandlingen. Detta beror p3 att definitionen i vissa delar utesluter till-
limpningen av den dispositiva ritten. Som exempel kan tas huruvida
vitesforpliktelsen ir villkorad av att Svertridelsen av avtalsvitets hu-
vudforpliktelse orsakar motparten skada. Svaret pé frigan, om det s6ks
i den dispositiva ritten, kan folja pa tv olika sitt. Det ena 4r att fSr att
en forpliktelse ska riknas som ett avtalsvite fir den inte vara villkorad
av att dvertridelsen av avtalsvitets huvudforpliktelse orsakar skada.'
Det andra ir att nigon skada inte krivs for att avtalsvitets penningfor-
pliktelse ska aktualiseras.

For att kunna avgéra bur detta hanterats i litteraturen maste man
forst se hur avtalsvitet (eller motsvarande klausultyp) definieras. Defi-
nitionen ska sedan jimf&ras med sidana egenskaper, till exempel i friga
om skada, vilka inte framgar av definitionen.

129. Arvidsson, Aktiedgaravtal, s. 209 ff.

130. Detta kommer i fortsittningen formuleras enklare, att »avtalsvitet fir inte vara
villkorat av skadae. Likasd anvinds »krav p3 skada« som synonym fr »krav pi ren for-
mégenhetsskadac.
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Olsen definierar ersittningsklausuler som »avtalsbestimmelser, en-
ligt vilka ett belopp, som antingen framgir direkt av klausulen eller kan
beriknas pa grundval av den, skall utgd vid kontraktsbrott«.””’ Denna
definition bor innebira att klausulen i (1.1) riknas som en ersittnings-
klausul. Hir sigs siledes ingenting om f6rhillandet till krav pa skada.
Nir hon sedan kommer till ett eventuellt krav p3 skada, skriver hon
bland annat att ersittningsklausuler, till skillnad frin skadestind, »inne-
hiller som regel inget krav p3 att skada skall ha uppstitt« och att frigan
uppkommer »om kravet pi skada enligt allminna regler utfyller klau-
sulen vid domstolsbeddmningens.'

Uttalandena maiste lisas som att det inte framgir tolkningsvis
huruvida klausulen innehiller ett krav pa skada. Siledes miste innehil-
let i den dispositiva ritten undersékas fér att se i vilken min denna in-
nehiller ett sadant krav, vilket ska fylla ut klausulen. Efter en genom-
ging kommer Olsen till slutsatsen att »mycket lite tyder p3 att krav p3
faktisk skada utgér en sjilvstindig ansvarsforutsittninge.'”

Att fragan Sver huvud taget stills av Olsen bygger pa att hennes de-
finition inte svarar pd om avtalsvitet ir villkorat av skada. For egen del
har jag valt att genom min definition av avtalsvitet inte behdva stilla
frigan. Huruvida skada finns som villkor 4r sledes inte en rittsverkan
av en dispositiv rittsnorm. Istillet ir det en foljd av hur jag definierar
avtalsvitet.

Som framg3r av kapitel 3 nedan har jag valt att definiera avtalsvitet
pa ett visst sitt. Av denna definition foljer bland annat att avtalsvitet
enbart ir villkorat av Svertridelse av avtalsvitets huvudforpliktelse.
Om en forpliktelse ir villkorad av nigot annat riknas den inte som ett

131. Olsen, L. (1986), Ersittningsklausuler: vite och andra avtalade ersittningar vid
kontraktsbrott, s. 22.

132. A.a.s. 130.

133. A.a.s. I31.
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avtalsvite, och detta féljer av avtalsvitets definition. I och med definit-
ionen finns ett avtalsinnehill f6r frigan om skada. En forpliktelse som
ir villkorad av skada uppfyller inte kriterierna for att riknas som ett
avtalsvite. Nigon tillimpning av den dispositiva ritten aktualiseras dir-
for inte i dessa fall, eftersom tillimpningen fSrutsitter en sidan lucka
som genom avtalsvitets definition inte existerar.

2.2.5 Systematisering

Avhandlingens ena syfte ir att presentera en samlad bild av de rittsverk-
ningar som kan aktualiseras vid vertridelse av avtalsvitets huvudfor-
pliktelse. En viktig del av denna verksamhet ir att 16sa situationer dar
rittskillorna innehiller sinsemellan oférenliga pastienden.™ Detta ir
ocks3 i linje med ett i litteraturen férekommande indamil med den
rittsdogmatiska metoden: att framstilla rittsordningen som ett kohe-
rent system av huvudregler och undantag.'

Systematiserandet framhills ocksd, om inte annat av rittsveten-
skapen sjilv, som ett viktigt allminvetenskapligt villkor.”** Wilhelms-
son anser till exempel att systematiseringen ir ett nddvindigt villkor for
att kunna klassificera rittsvetenskapen som just vetenskap.'”’” Hellner
menar att den rittsvetenskapliga uppgiften kan betecknas som att gene-
rellt och abstrakt behandla samma typ av problem som domstolarna har

134. Alchourrén och Bulygin, Normative systems, s. 3.

135. Peczenik, A. (1995), Juridikens teori och metod: en introduktion till allman rittslira, s.
44, Peczenik, A. (2005), Juridikens allminna liror. Svensk juristtidning, s. 249 och
Arvidsson, Aktiedgaravtal, s. 35.

136. Sandgren, C. (2004), Om teoribildning och rittsvetenskap. Juridisk Tidskrift vid
Stockholms universitet, s. 322 ff.

137. Wilhelmsson, T. (1985), Den nordiska rittsgemenskapen och rittskalleliran.
Tidskrift for Rettsvitenskap, s. 195.
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att behandla konkret.” Andra uttryck f6r den systematiska verksam-
heten iterfinns hos Samuelsson, som skriver att vi kommer »att finna
systematiken i doktrinen och att det som dir systematiseras ir praxis i
tolkningsfragor« samt att domstolarna stindigt har det konkreta fall (av
tolkning) som 4r uppe till bedomning f6r 6gonen medan rittsveten-
skapens perspektiv 4r abstrake.”’

Att systematisera rittsligt material miste emellertid skiljas fran att
genom rittsliga stillningstaganden i abstrakta situationer 18sa typer av
rittsliga problem. I litteraturen stills det annars ibland upp tva skilda
juridiska verksamheter: en konkret och en abstrakt. Till exempel sigs
att domarens verksamhet gir ut pa att identifiera rittsnormer och till-
limpa dessa i det enskilda fallet (konkreta frigor), medan rittsveten-
skapsmannen ska hitta rittsnormer att tillimpa i en typ av fall (abstrakta
fragor).'*

Trots skillnaden dr malet med respektive verksamhet detsamma: att
finna l8sningar pd juridiska problem.'' Lésningarna fis genom en
undersékning av innehillet i rittskillorna i syfte att ange vilken eller
vilka rittsverkningar som foreligger givet vissa rittsfakta.'** Det iriden
bemirkelsen dirfor ingen skillnad mellan att rittstillimparen i det en-
skilda fallet konstaterar att vitesbeloppet ska betalas givet aberopade och
bevisade (eller i féSrekommande fall presumerade) ritesfakea och att det
i denna avhandling konstateras att vitesbeloppet ska betalas givet en typ
av rittsfakea.

Fokus fir dirfor inte hamna pi ett konstruerat motsatsforhallande
mellan abstrakt och konkret. Alla typer av 16sningar pa juridiska pro-

138. Hellner, J. (1969), Syften och uppgifter for rittsvetenskaplig forskning. Festskrift til
professor, dr. jur. & phil. Alf Ross 10. juni 1969, s. 207.

139. Samuelsson, Tolkning och utfyllning, s. 218 f.

140. Adestam, Den dokumentvillkorade garantin, s. 16.

141. Alchourrén och Bulygin, Normative systems, s. 10.

142. Arvidsson, Aktiedgaravtal, s. 49.
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blem ir abstrakta, iven om graden av abstraktion skiljer sig mellan do-
marens och rittsvetenskapsmannens. Att kalla enskilda stillningstagan-
den konkreta ir dirmed missvisande, sirskilt om en konkret verksam-
het skulle sakna krav p3 systematisering. Ett sidant krav férekommer
tvirtom i manga rittsliga verksamheter utanfér den rittsvetenskapliga.
De hogsta ddmande instanserna maste till exempel som en del av arbetet
att skapa riitt ta systematiska hiinsyn for att undvika motsittningar inom
det normativa systemet. En annan sak ar att inslaget av systematisering
ir stérre inom rittsvetenskapen in vad den ir hos underritter, men inte
nddvindigtvis s3 vid en jimforelse med Hogsta domstolens prejudikat-
bildande verksamhet.

2.2.6 Villkoren fér tillimpning av ekonomisk teori

Beskrivningen av hur ekonomisk teori tillimpas sker till stérsta delen
utifrin avtalsparternas perspektiv. Nagot kommer ocksj att sigas om
rattstillimparens anvindning. Respektive tillimpning kriver sitt eget
forhallningssitt. For avtalsparterna ir relationen mellan juridik och
ekonomi relativt okomplicerad. Juridiken sitter forvisso grinserna ge-
nom att tillerkdnna avtalsparterna en omfattande, men inte obegrinsad
avtalsfrihet, men nigra konkurrenssituationer uppstir i Svrigt inte.
Istillet kan parterna fritt anvinda ekonomiska rén fér att dirigenom
skapa incitament att agera pa ett visst sitt.

For rittstillimparen, som ska avgdra en tvist, ar situationen an-
norlunda. Rittskillorna tillhandahaller svar pi vilka rittsliga positioner
som foreligger givet vissa rittsfakta. Men de ger inga svar pa vilka kon-
sekvenser ett visst vitesbelopp har for sannolikheten £6r avtalsbrott eller
vilken piverkan en viss riskférdelning har fér parternas sammanlagda
nytta. S3dana frigor kriver tillimpning av ekonomisk teori for att
kunna besvaras.

For att forklara tillimpningen av ekonomisk teori fran ett ritestill-
limparperspektiv har jag valt att utgd frin Arvidssons uppdelning av
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fragor mellan det epistemiska och det rattspolitiska rummet.'”® En friga
om innehillet i gillande ritt befinner sig i det epistemiska rummet om
det 4r m&jligt att ha kunskap om hur gillande ritt besvarar den. En s3-
dan friga ir en epistemisk fraga. Ovriga frigor rorande innehillet i gil-
lande ritt befinner sig i det rittspolitiska rummet och ir rattspolitiska fra-
gor.

Rittspolitiska fragor kan i sin tur delas upp i tvi sorter. Den ena be-
stir av frigor huruvida man bér férindra innehillet i gillande ritt me-
dan den andra bestir av frigor hur man bér 15sa situationer som inte har
nigot svar. Dessa kallas ocksa f6r starka respektive svaga réttspolitiska fri-
gor.

Svaga rittspolitiska frigor ir, trots att de befinner sig i det rittspoli-
tiska rummet, rittsfrigor. Det gor att rittstillimparen i ndgon man ir
bunden av rittsnormer nir hon besvarar dem. Rittstillimparen fir till
exempel inte doéma i strid mot gillande ritt. Det kan ocks3 hivdas — i
vart fall i formogenhetsrittsliga sammanhang — att rittstillimparen bor
lita sig vigledas av de kommersiella grundvirden som férekommer
inom rittsomradet.'*

Oavsett graden av frinvaro av rittsnormer kan rittstillimparen l6sa
fragor som faller under det rittspolitiska rummet pi tva sitt: antingen
liter hon bli att d5ma eller dSmer hon med stéd av utomrittsliga skil.
Att inte d5ma i ett mil skulle strida mot forbudet mot déni de justice, att
en rittstillimpare inte fir avstd frin att déma eftersom det inte gir att

143. A.a.s. 38 fF.

144. Att den svenska avtals- och képritten innehiller sddana influenser pistis av till
exempel av Runesson, E. M. (1996), Rekonstruktion av ofullstindiga avtal: sirskilt om
kiplagens reglering av risken for skade prestationskostnader, s. 37, Lehrberg, B. (2006),
Avtalsrittens grundelement, s. 59 och Flodgren, B. (2016), Civilritten i ett framtidsperspektiv
i Svensk Juristtidning 100 ir, s. 24.
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hitta nigon tillimplig rittsnorm.'** Aterstiende alternativ ir att avgéra
malet p3 utomrittsliga grunder, vilket hir innebir att rittsverkningarna
faststills genom andra $verviganden 4n sidana som kan dterforas pa ut-
tolkningar av rittskillorna.

Detta sitt att avgdra tvisten ir i sig forenligt med gillande ritt enligt
tidigare nimnda erkinningsregeln och den tillhérande diskretionira be-
slutskompetensen.'*¢ Denna kompetens innebir i sig inte nigot svar pi
hur frigan bér 16sas, utan siger bara att méjligheter finns att anvinda
material som inte utgdr nigon rittskilla. Ett normativt stillningsta-
gande fir istillet bli vilka utomrittsliga skil som réttstillimparen genom
sin diskretionira beslutskompetens bér tillimpa. Hir kan ett antal olika
bor-16sningar foreslds. Jag har valt att fylla luckan med den regel som
maximerar summan av parternas nytta (om en sidan finns).

Att foresprika anvindningen av regler som maximerar summan av
parternas nytta ir i en kommersiell miljé knappast kontroversiellt. Ur
ett rittskilleperspektiv gors ingen skillnad mellan denna applicering el-
ler applicering av annat utomrittsligt material. Samtidigt ir det uppen-
bart att det inom formdgenhetsritten ir betydligt mer accepterat att
tillimpa nyttomaximerande utomrittsliga regler in om den enskilda
tvisten hade avgjorts av landskapslagarna eller kanonisk ritt. Detta be-
ror pa en mingd faktorer, men en bidragande orsak ir att den dispositiva
ritten innehaller just sidana hinsynstaganden. P si sitt passar tillimp-
ningen av detta utomrittsliga material vil ihop med innehallet i den dis-
positiva ritten.

Detta slags anvindning av ekonomisk teori inom ramen fér den
rittsdogmatiska studien ska emellertid inte Sverdrivas. En rittspositiv-
istisk syn erkinner forvisso foérekomster av luckor i rittsordningen.

145. Adestam, Den dokumentvillkorade garantin, s. 15 samt Dahlman, Rdtt och
rattfirdigande, s. 31 £., dir kallat fsrbudet mot non liquet.
146. Se fotnot nr 126 ovan.
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Men dessa beh6ver for den sakens skulle inte vara ett visst (hogt) antal,
eftersom en talrik forekomst av luckor snarare kan antyda en bristfillig
undersékning av rittskillorna.'” Fér avhandlingens del finns strike talat
endast en sidan tydlig lucka, den i relationen mellan avtalsvitet och ska-
destand enligt den dispositiva ritten. Det ir ocks3 enbart i denna lucka
som ekonomisk teori kommer att anvindas for att ge svar pa svaga ritts-
politiska fragor.

2.3 EKONOMISK TEORI OCH
ANALYS

2.3.1 Rittsekonomi

Rittsekonomi 4r en disciplin dir man utifrin ekonomisk teori analyse-
rar effekterna av skrivna eller oskrivha normer sisom rittsnormer eller
avtalsnormer. F5ljande exempel ir belysande.

Economics generally provides a behavioral theory to predict how
people respond to laws.'*

Economic analysis of law seeks to identify the effects of legal rules
on the behaviour of relevant actors and to determine whether these
effects are socially desirable.'®

147. Lindskog, S. (2010), Recension: Fredric Korling, Rddgivningsansvar — sdrskilt
avseende finansiell rddgivning och investeringsrddgivning (ak. avh.), Jure Forlag, 2010, 743 s.
Juridisk Tidskrift vid Stockholms universitet, s. 220, skriver att »framhéillandet av for-
siktighet och dterhillsamhet som den gode juristens dygder gynnar bara den svage ju-
ristens mdjligheter att ddlja sin ofdrmégac.

148. Cooter, R. och Ulen, T. (2016), Law and Economics, s. 3 f.

149. Shavell, S. och Polinsky, A. M. (2008), Economic analysis of law i The New
Palgrave Dictionary of Economics.
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Retsgkonomien bruger retsvidenskabens regler og resultater til at
beregne nytte og efficiens i skonomiske analyser, hvor det normale
analyseniveau, markedet, erstattes af regler som analyseniveau.'*

Uppkomsten av rittsekonomin brukar anges till tidigt 1960-tal och tva
artiklar, av Coase respektive Calabresi."" I bérjan av 1970-talet publi-
cerades den mycket inflytelserika artikeln av Calabresi och Melamed
Property Rules, Liability Rules and Inalienability, i vilken forfattarna stude-
rar olika rittsomriden utifrin ett ekonomiskt perspektiv. Detta var en
metod f&r analys av rittsregler, vilken inte tidigare hade anvints for
dessa rittsomriden.”? Ekonomisk analys hade dessférinnan varit forbe-
hillen konkurrenslagstiftningen, sirskilt effekten av trusts i amerikansk
rite. >

Rittsekonomin har varit och ir fortfarande ett omride dominerat
av amerikanska framstillningar (med utgangspunkt i amerikanska for-
hillanden). Savitt giller svenska mer omfattande framstillningar finns
ett antal, vilka har rittsekonomi som huvudimne. Dessa gér emellertid,

150. Nielsen, R. och Tvarne, C. D. (2017), Retskilder og retsteorier, s. 430.

151. Coase, R. H. (1960), The Problem of Social Cost. Journal of Law and Economics,
s. 1 ff. och Calabresi, G. (1961), Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts.
The Yale Law Journal, s. 499 ff. Artiklarnas betydelse framhalls alltjime, se till exempel
Cooter och Ulen, Law and Economics, s. 1, fotnot nr 2: »The modern field is said to have
begun with the publication of two landmark articles.«

152. Calabresi, G. och Melamed, A. D. (1972), Property Rules, Liability Rules and
Inalienability: One View of the Cathedral. Harvard Law Review, s. 1089 ff. Artikeln 4r per
den 11 juni 2019 citerad av 5 789 andra artiklar.

153. Cooter och Ulen, Law and Economics, s. 1 och Posner, R. A. (1975), Economic
Approach to Law. Texas Law Review, s. 757 f.
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pd grund av deras inriktning och mélgrupp, inte nigra fordjupande ana-
lyser eller metodologiska stillningstaganden i férhillandet mellan ritts-
vetenskap och ekonomi."*

Mer relevant f6r en jimférelse med avhandlingens syn p3 anvind-
ningen av ekonomisk teori ir rittsvetenskapliga framstillningar dir
forfattarna applicerar en ekonomisk analys p3 utvalda rittsomriden. I
denna kategori iterfinns ett antal avhandlingar: Samuelssons Information
och ansvar: om bérsholagens ansvar for bristfillig informationsgivning pd aktie-
marknaden frin 1991, Runessons Rekonstruktion av ofullstindiga avtal:
sdrskilt om koplagens reglering av risken for Gkade prestationskostnader frin
1996, Domeijs Likemedelspatent: patent pd likemedel i Europa ur ett rittsve~
tenskapligt och rittsekonomiskt perspektiv fran 1998, Soderstrdms Sound ban-
king fran 2017 samt Sjobergs Reglering av banker fran 2018.

Samuelssons avhandling, som behandlar bérsbolagens ansvar fér
bristfillig informationsgivning pad aktiemarknadens sekundirmark-
nadssegment, genomfors delvis med anvindning av ekonomiska forsk-
ningsrén.'*> Ekonomisk teori anvinds bland annat fér ett tillimpat ska-
debegrepp, dir argument som ekonomisk teori kan erbjuda har »utnytt-
jats fritt dir analysen av uppkomna juridiska problem berikats«, samti-
digt som anvindningen miste fdrenas med ett stort matt av forsiktighet.
Anledningen till den forsiktiga hillningen ar att uppfattningar som just

154. Exempel pi sddana framstillningar 4r Werin, L. (1979), Réttsekonomi: en lirobok
i nationalekonomi for jurister, Skogh, G. och Lane, ].-E. (2000), Aganderitten i Sverige: en
larobok i rittsekonomi och Dahlman, C., Glader, M., och Reidhav, D. (200s),
Rittsekonomi: en introduktion. Utdver dessa kan ocksi nimnas Bergstrém, C. och
Samuelsson, P. (2015), Aktiebolagets grundproblem som genomgiende anvinder ekono-
misk teori om intressemotsittningar for att pa sj sitt analysera associationsrittsliga fri-
gor.

155. Samuelsson, P. (1991), Information och ansvar: om bérsholagens ansvar for bristfillig
informationsgivning pd aktiemarknaden, s. 17.
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nu har allmin uppslutning riskerar att konservera ett foraldrat paradigm
i takt med att nya forskningsrén blir kiinda."

Runesson tar som utgingspunkt att det under ett avtals 16ptid kom-
mer att intriffa nyttominskande omstindigheter. Syftet med hans av-
handling ir att med bakgrund i gillande svensk ritt bidra till tidigare
gjorda forsck att hantera konsekvenserna av dessa omstindigheter och
det med hinsyn tagen till »samhillsnyttans principe. Detta sker genom
en av honom kallad metod — rekonstruktionsmodellen — att utifrin de
nyttominskande omstindigheterna formulera kriterier som ska styra
domarens rittskinsla. Dessa framfoérs som den egna uppfattningen:
»Resonemangen i dessa delar sker till stor del de sententia ferenda, med
vilket uttryck hir avses min uppfattning om vilka rittsliga avg6randen
som bér triffas nir gillande ritt ir oklar.«'”

Rekonstruktionsmodellen ir hos Runesson en »f6rhandlingsbaserad
tankemodell, dir avtalsparterna enbart tinks vara intresserade av att
maximera transaktionens ssmmanlagda virde ex ante och tinks vara helt
ointresserade av frigan hur detta virdetillskott skall férdelas dem emel-
lan«.”® Rekonstruktionsmodellen anvinds sedan som en utfyllande
rittsnorm, dir dess riskallokering ska jimféras med den som fSljer av
lagregler och principer som utvecklats i praxis utanfér det lagreglerade
omradet.

Integrationen av ekonomisk teori gérs genom att se pi vilket sitt
effektivitet — vilket ir det Runesson efterstrivar —kan uppnis, dir eko-
nomisk teori ocksi kan visa att det sitt vilket vi (genom lagstiftning eller
genom andra rittskillor) forsdker nd detta mal kan ersittas med ett
bittre sitt, till exempel genom att milet nds med férbrukande av mindre
resurser. Med rekonstruktionsmodellen skapas regler som innebir att

156. A.a.s.29.
157. Runesson, Rekonstruktion av ofullstindiga avtal, s. 32 f.
158. A.a.s. 34.
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det utfyllda avtalet inte kan ersittas med ett annat avtalsinnehill som
innebir att dtminstone en part fick det bittre medan samtidigt ingen an-
nan avtalspart fick det simre. Runesson menar att detta kan ske genom
att verge Pareto-kriteriet och ersitta det »med ett ansprak pi att istillet
uppni en nettoforbittring«.'”

Med stod av effektivitet och virdemaximering konstrueras sedan ge-
nerella regler for riskallokering. Dessa bildar i sin tur underlag fér en
viss regel — den utfyllande regel som féljer av rekonstruktionsmodellen
~ som foreslas tillimpas i fall dir det saknas lagreglering. Appliceringen
fortsitter sedan, dir den sirskilt anvinds i férhdllandet mellan képla-
gens regler och den riskallokering som f6ljer av rekonstruktionsmo-
dellen. Hir ir syftet uttryckligen att visa avvikelser mellan rekonstrukt-
ionsmodellen och koplagens respektive riskallokeringar. Detta giller
sirskilt i forhallande till kplagens regler om kontrollansvar.

Domeijs uppfattning ir att rittsekonomi inte dr ndgot nytt dmne
»utan snarare tva gamla — ekonomi och juridik — som férmés samverka
pa ett sirskilt nira och fruktbart sitt«.'® Detta sker genom anvindning
av rittsekonomin, vilken beskrivs som en »rittsvetenskaplig inriktning
dir sirskild vikt lggs vid en systematisk och pa tvirvetenskaplig grund
baserad teleologisk tolkning«. En ekonomisk tolkning av rittsliget »kan
anvindas dels for att 8ka fSrstaelsen for rittsreglerna, dvs. forklara var-

159. A.a.s. 41 utanatt hinvisa till Kaldor- Hicks-kriteriet, Runessons version av Kal-
dor-Hicks skiljer sig emellertid delvis frin det vedertagna, dir Runesson anser att »Kal-
dor Hicks-kriteriet ir avsett for beslutsfattande i ett makroperspektiv, men skiljer sig i
&vrigt foga frin pareto-effektivitet, a. a. s. 39, not nr 71.

160. Domeij, B. (1998), Léikemedelspatent: patent pd likemedel i Europa ur ett
rittsvetenskapligt och rittsekonomiskt perspektiv, s. 19 f. Jfr emellertid Nielsen och Tvarne,
Retskilder og retsteorier, s. 431, som skriver att rittsekonomi 4r »en gkonomisk disciplin
og ikke, som nogle miske kunne forestille sig, et udtryk for integration mellem jura og
ekonomic,
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for de ser ut som de gor. Dels [sic!] for att underséka om det finns inef-

fektiviteter med hinsyn till regelverkets dvergripande milsittning«.'

Domeijs normativa utgingspunkt ir milsittningen med patentritten,

att frimja virdet av den samlade produktionen och det ir mot denna

bakgrund olika former av ineffektiva 16sningar ska identifieras.’®
Sdderstrom beskriver law and economics enligt fSljande.

Law and economics, also called economic analysis of law, is the part
of economics that analyses the interaction between law and econom-
ics. Law and economics is used to predict effects of legal standards
and to normatively make recommendations to lawmakers and legal
practitioners.'s?

Hennes egen anvindning avviker emellertid nigot frin ovanstiende
och mer vedertagna. Hon ska istillet anvinda argument frin ekonomisk
teori for att avkoda det rittsliga materialet. Styrningen av banksektorn
vilar till stor del p3 ekonomiska skil, och hennes analys och anvindning
av rittsekonomi siktar p3 »economic considerations as reasons for regulat-
ion«. Dir ekonomisk teori tillhandahiller argument f5r en specifik re-
glering kommer dessa argument att analyseras med utgdngspunkt i det
rittsliga materialet. Genom att pd detta sitt abstrahera och applicera
ekonomiska argument kan det rittsliga materialet struktureras och for-
stds pd nya sitt.'*

Aven Sjobergs avhandling fokuserar pi regleringen av banker.
Framstillningen ir en undersdkning som kombinerar rittsvetenskap
med ekonomi. Valet att anvinda ekonomisk metod framstir enligt Sj6-
berg i stort sett som sjilvklart, och att det forefaller uteslutet att med ett
normativt perspektiv analysera hur banker bor regleras utan att anvinda

161. Domelj, Likemedelspatent, s. 19 f.

162. A.a.s. 22.

163. Séderstrdm, R. (2017), Sound banking, s. 39.
164. A.a.s.42.
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ekonomiska resonemang.'® En generell nackdel som brukar framforas
mot anvindning av ekonomiska metoder — att deras grundantaganden
ar orealistiska — har enligt Sjéberg dilig biring pi avhandlingens om-
ride. Ett rittsekonomiskt perspektiv kan enligt Sjdberg tillféra mer in
andra perspektiv. Att avhandlingen inte ir en traditionell rittsveten-
skaplig undersokning innebir bland annat att betydande delar av den
rittsvetenskapliga metoden — i detta fall de delar som syftar till att be-
stimma gillande ritt — inte kommer till anvindning. Avhandlingen ir
istillet understilld andra rittsvetenskapliga krav, som kravet pi rat-
ionalitet, vilket gor att resonemangen ska vara hallbara och motsigelse-
fria.

Den metod som anvinds forutsitter att det undersdkta omridet ir
oreglerat. Metoden ir fristiende frin rittskillor och den gillande ritten
och genom metoden konstrueras en modell vars frimsta syfte ir att f3
fram forslag till regleringar. Detta skapar vigledning f6r den som har
behov att ta stillning i olika policyfrigor, dir de mer konkreta har ka-
raktir av forslag till regleringar. Dessa forslag bygger p bedémningar
av samhillsekonomiske limpliga stindpunkter vad giller regleringens
utformning."*

2.3.2 Allmint om tillimpningen

2321 UTGANGSPUNKTER

Av den rittsekonomiska litteraturen — bide svensk och internationell —
framgar tva olika anvindningar av ekonomisk teori: en deskriptiv och en
normativ.'®’ Nir ekonomisk teori anvinds deskriptivt férklarar och for-
utsiger den vilka effekter rittsreglerna har och kommer att ha, givet

165. Sjdberg, G. (2018), Reglering av banker, s. 33.

166. A.a.s. 36 ff. Sjoberg hinvisar ockd till Soderstrdm, Sound banking, s. 18.

167. Detta framgir till exempel av Coleman, J. L. (1980), Efficiency, Utility, and
Wealth Maximization. Hofstra Law Review, s. 548 f., Dworkin, R. M. (1980), Is Wealth
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vissa forutsittningar. Nir den anvinds normativt beskriver den vad rit-
tens effekter borde vara, och detta utifrin en specifik uppfattning om
rittens dndam3l.’®

Samma uppdelning mellan deskriptivt och normativt gérs i avhand-
lingen. Det huvudsakliga foremalet for undersdkningen ir emellertid
inte rittsnormerna, dven om deras effekter — som en del av den utfyll-
ande ritten — ocksd kommer att analyseras. Istillet kommer fokus for
tillimpning av ekonomisk teori vara de avtalsnormer som parterna ge-
nom av avtalsfriheten har kompetens att skapa och som genom princi-
pen om avtalsbundenhet blir bindande.

Dessa utgingspunkter innebir att ekonomisk teori kommer att till-
limpas f6r att forklara och férutsiga vilka effekter olika vitesregleringar
far. Det vill siga, med ett avtalsvite med ett visst vitesbelopp, kan eko-
nomisk teori visa hur parten kommer att agera, till exempel i valet mel-
lan fullgérelse och avtalsbrott. I den deskriptiva delen gors inte nigon
virdering av de olika utfallen eller ageranden frin parternas sida. Istillet
konstateras att ett alternativ ger en viss nytta och dirmed ett visst age-
rande medan ett annat alternativ ger en annan nytta och agerande. Som
jimfSrelsematerial finns dels avtalsviten med olika innehill i friga om
bland annat vitesbelopp och huvudférpliktelser, dels den dispositiva
ritten.

Det andra, normativa steget anvinds direfter f6r att utvirdera de
olika alternativen med utgingspunkt i att parternas sammanlagda nytta

a Value? The Journal of Legal Studies, s. 191 och Polinsky, A. M. (2011), An introduction
to law and economics, s. xix. Se ocks Bastidas Venegas, V. (2018), Rattsekonomi i Juridisk
metodlira, s. 180. Samma uppdelning forekommer dven i andra sammanhang, se till ex-
empel Kelsen, Den rena rittsliran, s. 17, att den rena rittsliran »f6rsdker besvara frigan
vad ritten ir och hur den ter sig, men inte frigan hur den bdr vara och hur den bor
gorase.

168. Shavell, S. (2004), Foundations of economic analysis of law, s. 2.
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boér maximeras. Med parternas sammanlagda nytta som kriterium inne-
bir det att om ett alternativ viljs framf6r ett annat ir det valda Kaldor-
Hicks-effektivt i forhillande till det som inte viljs.'*®

2.3.22 FORKLARING AV AVTALSVITETS EFFEKTER
Andamalet med den deskriptiva tillimpningen av ekonomisk teori ir
att forklara avtalsvitets piverkan pa parternas nytta, och dirmed ocksi
pé deras agerande. Denna paverkan kallas i avhandlingen {6r avtalsvitets
effekter. Tillimpningen av ekonomisk teori gérs genom att ekonomiska
modeller anvinds for att beskriva hur parterna agerar givet vissa frut-
sittningar, varfor de agerar p3 detta sitt samt vad som sker om forut-
sittningarna indras.'”

Redogorelsen for effekterna ir hela tiden knuten till parternas nytta
av att anvinda vitet pa ett visst sitt. Framstillningen gérs ocksa till stor
del mot bakgrund av de dispositiva rittsnormer som annars hade regle-
rat parternas mellanhavanden och vilken nytta parterna hade fitt av
dessa. Detta bygger pi att dispositiv ritt har vissa effekter, till exempel
i friga om parternas agerande och dirmed ocks3 pd sannolikheten for
avtalsbrott. Avtalsvitet forindrar som utgingspunkt dessa.

Det positiva intresset gor att rationella parter idealt sett —i valet mel-
lan fullgorelse och avtalsbrott inklusive skadestind — agerar s3 att den
! Med ett vitesbelopp som avviker
frin det positiva intresset kan parterna komma att agera annorlunda. En
viktig del av avhandlingen blir dirfér att redogéra f6r pa vilket sitt
detta sker och vilken nytta — hégre eller ligre — parterna istillet kan fa.

sammanlagda nyttan maximeras.

169. For en definition av Kaldor-Hicks-kriteriet, se till exempel Dahlman m. .,
Riittsekonomi: en introduktion, s. s6. Se iven Mas-Colell, A., Winston, M. D., och Green,
J. R. (1995), Microeconomic theory, s. 313 for en mer teknisk definition.

170. Se till exempel Torsvik, G. (2006), Ménniskonatur och samhdllsstruktur: en kritisk
introduktion till ekonomisk teori, s. 14 ff.

171. Shavell, S. (1980), Damage Measures for Breach of Contract. Bell Journal of
Economics, s. 478 f.
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Genom att modellerna ocksa tillhandahaller férklaringar om varfor
parterna agerar pa ett visst sitt, Skar forstielsen for vitets effekter. Moj-
ligheten att forklara varfor vitet har vissa effekter innebir ocks3 ett
Eimpligt stille att visa skillnaden mellan ekonomisk teori och dess for-
klaringar av vitets effekter och de forklaringar som framkommer av ju-
ridisk litteratur. Detta kan exemplifieras med det vanligt f6rekom-
mande pistiendet att ett avtalsvite minskar sannolikheten for avtals-
brott.'” Ett sadant pastiende ir frvisso mojligt att géra utan tillimp-
ning av ekonomisk teori (eller ndgon annan teori 6ver huvud taget), och
givet vissa faktiska hindelser stimmer det ocksi. Avsaknaden av teori
blir emellertid uppenbar nir frigan om varfér vitet har dessa effekter
ska besvaras eller varfér pastiendet inte stimmer givet andra omstin-
digheter.

For vitet gors dven undersdkningen om varfér i forhillande till den
dispositiva ritten. Utan utgingspunkt frin den dispositiva ritten gir det
inte att forklara varfor parterna agerar pi ett visst sitt med ett pa visst
sitt utformat vite i avtalet jamfort med hur de agerar utan detsamma.
Med utgingspunkt i det kontraktuella skadestindet kan det emellertid
forklaras varfor ett lagt exklusivt vite leder till fler avtalsbrott. Detta ir
méhinda en trivial férklaring, eftersom den nigot forenklat bygger pd
relationen mellan efterfrigan och pris. Med vitesbeloppet som en
prislapp for avtalsbrott kommer — allt annat lika — ett ligt pris géra att
efterfrigan pd avtalsbrott Skar. Pa samma sitt kan en hojning av vites-
beloppet och dirmed av priset for avtalsbrott forklara att efterfrigan
minskar.

172. Fehr, M. (1913), Om vitesbestammelser i aftal enligt svensk ritt: en profforelisning, s. 6
f., Nordling, E. V. (1913), Anteckningar efter prof. E. V. Nordlings foreldsningar i svensk
civilritt: allminna delen, s. 276, Rodhe, Obligationsritt, s. §85, Olsen, Ersittningsklausuler,
s. 30, Almén, T., Eklund, R., och Nordstrém, T. (1997, urspr. publ. 1968), Lagen om
avtal, s. 139 och Adlercreutz m. fl., Avtalsritt I, 5. 340.
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Men det finns ocksd andra, mer subtila effekter av vitesbeloppet
vilka kan forklaras av de ekonomiska modeller som anvinds. Mo-
dellerna kan till exempel fSrklara varfor ersittning enligt det positiva
intresset gor att parterna agerar pa ett Kaldor-Hicks-effektivt (eller i vissa
fall Pareto-effektivt) sitt i valet mellan fullgérelse och avtalsbrott. De
kan forklara varfor inte bara vitesbeloppet utan riskférdelningen ihop
med parternas respektive installning till risk pdverkar sannolikheten f6r
avtalsbrott. Och de kan ocks3 férklara varfér olika former av tillitsut-
gifter har betydelse for sannolikheten fér avtalsbrott.

Den sista deskriptiva anvindningen av ekonomisk teori utgir frin
frigan »vad hinder om... % Vitets effekter, si som de beskrivs och for-
klaras, bygger pd vissa faktiska hindelser. Dessa ir i minga fall ocks3
variabler. Till exempel har det sagts ovan att vitet har en viss effekt p3
parternas agerande i valet mellan fullgérelse och avtalsbrott. Vad som
hinder om vitesbeloppet varieras — &kas eller minskas — ir, i likhet med
vad som sagts ovan, méjligen en sjilvklarhet. Men modellerna kan
ocksd anvindas till mer sofistikerade variationer. Ett exempel p3 detta
ir vad som hander (i friga om parternas val mellan avtalsbrott och full-
gorelse) om parternas forhéllande till risk forindras eller hur parterna
péaverkas av att avtalsvitet knuts till olika former av huvudférpliktelser.

Milet ir hir att kunna formulera nomotetiska kausalfsrklaringar, det
vill siga att innan hindelse A intriffar — med lika stor sikerhet som vi
efter hindelsen A intriffat kunde forklara A — kunna férutsiga att A
kommer att intriffa.'”” Detta sitt att forutsiga vitets effekter villkorat
av vissa férindringar gér att parterna kan f3 ytterligare kunskap om
vilka de ekonomiska effekterna av vitet ir eller kan bli.

En delvis annan tillimpning av ekonomisk teori sdvitt giller vitets
effekeer, ir effekterna av jamkning. Jimkningen f3r i detta sammanhang
tvi effekter: dels jaimkas vitet i det enskilda fallet, dels f3r jimkningen

173. Torsvik, Minniskonatur och samhallsstruktur, s. 37. En sidan fSrutsigelse kan
ocksd kallas for en ex ante-férklaring.
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framtida effekter pa andra fall. Jimkningen kommer siledes att paverka
parternas nytta i det enskilda fallet, men kommer inte att paverka hur
parterna agerar till exempel i valet mellan fullgérelse och avtalsbrott.

I och med att avtalsbrottet redan har skett nir frigan om jimkning
eventuellt tas upp ligger istillet paverkan pi ett annat plan. Detta ir de
framtida effekterna for andra avtal in det specifika avtal som jamkats.
P3 s3 sitt har jimkningen — sirskilt om den genomférs av en prejudika-
tinstans — en normerande verkan, eftersom den paverkar framtida av-
talsparter och gér att dessa miste forhilla sig till rittstillimparens jamk-
ningsméjligheter.'

2323 NORMATIV TILLAMPNING

Den tredje och sista anvindningen av ekonomisk teori 4r den normativa
tillimpningen. Tillimpningen sker som en uppfoljning av den deskrip-
tiva framstillningen. Tyngdpunkten ligger pa hur parterna bor anvinda
avtalsvitet samt hur rittstillimparen dels bor besvara svaga rittspoli-
tiska frigor rérande avtalsviten, dels jimka vitet i syfte att maximera
parternas nytta. I jimforelsen mellan tvi olika alternativ, dir nyttan for
respektive alternativ ir faststilld genom tillimpning av de ekonomiska
modellerna, ir det alternativ som ger den hogsta sammanlagda nyttan
ocks3 det som kommer att foresprakas. Detta — strivan efter storsta
mdijliga nytta — blir dirigenom ocksa svaret pa varfor ett visst avtalsin-
neh3ll féresprikas framfdr ett annat. Det vill siga, frigan »varfor« far
sitt svar »dirfor« givet ett visst effektivitetskriterium. Sambandet besk-
rivs av Shavell enligt féljande.

It should therefore be noticed that normative analysis is conditional in
nature, in that the legal rule that is best may depend on the social
welfare criterion under consideration.'”

174. Posner, R. A. (2014), Economic analysis of law, s. 32.
175. Shavell, Foundations of economic analysis of law, s. 2.
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Att striva efter storsta mojliga nytta antyder ett till parterna begrinsat
utilitaristiskt perspektiv. Utilitarismen 3terfinns i ett antal varianter, men
med vissa gemensamma drag. Den beskrivs som en samling moraliska
och politiska filosofier f6r vilka »general utility or social welfare is ulti-
mately the sole ethical value or good to be maximized«.'” Utilitarismen
tar dirmed inte hinsyn till fordelningen mellan parterna. Skulle ritts-
tillimparen i det enskilda fallet tillimpa en regel som minskar en av par-
ternas nytta men okar den sammanlagda nyttan ir detta en regel som en
utilitarist skulle forespraka, utan hinsyn till att férindringen inte ir Pa-
reto-effektiv.

I diskussionen mellan olika normativa dndamil f6r den ekonomiska
analysen férekommer frekvent begrepp som utilitarism, Pareto-krite-
rier, wealth maximization och welfare economics. Har ska inte gis igenom i
detalj hur dessa mal férhaller sig till varandra, utan jag ska bara kort re-
dogora for deras relation och pa vilket sitt detta ar relevant f6r avhand-
lingen.

En grundliggande distinktion ir den mellan vilstindsmaximering
och vilfirdsekonomi.

[T)he standard normative criterion studied in welfare economics is a
social welfare function: a function of the utilities of individuals in
the population. Total wealth is not a function of the utilities of indi-
viduals, so is not, on its face, a social welfare function.'”

Under sent 1970- och in pa 1980-talet pigick en diskussion om huruvida
vilstind (wealth) kunde utgdra grunden f6r normativa uttalanden.'”

176. Riley, J. (2008), Utilitarianism and economic theory i The New Palgrave Dictionary
of Economics. Simmonds, Central issues in jurisprudence, s. 17 ff. anvinder en liknande
formulering.

177. Shavell, Foundations of economic analysis of law, s. 668.

178. Se Posner, R. A. (1979), Utilitarianism, Economics, and Legal Theory. The Journal
of Legal Studies, s. 103 ff., Dworkin, Is Wealtha Value?, s. 191 ff., Kronman, A. T. (1980),
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Frigan blir d3 varfor det ir viktigt att hilla isir dessa tvi féreteelser, det
vill siga varfor ir en social vilfirdsfunktion »bittre« in vilstindsmaxi-
mering? Under welfare economics gors utvirderingen av olika alternativ i
tva steg. Forst (1) klarliggs nyttan hos varje enskild individ for de olika
alternativen och direfter (2) sammanstills dessa nyttor enligt en viss
funktion.'”

En individs nytta kan best3 av en miingd olika faktorer och det finns
i teorin ingen grins f&r vad som dir kan ing3 s3 linge utgingspunkten
ar individen och hennes uppfattning.’® Nyttan av respektive faktor
kopplas ihop till ett tal, dir ett enkelt samband féreligger: ju hogre
nytta, desto hogre virde. Samma sak giller f6r en forvintad nytta.™®

En viktig del av welfare economics ir hur de olika individernas nytta
sammanstills enligt (2) ovan. Hur detta sker beror pé vilket perspektiv
man viljer, det vill siga vilken social vilfirdsfunktion som anvinds. An-
vindningen av welfare economics siger i sig ingenting om pa vilket sitt
detta ska ske, utan den siger bara att det ska ske pa nigot sitt.'®?

Wealth Maximization as a Normative Principle. The Journal of Legal Studies, s. 227 ff. samt
Posner, R.. A. (1980), The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in Common Law
Adjudication. Hofstra Law Review, s. 487 ff.

179. Shavell, Foundations of economic analysis of law, s. sos f. samt Kaplow, L. och
Shavell, S. (2000), Fairness versus welfare. Harvard Law Review, s. 977.

180. Kaplow och Shavell, Fairness versus welfare, s. 980, skriver att »[t]he only limit
on what is included in wellbeing is to be found in the minds of individuals themselves,
not in the minds of analystse.

181. I Savage, L. J. (1954), The foundations of statistics lanseras ett sitt att hantera for-
vintad subjektiv nytta.

182. Se Kaplow och Shavell, Fairness versus welfare, s. 987 f.: »Various methods of
aggregation are possible. For example, under the utilitarian approach, social welfare is
taken to be the sum of individuals’ utilities. Alternatively, the well-being of worse-off
individuals might be given additional weight, as under the approach associated with
John Rawls, wherein social welfare corresponds to the utility of the worst-off individ-

ualse,
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Shavell tar ett exempel pd anvindningen av olika sociala vilfirds-
funktioner. Ett samhille bestir av tvi individer, A och B, som bida har
en nytta pi 100. Om en viss social vilfirdsfunktion f; siger att den soci-
ala vilfirden 4r summan av de bdda individernas nytta blir denna 100 +
100 = 200. I detta fall spelar det med andra ord ingen roll hur nyttan ir
fordelad mellan A och B. Summan kommer alltid att bli 200.

Men den sociala vilfirden kan beriknas pa andra sitt. Om en social
vilfirdsfunktion f; istillet siger att den sammanlagda nyttan ir summan
av kvadratroten av de bida individernas nytta blir resultatet an-
norlunda. Summan blir i det fallet (100)* + (100)* = 10 + 10 = 20. Detta
tillstind kallas nedan for x,. Hir spelar fordelningen av nyttan roll for
summan av individernas nytta. Om ett annat tillstand x, innebir att A
har 50 och B 150 skulle summan av nyttan enligt f, uppga till ca 19,5 och
om A hade haft all nytta (tillstind x,) skulle summan bli ca 14,1. Givet
de sociala vilfirdsfunktionerna f; respektive f, kommer summan av nyt-
tan i tillstdnd x, att vara hégre in i tillstdnd x,, vars nytta i sin tur ir
hogre 4n nyttan i x;.

2.4 RATIONELLT AGERANDE

2.4.1 Utgangspunkter

Syftet med genomgangen nedan ir att visa hur en utvald del av neoklas-
sisk ekonomisk teori — beslutsteori — beskriver individers beteende med
utgingspunkt i att aktdrerna ir rationella.’® Att en aktdr ir rationell
kan innebira olika saker. Hir, dir aktorers handlingar ir i fokus, r en
handling rationell om den ~ bland alla andra handlingar som aktéren
kunde ha valt — bist leder aktoren till malet, oavsett vilket mal aktSren

183. Fishburn, P. C. (1970), Utility theory for decision making, s. 1: »Decision making
serves as the foundation on which utility theory rests.« Se iven Fishburn, P. C. (2017),
Utility Theory and Decision Theory i The New Palgrave Dictionary of Economics.
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har. Detta kallas ibland 61 instrumentell rationalitet, eftersom handlingar
beddms utefter hur vil de fungerar som instrument och det i sin tur be-
roende p3 hur nira aktérens mal de leder henne.'®

Den nyttomaximerande aktdren ir en produkt av den neoklassiska
nationalekonomin, s som den formades under andra halvan av 1800-
talet. Den neoklassiska kan i sin tur kontrasteras med dess foregingare:
den klassiska. Den klassiska delen av nationalekonomin, representerad
bland annat av Smith, Ricardo och Malthus, hade fokus p3 den samlade
produktionen.'® Smith betonade arbetsférdelning — division of labour —
som en viktig faktor i hur mervirde skapas.'® Fokus lag hir pa arbete,
jord och kapital samt hur dessa samverkade. Férvisso fanns en innebo-
ende rationalitet, men den gjordes sillan explicit och dess betydelse be-
grinsades till att aktrerna oavsett typ foredrog mer framf6r mindre.'¥’

Den neoklassiska nationalekonomin bygger istillet pa vissa grund-
liggande antaganden, dir tvé av dessa 4r att aktSrerna har rationella pre-
ferensrelationer. Enligt dessa dsitter aktSrerna olika virden pa respek-
tive utfall samt strivar efter att maximera sin nytta.'®

Tva exempel frin litteraturen av rationellt agerande ir f5ljande.

184. Torsvik, Minniskonatur och samhallsstruktur, s. 62.

185. Smith, A. (2007, urspr. publ. 1776), An Inquiry Into the Nature and Causes of the
Wealth of Nations, s. 293.

186. Detra ir noterat redan av Platon (2003, urspr. publ. ca 380 f. Kr.), Skrifter. Bok
3, Staten, s. 86 f.

187. Arrow, K. . (1986), Rationality of Self and Others in an Economic System. The
Journal of Business, s. 388.

188. Bliss, C. (2016), Distribution Theories: Neoclassicali The New Palgrave Dictionary
of Economics. Se till exempel ocks3 Becker, G. S. (1976), The economic approach to human
behavior, s. s och Jevons, W. S. (2013, urspr. publ. 1911), The Theory of Political Economy,
s. 267.
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In the standard view, rational choice is defined to mean the process
of determining what options are available and then choosing the
most preferred one according to some consistent criterion.'®

En instrumentellt rationell aktér handlar efter ett fast formulir: han
kartligger valalternativen, bildar sig uppfattningar, riknar ut konse-
kvenserna av olika val och viljer det alternativ som leder till de bista
konsekvenserna med hinsyn till hans intressen.

Rational choice anvinds i avhandlingen fér att beskriva och férklara hur
rationella parter agerar och kommer att agera. Denna utgingspunkt
bygger pa att aktdrerna kan framstilla minst tv3 alternativ enligt citatet
ovan. Ett exempel 4r valet att ing3 ett visst avtal. Detta ir ett val med
ett alternativ, men genom att se alternativet att inte ing3 ett avtal som
det andra alternativet gir det att konstruera en situation med mer en ett
alternativ.

Det rationella agerandet och huruvida det ir ett korrekt dtergivande
av hur aktorer faktiskt agerar ir sedan ling tid omdiskuterat. Kritiken
har kommit frin olika riktningar, och ska hir bara dterges i delar. Syftet
med genomgingen ir inte att forkasta de neoklassiska antagandena,
utan att istillet ge en mer nyanserad bild av dem.

En sidan inriktning ir den sa kallade beteendeckonomin (behavioural
economics). Denna ir i sin tur relaterad till begreppen bounded rationality
och New Institutional Economics, utan att nigon vedertagen taxonomi
finns. Dess huvuddrag forklaras littast genom att kontrastera den mot
den neoklassiska ekonomins antaganden: »Behavioural economics is
concerned with the empirical validity of these neoclassical assumptions

189. Levin, ]. och Milgrom, P. (2004), Introduction to Choice Theory, s. 1.
190. Torsvik, Méinniskonatur och samhallsstruktur, s. 67.
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about human behaviour and, where they prove invalid, with discover-
ing the empirical laws that describe behaviour correctly and as accu-
rately as possible.«'*!

Den beteendeekonomiska kritiken mot neoklassisk teori kani sin tur
delas upp i ett antal olika omriden, vilka alla har gemensamt att de pa
olika sitt har bidragit med empiri som i specifika delar vederligger de
antaganden som neoklassisk ekonomi bygger pa. Ett exempel pa sidant
ar bounded rationality.”®* Denna kan ses som en tidig féregingare till det
som sedan utvecklades till vad som idag kallas beteendeekonomi, och
stakes into account the cognitive limitations of the decision-maker — li-
mitations of both knowledge and computational capacity«.'”

Begreppets upphovsman, Herbert A. Simon, anvinde uttrycket for
att beteckna avvikelser frin rationellt agerande. Grunden till avvikelsen
l3g enligt Simon i minniskans of6rmaga att i verkliga situationer agera
rationellt. Istillet £5r den hyperrationella economic man ir den av bounded
rationality begrinsade organization man vendowed with less powerful ana-
lytical and data-processing apparatus«. Detta innebir emellertid inte att
den senare agerar irrationellt, utan bara att hon upplever »limits in for-
mulating and solving complex problems and in processing (receiving,
storing, retrieving, transmitting) information«.'

191. Simon, H. A. (2016), Behavioural Economics i The New Palgrave Dictionary of
Economics, s. 846.

192. Simon, H. A. (1986), Rationality in Psychology and Economics. The Journal of
Business, s. S209.

193. Simon, H. A. (2018), Rationality, Bounded i The New Palgrave Dictionary of
Economics, s. 11288.

194. Williamson, O. E. (1981), The Economics of Organization: The Transaction Cost
Approach. American Journal of Sociology, s. 553 med hinvisning till Simon, H. A.
(1967), Models of man: social and rational: mathematical essays on rational human behavior in a
social setting. Se dven Simon, H. A. (1955), A Behavioral Model of Rational Choice. The
Quarterly Journal of Economics, s. 99 ff.
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En annan inriktning inom beteendeekonomin ir prospektteorin
(prospect theory) skapad av Kahneman och Tversky under slutet av 70-
talet. Precis som andra delar av beteendeekonomin visar prospektteorin
hur individer i olika sammanhang agerar irrationellt. I fokus ligger in-
dividers agerande under osikerhet, dir Kahneman och Tversky genom
empiriska studier visar att det fakeiska agerandet avviker frin hur neo-
klassisk teori férutsade att indivier skulle agera.'”

2.4.2 Val

Hur en aktor viljer kan enligt mikroekonomisk teori och beslutsteori
analyseras pé tva olika sitt, vilka ocks3 ir beroende av varandra. Det ena
fokuserar pa aktdrens preferenser. Dessa preferenser underkastas vissa
krav pa rationalitet, och sedan analyseras konsekvenserna av preferen-
serna i forhallande till aktSrens agerande. Preferenserna ir inget som en
utomstiende kan se, utan betraktaren kan bara iaktta konsekvenserna
av dem i form av hur aktéren viljer.

En aktdr miste for att vara rationell agera pa ett visst sitt i valet mel-
lan olika alternativ. Detta innebir att hennes preferensrelationer miste
vara fullstindiga och transitiva.”® En fullstindig preferensrelation inne-
bir att aktSren for alla mojliga par av alternativ har en uppfattning om

195. Kahneman, D. och Tversky, A. (1979), Prospect Theory: An Analysis of Decision
under Risk. Econometrica, s. 263 som inledningsvis skriver bland annat att artikeln »de-
scribes several classes of choice problems in which preferences systematically violate the
axioms of expected utility theory«. Se dven Thaler, R. H. (2018), Behavioral economics
Sfrom nuts to “nudges’. Chicago Booth Review, s. 1. Thaler kallar prospektteorin fér det
viktigaste tillskottet till beteendeekonomi: »The theory is now nearly four decades old
and remains the most important theoretical contribution to behavioral economics.«

196. Kreps, D. M. (1990), A course in microeconomic theory, s. 23, Mas-Colell m. fl.,
Microeconomic theory, s. 6, Varian, H. R. (2014), Intermediate microeconomics: a modern
approach, s. 35 och Lindahl, L.-A. (2017), Spelteori, s. 5.
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rangordningen mellan dem. Kravet pa fullstindighet utesluter emeller-
tid inte att aktdren ir indifferent mellan vissa val. Att en akeor ir indif-
ferent ir alles3 inte samma sak som att aktdren inte vet vad hon tycker."”’
Att preferensrelationen miste vara transitiv forhindrar att akedren ska
»gd i cirklare pa s3 sitt att hon foredrar x framfor y och y framf6r z men
z framfor x. En sidan preferensrelation uppfyller alltsd inte kravet pd
transitivitet. En aktér med en s3dan preferensrelation skulle dirfor vara
omdijlig att anvinda i ekonomiska modeller.'”®

Preferensrelationer beskrivs ofta i form av nyttofunktioner.'” En s-
dan funktion (vanligen benimnd u efter engelskans utility) asitter ett nu-
meriskt virde pi varje alternativ p3 sa sitt att funktionen far ett hogre
virde for det som foredras.”®

Det andra sittet har aktdrens val som utgingspunkt och utifrin dessa
dras olika slutsatser. Hir finns istillet andra krav pa rationalitet, vilka
ersitter kravet pa rationella preferenser. Detta angreppssitt studerar ak-
torernas val, vilka ir synliga for omvirlden, dir den efterf6ljande fram-
stillningen bygger pd dessa och inte pi sidant — preferenser ~ som inte
syns.”" Till exempel kan en domstol se hur en avtalspart har agerat nir
hon sttt i valet mellan fullgorelse och icke-fullgérelse. Denna triviala
iakttagelse — att med facit i hand veta hur parten valde — kan inte géras
om man enbart utgar frin preferenser.

197. Levin och Milgrom, Introduction to Choice Theory, s. 4.

198. Torsvik, Minniskonatur och samhdallsstruktur, s. 71.

199. Mas-Colell m. fl., Microeconomic theory, s. 8 och Varian, Intermediate microeconom-
ics, 8. §S.

200. En funktion v : X — R ir en nyttofunktion f8r preferensrelationen > om
det foralla 2,y € Xgilleratt > y < u(z) > w(y), se Mas-Colell m, fi., Micro-
economic theory, s. 9. Motsvarande definitioner iterfinns hos Levin och Milgrom, Intro-
duction to Choice Theory, s. 9 och Lindahl, Spelteori, s. 6.

201. Mas-Colell m. fl., Microeconomic theory, s. s.
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I avsnitt 2.2.3 ovan har jag gjort en skillnad mellan faktiska och av-
talade hiindelser. Med denna syn kan parternas val av avtalade hindelser
beskrivas som att dessa hindelser, genom utformningen av avtalsklau-
suler, »k&ps in«iavtalet. Om man antar att det gir en klausul per avtalad
hiindelse, skulle ett enkelt avtal till exempel omfatta tv3 klausuler, leve-
ranstidpunkt och pris, utver avtalsingressen och sddana standardklau-
suler som i regel alltid ingr.*®* Mer omfattande avtal innebir fler klau-
suler.

For dessa kop har parterna till sitt forfogande en viss budget diir varje
klausul kostar att képa in, frimst i form av ombudskostnader, det vill
siga en variant av transaktionskostnader, men ocksa att de ligger ner tid
som annars hade kunnat liggas pd andra nyttokande aktiviteter.

Budgeten fungerar som en forsta begrinsning. Utifrin denna viljer
parterna den eller de klausuler som de tror bist tillgodoser deras prefe-
renser.”” Budgeten gor ocksi pi ett konkret sitt att avtal i allminhet ir
ofullstindiga, eftersom den sitter grinser fér antalet avtalade hindelser
parten har rid att inkludera.

Den andra begrinsningen ir av juridisk sort och utgérs av tvingande
rittsnormer. Deras inverkan sker till skillnad frin budgeten indirekt.
Avtal ing3si syfte att 6ka parternas nytta. Detta sker till exempel genom
att styra att rittsverkningarna ska f6lja av avtalsnormerna, vilka i regel
ir mer anpassade efter det specifika avtalet och dirfor antas ge en hogre
nytta in om rittsverkningarna féljt av den dispositiva ritten (eller om
den dispositiva ritten saknar de normer som ger den rittsverkan par-
terna ir ute efter).

Men detta férutsitter att avtalet fir rittsverkan utefter dess genom
tolkning faststillda innehdll och att det bara dr genom den avsedda ritts-

202. Edlund, L. (2001), Boilerplate pd svenska. Svensk Juristtidning, s. 172 ff. 4r en
svensk framstillning av sidana klausultyper.
203. Varian, Intermediate microeconomics, s. 20.
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verkan som nyttodkningen intriffar. Om innehallet i en klausul dire-
mot strider mot innehllet i en tvingande rittsnorm, kommer klausulen
inte f3 verkan enligt sitt innehall (under forutsittning att den dberops-
skyldiga parten 3beropar rittsfakta som gér att den tvingande normen
ar tillimplig). Detta innebir ocks3 att ndgot képs in £6r en viss kostnad
men utan att det kommer kunna anvindas. Nyttan av det blir i det fallet
noll och pi s sitt ir den faktiska nyttan av ett s3dant i villkor negativ.

De alternativ en aktor A kan vilja mellan kallas nedan gemensamt
for mingden X. Elementen i X utgdrs av sinsemellan oférenliga alter-
nativ, det vill siga om aktSren viljer ett visst alternativ utesluts samti-
digt méjligheten att vilja nigot eller ndgra andra alternativ. Fér de fall
elementen i X bestir av enskilda klausuler, 4, b och ¢, innebir detta att
aktdren kan vilja endast ett av dessa tre alternativ. Om elementen i X
diremot bestir av kombinationer av 4, b och ¢, till exempel ab, bc, abe, ad
och bd ir det istillet kombinationerna som ir oforenliga. AktSren miste
d3 istillet vilja endast en kombination.

Mot bakgrund av de olika alternativen skapas en beslutsstruktur.”
Formellt bestar den av tv3 delar, dir den f6rsta delen utgdrs av en sam-
ling B av alla alternativ i mingden X i form av méjliga kombinationer.?*
Den andra delen ir en beslutsregel, vilken ger ett eller fler valda element
ur B och detta mot bakgrund av aktdrens preferenser.

For att mer konkret beskriva hur en beslutsstruktur fungerar antas
X bestd av sddana klausuler som en part kan »képa in« i avtalet. Klausu-
lerna ir fyra stycken: w, x, y och z. De kan kombineras pi ett antal olika
sitt. De fyra méjliga kombinationerna i detta exempel ir foljande.

(2.1) B = {z,y},B, = {w,z,9}, B, = {w,y,2}, B, = {y,2}

204. Mas-Colell m. fl., Microeconomic theory, s. 9 f. For en motsvarande framstillning
av forhillandet mellan val, preferenser och nytta, Kreps, Microeconomic theory, s. 26 ff.
och Varian, Intermediate microeconomics, s. 118 ff. For svenska forhillanden finns till ex-
empel Lindahl, Spelteori, s. s ff. vars framstillning har ett liknande uppligg.

205. Mas-Colell m. fl., Microeconomic theory, s. 10.
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Som exempel pd hur en beslutsregel fungerar kan tas att X bestir av
dessa fyra klausuler, men att de alternativ som akt6ren faktiskt kan vilja
mellan, med hinsyn till tvingande rittsnormer och budget, ir
B, = {z,y} och B, = {w,z,y} . En viss beslutsregel (som i litteraturen
brukar kallas C) kan till exempel siga att stilld infér B, kommer aktdren
att vilja x, medan stilld infér B, kommer hon att vilja x och w. 20

Beslutsregeln anger for varje kombination av méjliga klausuler vilka
klausuler aktren kommer att vilja, medan dess normativa del visar att
samma val ir det som ocks3 bér viljas, givet att aktdren ir en rationell
nyttomaximerare.

Ta som exempel att w ir en hivningsklausul, x en klausul som siger
nir leverans ska ske, y en klausul som beriknar priset och z en sekretess-
klausul. Begrinsningen av aktdrernas alternativ kan utgdras av budge-
ten, vilken gér att aktdren inte har resurser att arbeta fram och konkre-
tisera samtliga fyra klausuler i ett och samma avtal. Men det kan ocksi
handla om att vissa klausuler — till exempel allefér langtgaende sekre-
tessklausuler — strider mot innehillet i tvingande gillande ritt, och dir-
£6r (i vart fall indirekt) inte dr méjliga att vilja.

Med anvindning av ovanstiende beslutsregel C kan de olika klausu-
lerna viljas enligt f5ljande. Om aktérens alternativ 4r B, kommer hon
att vilja x i valet mellan x och y, det vill siga i valet mellan en klausul
som siger nir leverans ska ske och en klausul som beriknar priset kom-
mer hon att vilja den f&rra medan rittsverkningarna av den senare fak-
tiska hindelsen foljer av den dispositiva ritten. Om istillet hon har en
annan budget och kan vilja mellan fler klausuler, till exempel B, och w,
x och y, kommer hon att vilja bide w och x.

Aven for detta slags analys 3terfinns vissa krav, som om de uppfylls
konstituerar ett rationellt agerande. For att kunna anvinda besluts-
strukturer pd detta sitt kridvs att man kan férvinta sig att beslutsfattaren

206. Formellt skrivs dessa C({z,y}) = {z} respekiive C({w, z,y}) = {w, z}.
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viljer med vissa krav p3 konsistens.”” Med klausulerna i B,, det vill siga
x och y som méjliga alternativ och med beslutsregeln C antar vi ate ak-
téren viljer x. Om aktdren ska vara rationell giller att om alternativet
istillet varit B,, det vill siiga w, x, och y fir inte fdrekomsten av w gora
att aktéren med samma beslutsregel nu istillet viljer x och y.** Detta
sammanfattas enligt foljande i litteraturen: »If x is revealed at least as
good as y, then y cannot be revealed preferred to x.<*”

2.4.3 Val under osikerhet

Ovan har A valt mellan olika klausuler och det mot bakgrund av att hon
med sikerhet vet nyttan av dessa. I verkligheten sker emellertid de flesta
val under olika former av osikerhet, vilket gor att teorin miste justeras
for att omfatta ocks3 dessa situationer.”"

Jag dterkommer hir till det tidigare problemet som A star infér: att
med en begrinsad budget vilja vilka faktiska hindelser hon ska gora till
avtalade hindelser. Den osikerhet som nu inkluderas kommer frin de
osikerhetsfaktorer som nimndes inledningsvis i kapitel 1. De tva forsta
beror pi tidsfaktorn. Vissa avtal I8per under en viss tid. Parterna kan
inte vid avtalets ingiende forutsiga alla hindelser som kan komma att
intriffa under avtalsforhillandet. De kan inte heller pa férhand kalky-

lera nyttan av de hindelser som faktiskt intriffar och som omfattas av

207. Mas-Colell m. fl., Microeconomic theory, s. 10 f.

208. Eng: the weak axiom of revealed preference, ursprungligen formulerat av
Samuelson, P. A. (1938), A Note on the Pure Theory of Consumer's Behaviour. Economica, s.
65: »In words this means that if an individual selects batch one over batch two, he does
not at the same time select two over one.«

209. Mas-Colell m. l., Microeconomic theory, s. 11.

210. En av f3 juridiska framstillningar som kort berdr val under osikerhet ir
Wilhelmsen, T.-L. (199s), Avtalelovens § 36 og ekonomisk effektiviter. Tidsskrift for
Rettsvitenskap, s. 36 ff.
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avtalsférhillandet. De kan till exempel beriknat en viss nytta av en av-
talad hindelse, men dir det visar sig att den faktiska nyttan nir hiindel-
sen intriffade var betydligt ligre (eller hégre) in beriknat.

Den tredje osikerheten utgérs av okunskapen om innehillet i gil-
lande rite. Eftersom rittsliget i minga fall framstar som osikert — bland
annat p3 grund av tidsbrist, ovilja eller of6rmaga att med sikerhet ut-
reda rittsnormernas innehill (om de ens existerar) — eller oklart miste
aktdren fatta beslut under osakerhet. A inkluderar till exempel klausu-
len ki avtalet i tron att den har vissa rittsverkningar. Méjligheten att A
har missuppfattat innehllet eller att innehéllet ir osikert dr omaijlig att
undvika. Vidare férekommer ytterligare osikerheter hur rittstillimpa-
ren i det enskilda fallet uppfattar innehéllet i den gillande ritten och den
dir till hoérande diskretionira beslutskompetensen. Osikerheten kan
dirfor leda till att nyttan av k inte blev den A hade riknat med.

Mot bakgrund av osikerhetsfaktorerna kan A:s valsituation beskri-
vas pa i huvudsak tv3 olika sitt.?'! Det forsta bygger pa osikra faktorer,
men dir osikerheten (risken) ges av objektivt verifierbara eller utifrin
givna sannolikheter.?’” Dessa situationer kallas i litteraturen for ett lot-
teri dir den f6rvintade nyttan ir en s3 kallad von Neumann-Morgenstern-
nytta (nedan férkortad vNM-nytta)."?

211. Kreps, D. M. (1988), Notes on the theory of choice, s. 31 ff. och Levin, J. (2006),
Choice under Uncertainty, s. 6 £. och 26 ff. Bida dessa hinvisar ocks3 till Anscombe och
Aumanns variant, Anscombe, F. J. och Aumann, R. J. (1963), A Definition of Subjective
Probability. The Annals of Mathematical Statistics, s. 199 ff.

212. Denna definition av risk var vedertagen redan pi 1700-talet, vilket framgir av
Bernoulli, D. (1954, urspr. publ. 1738), Exposition of a New Theory on the Measurement of
Risk. Econometrica, s. 23 (ursprungligen med titeln Specimen Theoriae Novae de Mensura
Sortis i Commentarii Academiae Scientiarum Imperialis Petropolitana). Tidskriften och
Bernoullis artikel har i sin tur gett namn 4t S:t Petersburg-paradoxen, vilken betraktas som
en av de fdrsta beskrivningarna av fSrvintad nytta.

213. I von Neumann, J. och Morgenstern, O. (1944), Theory of games and economic
behavior, s. 26 presenteras de fyra axiom som ligger till grund for parternas agerande i
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Framstillningar av hur vNM-nytta fungerar f6ljer liknande upp-
ligg, hir forlagt till en avtalskontext. Det forsta ar forekomsten av en
viss mingd konsekvenser. Dessa ir kopplade till nyttan av avtalsforhal-
landet i dess helhet. Detta antas kunna ge fyra olika nyttor: 20, 50, 70
respektive 9o, nedan kallade us, u., #; och u,. Dessa nyttor utgér tillsam-
mans mingden Z. Vidare finns det tv avtal, 4, och h,, med olika inne-
hill. Det objektiva eller verifierbara inslaget i detta fall ir att A vet om
vilken sannolikhetsférdelning mellan de olika nyttorna som respektive
avtal har. En sidan kan till exempel vara att avtal 4, ger sannolikheten
phr, vilken innebir p; £6r u. ir 0,4; pa(u) = 0,3; py(4;) = 0,2 samt p,(u,) =
0,1.2"* Avtal h, har istillet en sannolikhetsférdelning pi, om 0,3; 0,3; 0,2
samt 0,2. Den fdrvintade nyttan f6r respektive avtal blir dirmed:

(2.2) Avtal h,: 8 + 15+ 14+ 9= 46.
(2.3) Avtal h,: 6+ 21 + 14 + 18 = 59.

A viljer hir mellan tvi olika sannolikhetsférdelningar, vilka represen-
teras av respektive avtal. Tillsammans utgér avtalen sannolikhetsférdel-
ningarna dver Z.*"

Detta ir emellertid inte en speciellt realistiskt situation av ett avtals-
ingdende. Valet ovan ir for A trivialt. Hon kommer vilja avtal h, ef-
tersom det ger en hdgre férvintad nytta in avtal k.. Eftersom vi kan se
detta val kan vi ocks3 siga att hennes preferensrelation ir h, > h;, samt
att denna ger att det som foredras ger den hogsta férvintade nyttan.
Samma val hade den rationella aktdren B, C och sa vidare ocksa gjort.

syfte att maximera den forvintade nyttan. »The [von Neumann-Morgenstern] model
views uncertainty as objective, in the sense that there is a given qualification of how
likely the various outcomes are, given in the form of a probability distribution.«, Kreps,
Notes on the theory of choice, . 32.

214. Summan av dessa sannolikheter ir alltsd 1.

215. I litteraturen skrivs detta som: »...set P of probability measures or probability dis-
tributions on Z«., Kreps, Notes on the theory of choice, s. 32.
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Detta skulle i sin tur innebira att alla avtal — i vart fall i en viss given
situation ~ hade sett likadana ut, eftersom varje rationell aktér hade ut-
ifrdn de givna sannolikhetsférdelningarna agerat pi samma sitt som nir
A valde h, framfor h,.2'

Mot bakgrund av detta behdvs en modell dir A saknar en sidan ob-
jektiv sannolikhetsférdelning 8ver Z. Detta l8ses genom att siga att A
istillet har en subjektiv sannolikhetsfordelning (dir B, C och s3 vidare har
sina egna subjektiva sannolikhetsfordelningar). Alla dessa aktdrer kom-
mer pi si sitt att som utgingspunkt ha olika uppfattningar om den fér-
vintade nyttan med avtal h, respektive h.. Detta kommer ocks3 att
speglas i hur de viljer, dir vissa aktorer féredrar det ena avtalet framfor
det andra medan andra aktdrer har en motsatt preferensrelation.

Grunden for synen pi hur dessa val gors lades under tidigt 1900-
tal.?"” Hir ska kort redogéras f6r en teori om subjektiv sannolikhet, si som
den lanserades 1954 av L. J. Savage i The foundations of statistics.*’® Teorin
utgar frin aktdrens perspektiv och hennes uppfattning om sannolik-
heten for olika hindelser. Den teori som Savage utvecklade bygger p3
tvi férutsittningar.””

(2.4) En mingd konsekvenser, gemensamt kallade Z.
(2.5) En mingd naturtillstind (eng: states of nature eller states of the
world) kallade S.

216. Mas-Colell m. fl., Microeconomic theory, s. 168 skriver att »[t]he assumption that
uncertain prospects are offered to us with known objective probabilities {...) is rarely
descriptive of reality«.

217. Fishburn, P. C. (1986), The Axioms of Subjective Probability. Statistical Science, s.
335 namner ett anta] av dessa.

218. Savage, The foundations of statistics, s. 8. Aven Fishburn, Utility theory for decision
making, s. 191 ff.

219. Detta avsnitt ir en sammanfattning av Kreps, Notes on the theory of choice, s. 33 ff.
och Levin och Milgrom, Introduction to Choice Theory, s. 26 ff.
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Ett element i mingden S kallas for s, dir S forklaras enligt foljande.

Each s € § is a compilation of all characteristics/factors about
which [A] is uncertain and which are relevant to the consequences
that will ensue from his choice. The set S is to be an exhaustive list
of mutually exclusive states — some one s is/will be the state.??

Problemet for A ir att hon inte lingre pa forhand kan se vilka konse-
kvenser de olika valen hon stir infor kommer att innebira.”! Utan att
gd in alltfér mycket pa detaljer séker Savage ett sitt att forklara A:s pre-
ferensrelation genom dels en sannolikhetsfordelning, dels en nytto-
funktion.””? For att konkretisera detta kan A:s agerande i fallet med sub-
jektiv nytta forklaras genom anvindning av numeriska virden. A sigs
hir vilja mellan tv3 alternativ, ki och k., men utan att veta respektive
avtals sannolikhetsfordelning av nyttan.

Avtalen skiljer sig it pa s3 sitt att avtal . ir ett enkelt, forhéllandevis
kort och mallbaserat avtal och dirfor billigt att ta fram. Avtal b, ir istil-
let ett mer omfattande avtal, innehillande fler klausuler men kostar

220. Kreps, Notes on the theory of choice, s. 34.

221. Kreps, Microeconomic theory, s. 100.

222. Nyttofunktionen siger att om h, fdredras framfdr h, kommer den fSrvintade
nyttan av h. givet A:s subjektiva sannolikhetsfdrdelning & &ver § vara strike stérre in
den férvintade nyttan av A, Formellt giller att (1) det existerar en sannolikhetsfordel-
ning n8ver S samt att (2) det finns en nyttofunktion u : X — R att b > h, omoch
endast om Z,cg u(h ()ls) > Tees u(h ())m(s) . De bida villkoren framgir bland annat
av Fishburn, Utility theory for decision making, s. 191 och Levin, Choice under Uncertainty, s.
27. Detta leder till foljande slutsats i Kreps, Microeconomic theory, s. oo (kursivering i
originalet). Kreps anvinder x istillet for z som anvinds ovan: »This is just like von Neu-
mann-Morgenstern expected utility, except that the probabilities of the various prizes
are obtained by a two-step process: Probabilities are subjectively assessed for the various
states of nature. The probability of getting a particular prize x if [contract] & is chosen
is just the sum of the probabilities of those states s € S such that h(s)=z .«
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ocksi mer att formulera. Den hogre kostnaden beror dels pi omfatt-
ningen av avtalet, dels av att klausulerna antas vara mer avancerade och
inte lika mallbaserade som i k..

Avtalet som A viljer ska anvindasi en viss transaktion med ett antal
osikra faktorer. A:s nytta med avtalet ir beroende av dessa faktorer.
Som tidigare beskrivs de olika utfallen av avtalet genom dess konse-
kvenser i form av nytta, vilka i detta fall antas vara fyra stycken: 80, 70,
30 och 20. Dessa kallas fér 2, 2,, 2, respektive z,. Tillsammans utgér de
mingden Z. Faktorer som paverkar nyttan ir dels kostnaden att skriva
avtalet, vilken ir hégre f6r h, n for h,, dels faktorer som A inte med
sikerhet kan formulera. Nyttan med avtalet ir antingen hog eller lig,
dir 2 respektive 2, (det vill siga 8o eller 70) innebir hég nytta och z,
respektive z, (30 eller 20) innebir lig nytta.

For att Savage’s teori ska fungera krivs att f6ljande tre villkor ir

uppfyllda.””’

(2.6) Bide nyttan given av en nyttofunktion och férvintningarna
i form av en sannolikhetsférdelning ir subjektiva i bemirkel-
sen att de bygger pd A:s egen uppfattning.

(2.7) Nyttan och férvintningarna ir oberoende av varandra. Nyt-
tan av en viss konsekvens ir allts3 inte beroende av i vilket
naturtillstind konsekvensen intriffar. Vidare ir inte konse-
kvensen i ett visst naturtillstind beroende av sannolikheten
for detta tillstand.

(2-8) Sannolikheten att ett visst tillstdnd ska intriffa ir oberoende
av vilket avtal A viljer och nyttan av en specifik konsekvens
ir oberoende av vilket avtal A viljer.

F&r att dessa tre villkor ska vara uppfyllda krivs tre olika naturtillstdnd

enligt f6ljande.

223. Kreps, Notes on the theory of choice, s. 34 f.
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(2-9) s: = hdg nytta oavsett vilket avtal som A viljer.
(2.10) s, = hdg nytta enbart under férutsittning att A viljer k..
(2.11) s, = 13g nytta oavsett vilket avtal A viljer.

Detta gor att den férvintade nyttan med respektive avtal och mot bak-
grund av vilket s som intriffar ir foljande.

(2.12)  Avtal by = hi(s;) = 80; h:(s:) = 30; hu(s3) = 30.
(2.13)  Avtal b, > h.(s:) = 70; ha(ss) = 50; ha(s;) = 20.

Av dessa foljer att villkoren (2.6) — (2.8) ir uppfyllda. Detta giller sir-
skilt det sistnimnda, eftersom den héga respektive liga nyttan kan in-
triffa oavsett vilket avtal A viljer. A kommer sedan att vilja, utefter den
subjektiva sannolikhetsférdelningen 6ver elementen i S, det avtal som
ger den hogsta foérvintade nyttan.
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3 BEGREPPET AVTALSVITE

3.1 INLEDNING

‘ ’ AD SOM MENAS med termen avtalsvite ir i flera hinse-

enden oklart. Viss enighet forekommer f6rvisso, frimst att

avtalsviten ir villkorade av avtalsbrott. Men till foljd av brist

pa klargorande uttalanden i rittskillorna finns en osikerhet kring vad

som i dvrigt krivs £or att klassificera en viss forpliktelse som ett avtals-
vite.

Detta och nistkommande kapitel ir ett forsok att skingra den ri-
dande osikerheten. I detta kapitel definieras begreppet avtalsvitet och i
nista kapitel definieras begreppet vitesfordran. Definitionen av avtalsvi-
tet gors genom att ange vilka egenskaper en avtalsfrpliktelse ska ha for
att riknas som ett avtalsvite. I kapitel 4 kommer jag — med utgings-
punkt i avtalsvitets definition — att redogéra for under vilka villkor av-
talsvitets penningforpliktelse aktualiseras.

Kapitel 3 inleds med en genomging av hur vite och motsvarande ter-
mer anvinds i praxis och litteratur. Mot bakgrund av dessa beskriv-
ningar skapar jag en syntes av det etablerade, men skiftande, sprakbru-
ket. Syntesen konkretiseras genom en modellklausul med samma for-
mulering som i exempel (1.1) i kapitel 1. Syftet med en sidan modell-
klausul ir att den tillsammans med definitionen av avtalsvite renodlar
begreppet i jimférelse med det motsigelsefulla och varierade sprakbruk
som f8r nirvarande foreligger. Definitionen och det sitt den anvinds pa
kommer ocksa kunna tillhandahalla svar pa fragor som tidigare befun-
nits svara att besvara.
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3.2 TIDIGARE OCH NUVARANDE
UPPFATTNINGAR

Ett problem med framstillningar av viten ir att minga av dem synes ta
for givet vad ett vite ir, vilket gor att det sillan av framstillningen fram-
gir forfattarens uppfattning. Detta visar i och for sig pa spar av en kon-
sekvent anvindning sedan ling tid, utan direke lagstod, 13t vara att den
ur vissa aspekter ir otillricklig. Innan avtalslagen tridde i kraft och vi-
ten dirmed kodifierades anvindes onekligen avtalsvitet. Nehrman skri-
ver till exempel att om skadan i en koprittslig tvist inte si noga kan
mitas kan detta undvikas genom att parterna »foreligges ett wist witec,
och det utan att férklara vad han menar med vite.? Att han inte gor det
bor emellertid tolkas som att det redan p den tiden fanns en vedertagen
uppfattning om vitet och dess anvindning.

Samtidigt framgdr av forslaget till Handels Balk frin 1815 en osiker-
het kring dess giltighet. Forarbetena skrev att med anledning av att
»Lagskiparen, wid Lagens stillatigande i afseende pi detta dmne, warit
twekande, om sidana fdrord skulle anses lagligen bindande eller ej, har
Commiteen ansett detsamma bora i detta Lagforslag upptagas«. Man an-
sdg vidare att ett f6rbud emot viten...

...¢j kunde sammansta med den frihet, contraherande personer bora
iga, att bestimma sidana wilkor wid lofliga aftal, hwarigenom den
ene kan forsikra sig om uppfyllandet af den andres forbindelse (...);
s3 har Committen funnit witens stadgande emellan enskilde bora til-
13tas.??

Under perioden som den tidigare 36 § avtalslagen var i kraft fanns i och
for sig en legaldefinition, men avseende tiden f6re avtalslagens tillkomst
och efter indringen 1976 saknas en sidan. Inte heller H5gsta domstolen

224. Nehrman, Inledning til then swenska iurisprudentiam civilem, s. 282.
225. 1815 &rs forslag till Handels Balk, s. 138.
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har uttalat sig om hur begreppet mer precist ska forstds. Narmast kom-
mer uttalandet i NJA 2018 s. 834, »Vitesundantaget i ansvarsfrsik-
ringeng, dir domstolen forklarade att »[m]ed vite avses i kontrakesritts-
liga sammanhang en i f6rvig avtalad ersittning fér skada«.” INJA 2010
s. 629, »Temardr och den borttappade huvudnyckeln¢, hade Hégsta
domstolen dessférinnan redogjort for olika indaméil med avtalsvite utan
att heller hir mer precist ange vad ett avtalsvite dr.””

Anledningen till att tydliga definitioner saknas kan bara spekuleras i,
men en trolig orsak ir att det finns en ungefirlig men samtidigt pa
ménga sitt otillricklig bild i bide praxis och doktrin. Tillsammans med
den praktiska juridiska verksamhetens uppfattning av avtalsvitet funge-
rar detta i regel, och det ir forst vid en £6rdjupad analys som svarigheter
uppstir. Till exempel framgar inte av det etablerade sprikbruket om vi-
tet per definition ir ovillkorat av skada hos den som gér vitet gillande.
Det framgir inte om det ir ovillkorat av virdsléshet hos parten som
begar avtalsbrott. Och det framgir inte heller vilken relation som av-
talsvitets bada fdrpliktelser — huvudférpliktelsen och vitesférpliktelsen
— har i férhallande till varandra.

Den vedertagna bilden i frimst litteratur, men 4dven praxis, ger att
ett avtalsvite bestir av en (1) penningfdrpliktelse (2) villkorad av avtals-
brott. Tillsammans kan (1) och (2) formuleras till f6ljande modellklau-
sul, i ett avtal mellan A och B (dir det antas att punkten 7 innehéller en
avtalsforpliktelse av nigot slag).

(3.1)  Om A bryter mot punkt 7 i avtalet ska A betala 100 0oo kr till
B.

226. »Vitesundantaget i ansvarsforsikringen, p. 13 med hinvisning till »Temarér
och den borttappade huvudnyckelne, p. 10 ff. Domstolen i 2018 irs beslut gir dven dir
igenom olika syften med avtalsvitet, vilka samtliga ir himtade frin 2010 &rs fall. Se
avsnitt 3.4.1 angdende kravet pi skada.

227. »Temardr och den borttappade huvudnyckelne, p. ro.
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I det genomgangna materialet anvinds termen avtalsvite (eller de fore-
kommande motsvarigheterna vitesklausul, vitesbestimmelse, vitesavtal
etc.) delvis pi ett annat sitt in i avhandlingen. Termen har i avhand-
lingen en begrinsad innebdrd, medan den i litteraturen anvinds for att
beskriva bide det som hir kallas avtalsvite och vitesfordran.

Som konkreta exempel fran litteraturen kan tas féljande.

(3.2)  Vitet ir ett i férvig bestimt normerat skadestind.?®

(3.3)  Eftersom det kan vara svirt att berikna skadestindet vid forse-
nad fullgdrelse kan parterna i férvig komma Sverens om en
schablon. S3dana bestimmelser kallas avtalsviten (eng. liquida-
ted damages).??

Dessa ir exempel pd formuleringar som innehéller bade villkor (r) och
(2). (3.2) anvinder »normerat skadestinde, vilket — oavsett vilken bety-
delse detta uttryck ges i friga om krav pa skada — ir en avtalad avtals-
brottspafsljd och siledes villkorad av avtalsbrott. Skyldigheten att be-
tala skadestind ir en penningforpliktelse, vilket gor att dven villkor (1)
ar uppfyllt. Motsvarande giller £6r (3.3). Hir framgir villkor (2) genom
att man talar om fSrsenad fullgérelse, det vill siga ett avtalsbrott. Vill-
kor (1) framgar av att det ir en schabloniserad ersittning (skadestind),
det vill siga dven hir en penningférpliktelse.

I litteraturen fSrekommer bade villkor (1) och (2) sedan linge. Savitt
giller villkor (2) framgar detta redan av tidigare nimnda Nehrman 1729

228. Adlercreutz m. fl., Avtalsritt I, 5. 340.
229. Ramberg och Ramberg, Allmdn avtalsritt, s. 279.
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och upprepas sedan under 1800-talet.”® Villkoret iterfinns ocksi i fram-
stillningar savil frin 1900-talet som in p3 2000-talet.?! Ett motsvarande
villkor aterfinns ocksa i framstillningar &vriga nordiska linder.??
Forpliktelsen i modellklausulen ir en penningforpliktelse.?” Forplik-
telsetypen kunde tidigare, i vart fall under perioden som den gamla 36
§ avtalslagen gillde, innebira bide en penningférpliktelse som en natu-
raférpliktelse, »vite i penningar eller annat«. Med inférandet av den nu-
varande 36 § togs bide definitionen av vite samt de speciella jimknings-
reglerna for avtalsviten bort. Enligt Generalklausulutredningen skulle
inte heller nigon del av den gamla bestimmelsen &verféras till den nya
utan jimkningen av avtalsviten skulle i fortsittningen ske enligt 36 §.2%¢
Sett till tiden fore respektive efter den gamla 36 § forekommer bide
uppfattningen att avtalsvitet enbart kan vara en penningf6rpliktelse

230. Nehrman, Inledning til then swenska iurisprudentiam civilem, s. 282, 1815 irs forslag
till Handels Balk, s. 69, 1826 irs Forslag till Allmin Civillag, s. 148, Schrevelius,
Férmigenhetsritten, s. 685 och Olivecrona, Férmigenhets ritt efter professor K. Olivecronas
Sforeldsningar, s. 686 £.

231. Fehr, Om vitesbestammelser, s. 1 och 10 f., Almén och Eklund, Kommentar till
kiplagen (1960), s. 319, Rodhe, Obligationsritt, s. s84, Lavin, Vitesforeliggandets adressat, s.
6, Olsen, Ersittningsklausuler, s. 22, Almén m. fl., Lagen om avtal, s. 139, Arvidsson,
Indirekt handlingsstyrande kontraktsklausuler, s. 36, Ramberg och Herre, Allmdn kipritt, s.
321, Adlercreutz m. fl., Avtalsritt I, s. 340, Ramberg, C. (2017), Swedish Case Note on the
Penalty Clause Decisions by the UK Supreme Court. European Review of Private Law, s.
245 och Maunsbach, Avtalsviten, s. 201.

232. Serlachius, Larobok i obligationsrétten, s. 17, Hernberg, Till frdgan om avtalsvitets
konstruktion, s. 415, Ussing och Vinding Kruse, Obligationsretten, s. 163, Taxell, Avtal och
rittsskydd, s. 441, Arnholm, Privatrett, s. 320 f., Augdahl, Norsk obligasjonsrett, s. 292,
Theilgaard m. fi., Kobeloven: med kommentarer, s. 493, Bryde Andersen och Lookofsky,
Leerebog i obligationsret 1. Ydelsen, befojelser, s. 428 och Klami-Wetterstein, Avtalsvite och
dess funktioner i det avtalstiittsliga systemet ~ ndgra anmdrkningar frin ett finskt perspektiv, s. 147,
fotnot nr 2.

233. For definitionen av penningsfdrpliktelse, se Lindskog, Betalning, s. 65.

234. SOU 1974:83,s. 124 ff.
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som att den kan vara av annan typ. Vissa menar att penningforpliktelsen
férvisso ir vanligast, men att fullgérande av avtalsvitet ocksa kan ske pé
annat sitt.”> De som féresprikar den snivare varianten ir frimst nutida
framstillningar.*

Som framgar av villkor (1) ovan har jag valt den snivare varianten.
Anledningen ir den tillimpning av ekonomisk teori och analys som
kommer att goras i avhandlingen. Tillimpningen kriver att vitesbelop-
pet kan anvindas i en nyttofunktion, en anvindning som hade varit be-
svirlig om det handlat om exempelvis naturaforpliktelser. Aven jaimfs-
relsen med ersittning enligt det positiva intresset, vilket ir en viktig del
av forklaringen av vitets effekter, forutsitter att vitesbeloppet kan jim-
foras med den ersittning som annars skulle utgd. Att jimfdra nytto-
minskningen av att betala skadestind med nyttominskningen att full-
gora olika former av naturaférpliktelser skulle innebira alltfér stora
osikerhetsfaktorer for att vara anvindbar.

Fran 1goo-talet och framat har det i vissa framstallningar férekommit
en uppdelning mellan olika klausultyper, beroende p3 hur klausulens
belopp forhaller sig till den pa férhand uppskattade skadan. Till exem-
pel gjorde Generalklausulutredningen en sidan distinktion. Detta fram-
gir redan av rubriken »Viten, standardiserade skadestind m.m.«*¥” Ut-
redningen talar sedan om »avgrinsningen av vite frin vissa andra former

235. Schrevelius, Firmigenhetsritten, s. 685 f., Fehr, Om vitesbestimmelser, s. 3 och 10
f., Rodhe, Obligationsritt, s. 584, not nr 1 och Almén m. fl., Lagen om avtal, s. 139 dir
Schrevelius och Fehrs framstillningar ir ildre 4n avtalslagen. Se dven Hakulinen,
Obligationsritt. 1, Allminna liror, 5. 199 for en liknande uppfattning i finsk ritt.

236. Ett undantag ir Olivecrona, Formigenhets ritt efter professor K. Olivecronas
foreldsningar, s. 687 frdn 1862. Annars anvinder Olsen, Ersittningsklausuler, s. 22,
Arvidsson, Indirekt handlingsstyrande kontraktsklausuler, s. 36, Adlercreutz m. fi., Avtalsritt
I, 5. 340 och Ramberg och Ramberg, Allmin avtalsrétt, s. 279 den snivare varianten.

237. SOU 1974:83, s. 169 ff.

104



TIDIGARE OCH NUVARANDE UPPFATTNINGAR | 3.2

av i forvig bestimd ersittningsskyldighet« med hinvisning till férarbe-
tena till avtalslagen.?®® Dessa forarbeten talar dock inte om andra former
av i férvig bestimd ersittningsskyldighet, utan om ndgot som liknar en
frikdpsklausul, med tilligg att denna klausultyp inte utgér ett vite.
Direfter konstaterade utredningen att det saknades skil »att dra n3-
gon skarp grins mellan i ena sidan vite, som antas ha till uppgift att ut-
gora en pafoljd med penal karaktir, och 3 andra sidan villkor som har
till syfte att ge en part en normaliserad ersittning for ett sirskilt slag av
forluste.” Att det saknas skil att gora skillnad i vissa hinseenden hind-
rar emellertid inte att domstolen vid jimkning »kan beh6va beakta om
beloppet nirmast utgdr ett vite, som kan antas ha till visentlig uppgift
att forekomma det handlingssitt som medfort att vitet utgr, eller en
normaliserad ersittning for forlust«. Detta dterkommer utredningen
till, nir den talar om »typiska viten« respektive »den i forvig bestimda
ersittningen« samt att den senare »inte har karaktir av vite i egentlig
mening utan i stillet utgoér en normaliserad ersittning for forlust«. 240
Samma distinktion gjordes av departementschefen i den efterfsl-
jande propositionen, som talar om »vitesklausuler och andra slag av vill-
kor som star vitesklausulerna nira«. De f6rra omnimns ocks3 i propo-
sitionen som »vitesklausuler i strikt mening« medan de senare utgér vill-
kor »som foreskriver att en avtalspart som inte fullgdr sina dtaganden
skall erligga ett p3 forhand bestimt belopp som skadestind«.?!
Inspirationen till uppdelning mellan vite och villkor i syfte att ge en
normaliserad ersittning himtades frin férarbetena till avtalslagen.??
dessa omnimns vite, att »en person utfister sig att till en annan gilda

238. A. a.s. 169 med hinvisning till NJA IT 1913, 5. 272.

239. SOU 1974:83, s. 170.

240. A.a.s. 170f.

241. Proposition 1975/76:81 med fSrslag om dndring i lagen (1915:218) om avtal och
andra rittshandlingar p3 férmégenhetsrittens omride, m. m., s. 141.

242. SOU 1974:83, s. 170 med hinvisning till NJA II 1915, s. 269 f. samt en ildre
upplaga av Alméns kommentar till avtalslagen.
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visst vite for den hindelse han skulle underlata att fullgéra en honom
iliggande forpliktelse« och att det ojimforligt vanligaste 4r ate vitet be-
stims till ett visst belopp i pengar. Den huvudsakliga forklaringen till
att viten anvinds i s3 stor utstrickning »torde vara den, att man vill pa
forhand fixera storleken av det skadestind, som skall utgi i hindelse av
kontraktsbrott, och dirigenom undg3 en ldngvarig och osiker process
angiende omfattningen av liden skada«. Men, pipekade man, vitesut-
fistelser har dven en annan uppgift, att nir hdga viten stipuleras for fall
av kontraktsbrott, tjina som ett kraftigt pitryckningsmedel f6r en parts
vederbérliga kontraktuella uppfyllelse samt att en och samma vitesbe-
stimmelse ofta tillgodoser bada syften.?

Hdgsta domstolen har i ett nyligen meddelat avgérande gjort vissa
uttalanden om avtalsviten, normerade skadestand samt straffskadestind.
Bland annat konstaterade domstolen att med vite i kontraktsrittsliga
sammanhang avses »en i forvig avtalad ersittning for skada« same att
»det utgdr ett pa forhand normerat skadestind«.?* Man tog ocksd senare
i domskilen béter och straffskadestind som typexempel pé »sidant som
inte har eller beh&ver ha en koppling till en verklig skada«. Det framgir
emellertid inte hur vitet forhiller sig till de bida typexemplen. Dom-
stolen talar vidare om vite som ett p3 férhand normerat skadestind sam-
tidigt som den siger att vitet kan gora att ersittningen Sverstiger en
faktiskt liden skada.?®

Sammantaget ser jag ingen anledning att med avhandlingens definit-
ion av vite géra ndgon skillnad mellan olika klausultyper mot bakgrund
av det kontraktuella beloppets relation till en fortida uppskattning av

243. NJATII 1913, 5. 269 £.

244. »Vitesundantaget i ansvarsforsikringene, p. 13 med hinvisning till »Temaror
och den borttappade huvudnyckelns, p. 10 ff.

245. »Vitesundantaget i ansvarsforsikringene, p. 25 f. Se avsnitt 3.4.1 nedan for en
analys av domstolens formuleringar.
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skadan eller ett sirskilt angivet syfte med klausulen. En sddan distinkt-
ion hade istillet lett till stora tillimpningsproblem, och ett nirmande till
nigon form av begreppsjurisprudens (i dess negativa bemirkelse). Att
inte gora skillnad 4r ocksa i linje med det som med ett fital undantag
framgir av litteraturen, och ocksi i linje med forarbetena till avtalsla-
gen.

3.3 AVTALSVITETS
KONSTITUERANDE VILLKOR

Syftet med min definition av avtalsvitet ir att klargdra vilka egenskaper
en specifik avtalsférpliktelse ska ha for att riknas som ett avtalsvite. Om
det av forpliktelsens egenskaper framgar att kraven ir uppfyllda fir av-
talsforpliktelsen en viss status angiven pa temat »x riknas som y i kon-
texten c«, dir x ar en avtalsforpliktelse, y dr ett avtalsvite och ¢ ir
avhandlingen.?’

Dessa villkor kallas i avhandlingen gemensamt for avtalsvitets konsti-
tuerande villkor. Som utgingspunkt for definitionen har jag modellklau-
sulen i (3.1) och de bada villkoren (1) och (2) som féljer av denna. Men
som pipekats inledningsvis ar de bada villkoren otillrickliga for att ge
en fullstindig och for avhandlingen anvindbar bild av avtalsvitet. For
att skapa en mer anvindbar definition krivs mer precisa villkor. Samti-
digt far kopplingen till modellklausulen inte f3rsvinna, eftersom denna
utgdr linken till avtalsvitets praktiska anvindning.

Féremalet for definitionen ir en specifik avtalsforpliktelse, £ Om f
genom vederbérlig tolkning eller utfyllning uppfyller villkoren nedan

246. Ett undantag ir von Post, C.-R. (1999), Studier kring 36 § avtalslagen med
inriktning pd rent kommersiella forhallanden, s. 198 £.

247. Searle, J. R. (1969), Speech acts: an essay in the philosophy of language, s. 34 f., som
talar om »X counts as Y in context Cx.
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riknas den som ett avtalsvite.”®® For att f ska riknas som ett avtalsvite
krivs att foljande kumulativa villkor 4r uppfyllda.

(3.4)  fir enbart en penningforpliktelse,

(3.5)  subjektet eller subjekten i f framgar, och

(3.6)  f aktualiseras om och endast om subjektet eller subjekten i f
Svertrader h.2¥

Villkor (3.4) — (3.6) ir tillsammans tillrickliga och vart och ett n6dvin-
digt villkor for att en férpliktelse ska riknas som ett avtalsvite. Av att f
enligt villkor (3.4) ska vara en penningfSrpliktelse foljer vidare ett antal
egenskaper. En forpliktelse ir en rittslig position. Av detta fSljer att f
innehaller ett subjekt, ett objekt samt ett fremdl i form av en handling
eller underlitenhet.”® Handlingen utgérs hir av en betalning. Genom
betalningen frigér sig gildeniren frin forpliktelsen genom att
tillhandahilla borgeniren pengar i en viss mingd.”' Att handlingens
deontiska status dr pabjuden foljer av sjilva forpliktelsebegreppet.

Jag har medvetet valt att inte géra de konstituerande villkoren bero-
ende av att de enbart ska framg3 av tolkning av avtalet. Detta ir gjort
mot bakgrund av tvingande bestimmelser som férekommer i viss lag-
stiftning, bdde nationell och gemenskapsrittslig.”? Som exempel kan tas
den tvingande ritt till ersittning som 3terfinns i ellagens 10 kapitel om

248. Eftersom det handlar om en forpliktelse, hade méjligen ett mer rittvisande
namn varit vitesforpliktelse. Men med ett nytt begrepp riskerar definitionen att avligsna
sig frin den allminna uppfattningen om ett avtalsvite. I s3dana fall ir det bittre att
anvinda en vedertagen term, och stipulativt definiera den. Att tala om avtalsvitets
forpliktelse dr dirfor en tautologi.

249. Av beteckningen frespektive h antas folja att f# k.

250. Adestam, Den dokumentvillkorade garantin, s. 38.

251. Lindskog, Betalning, s. 65.

252. Se Sisula-Tulokas, L. (2013), Schablonkompensation till flygpassagerare — och till oss
andra. Tidskrift utgiven av Juridiska foreningen i Finland, s. 396 ff., Sisula-Tulokas, EU-
rittens schablonkompensation till flygpassagerare, s. 206 ff. och Sisula-Tulokas, En »ny« pdfélid
i nordisk avtalsrittsli lagstiftning?, s. 305 ff. f6r redogérelser av denna ersittningsform.
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avbrottsersittning. Ersittningsformen kriver férekomsten av ett avtal,
i detta fall ett avtal fr leverans av el. Leveransen av el utgdr en avtals-
forpliktelse, med foremal, subjekt (elleverantdren) och objekt (elanvin-
daren). Ett avbrott i denna leverans innebir 6vertridelse av forpliktel-
sen. Lagen anger vid sidana avbrott pd férhand givna beloppsersitt-
ningar, frin leverantér till bestillare. Ersittningen ir en funktion av av-
brottets lingd. Att denna ersittningsskyldighet den foljer av tvingande
utfyllande ritt saknar betydelse f6r om den riknas som ett avtalsvite.
Vidare ir det elleverantdren som ir subjektet i penningforpliktelsen och
det ir ocksd leverantéren som ska dvertrada huvudférplikeelsen for att
den villkorade penningférpliktelsen ska uppkomma. Med dessa tre vill-
kor uppfyllda foljer att ocksd dessa tvingande pa férhand angivna er-
sittningar ska riknas som avtalsviten.?

3.4 OVRIGA KONSEKVENSER AV
AVTALSVITETS DEFINITION

3.4.1 Skada och virdsléshet

Av avtalsvitets konstituerande villkor framgir att klassificeringen som
avtalsvite inte ir villkorad av att &vertridelsen av huvudférpliktelsen
ska ha orsakat nigon skada eller att Svertridelsen ska haft sin grund i
vardsldshet. Detta innebir att om en forpliktelse ir villkorad av skada
eller vardsldshet for att aktualiseras kan den inte riknas som ett avtals-
vite.

253. Samma giller ocksi fér de olika gemenskapsrittsliga forordningar (med
tvingande regler) som ger resenirer viss ersittning vid frsening. Se ocksi 15 och 16 §§
i lag (2015:953) om kollektivtrafikresenirers rittigheter for en liknande tvingande
ersittning.
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Detta ir i sig i linje med férekommande isikter i litteraturen.” Sam-
tidigt framgir det inte av nigon modellklausul eller liknande hur vi-
tesklausulen i litteraturen fir detta inneh3ll. Slutsatsen méste dirfor bli
att innehallet fSljer av tillimpningen av en dispositiv utfyllande ritts-
norm, vilken fyller ut klausulen. Klausulen f3r dirmed ett innehll pi
den oreglerade punkten, och den utfyllande normen anger att vitesklau-
sulens penningfdrpliktelse inte ir villkorad av att &vertridelsen har or-
sakat skada. Motsvarande norm med motsvarande rittsverkan kan ap-
pliceras i férhllande till virdsloshet. Att normen ir dispositiv innebir
ocks3 att den kan sittas ur spel genom att vitesklausulen ges ett innehll
pa den aktuella punkten.

For svenskt vidkommande skrev redan Almén att »[v]itesutfistelsen
medfor ju alltid kdparen fdrmanen att slippa forebringa bevisning ré6-
rande skadans existens och belopp« samt att »siljaren icke genom fore-
bringande av bevisning dirom, att kparen i sjilva verket ¢j lidit ndgon
skada eller att skadans belopp ar ligre 4n vitet, kan vinna befrielse fran
dettas utgivande, ir allmint erkint«.”> Rodhe menar att vitet inte ska
»falla for bevisning om att skadan understiger vitesbeloppet« samt att
inte heller »kan det, sdsom ibland gjorts gillande, vara en generell fér-

254. Se till exempel Olsen, Ersittningsklausuler, s. 130, som ocksd hinvisar till ett
liknande rittslige i dvriga nordiska linder samt Tyskland samt PECL art. 9:509 och
DCFR, IIl.-3:712. Se ocksd Zimmermann, Art g9:509: Agreed Payment _ﬂ)r Non-
performance, s. 1539 ff.

255. Almén och Eklund, Kommentar till kiplagen (1960), s. 319 f. Se dven de dis-
kussioner itergivna i Juridiska Féreningens forhandlingar dr 1916. (1918), Tidskrift utgiven
av Juridiska f&reningen i Finland, s. 59, som skriver att »den, som vill utfi summan,
visserligen miste adagaligga, att det villkor intriffat, varav dennas erliggande enligt
avtalet ir betingat, men diremot icke behdver pristera utredning om intressets, skadans
storleke.
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utsittning for utdémande av vite att dtminstone nigon skada upp-
statt«.” Olsen anser att ersittningsklausuler, till skillnad frin skade-
stind, »innehiller som regel inget krav pa att skada skall ha uppstatt«
och att friga da uppstir »om kravet pa skada enligt allminna regler ut-
fyller klausulen vid domstolsbeddmningen«. Efter en genomging kom-
mer Olsen till slutsatsen att »mycket lite tyder pi att krav p3 faktisk
skada utgor en sjilvstindig ansvarsfSrutsittninge.?’

Inte heller vad giller virdslshet finns det nigot krav enligt littera-
turen, iven om detta inte ir lika vildokumenterat som for skada.
Serlachius skriver att det 4r tillrickligt fr ansvar att ett avtalsbrott har
uppkommit.?® Fehr skriver att vitet ska utges »oberoende av subjektiv
skuld hos den férpliktade«.””

Almén menar att om vitet ir knutet till en huvudf6rbindelse, svars
icke-uppfyllelse endast under férutsittning av skuld (culpa) hos den fér-
pliktade idrager denne ersittningsskyldighet ligger det onekligen
ganska nira till hands att uppfatta densamma sdsom ett eftergivande av
berdrda fordran«.® Olsen hinvisar till Almén och konstaterar ocks3 att
utifrin det undersékta rittsfallsmaterialet (i detta fall notisfall) finns
inget fall dir man direkt tar stillning till om gildeniren varit virdslés
och utdémt ansvar i enlighet dirmed.*!

256. Rodhe, Obligationsritt, s. 595.

257. Olsen, Ersittningsklausuler, s. 130 f. Se iven NJA 2012 s. 597, »Den forsenade
kraftverksgeneratorne. Aven om omstindigheterna i milet var speciella framgick det
att vitet inte var villkorat av skada.

258. Serlachius, Ldrobok i obligationsritten, s. 21 Se iven Hernberg, Till frigan om
avtalsvitets konstruktion, s. 417.

259. Fehr, Om vitesbestimmelser, s. 21,

260. Almén och Eklund, Kommentar till képlagen (1960), s. 314. Se dven Hagerup, F.
(1884), Om kjob og salg: foreleesninger, holdt ved Kristiania universitet, s. 125 for en liknande
uppfattning.

261. Olsen, Ersittningsklausuler, s. 180.
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Av respektive forfattares version av vitesklausuler framgir ingenting
om kravet pa skada eller vardsléshet, vare sig att detta krivs eller inte
krivs. Att vitet inte ir villkorat av ndgot av dessa miste dirfor folja av
den dispositiva ritten. Ser man till uttalandena ovan férekommer ocksi
formuleringar som talar i den riktningen. Almén skriver till exempel att
vitesutfistelsen »medfér ju alltid«, Rodhe anvinder »en generell forut-
sittning« och Olsen anvinder »som regel« samt hinvisar till allminna
regler for att fylla ut klausulen. Dessa formuleringar bor tolkas som att
de dterger huvudregler i den dispositiva ritten. Den del av vitesklausu-
len som inte reglerar ett krav pa skada eller virdsléshet fylls ut och pi
s3 sitt fir klausulen det inneh3ll som framgir av framstillningarna.

Som framgjtt tidigare av kapitlet har jag valt ett annat f6rhéllnings-
sitt i férhillande till skada och virdsldshet. Genom villkor (3.6) avgrin-
sas avtalsvitet till att bara vara villkorat av &vertridelse av huvudfér-
pliktelsen. Om en f6rpliktelse innehaller andra villkor for att aktuali-
seras riknas den sledes inte som ett avtalsvite. Definitionen gor att den
dispositiva ritten aldrig kommer tillimpas, eftersom ett avtalsinnehall
redan framgir av definitionen.

Det ir ocksé pa detta sitt som uttalandena i litteraturen ovan miste
forstas. De definitioner eller exempel som respektive forfattare gor an-
ger inget innehall sdvitt giller krav p3 skada eller krav pa virdsl6shet.
Eftersom avtalsnormerna inte har nigot inneh3ll ir rittstillimparen fri
(och i vissa fall ocksa skyldig) att tillimpa den dispositiva ritten, for att
dirigenom ge klausulen ett innehall. Denna méjlighet stings med av-
handlingens definition.

Avslutningsvis ska nimnas Hogsta domstolens formuleringar i NJA
2018 5. 834, »Vitesundantaget i ansvarsforsikringen«. Avgdrandet ir del-
vis svirtolkat, sirskilt huruvida domstolen uttalar sig om vad som giller
enligt dispositiv ritt eller om den uttalar sig om vad som giller enligt
det enskilda avtalet i avgdrandet.

Med anledning av att termerna inte definieras i villkoren, fick det
enligt Hoégsta domstolen antas att de avsetts ha det innehill som féljer
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av ordens gingse betydelse och innehillet i gillande ritt. Dirmed avses
med vite i kontraktsrittsliga sammanhang »en i forvig avtalad ersitt-
ning for skada« samt att »det utgdr ett pd forhand normerat skade-
stind«.” Av detta foljer av fallet enligt domstolen att nigon ersittning
inte ska utgd i form av en i forvig bestimd ersittning for skada.?s?

Domstolen tog béter och straffskadestind som typexempel p3 »s3-
dant som inte har eller beh6ver ha en koppling till en verklig skadac.
Det framgir emellertid inte hur vitet forhiller sig till de bida typex-
emplen. Domstolen talar vidare om vite som ett p3 férhand normerat
skadestind samtidigt som den siger att vitet kan gdra att ersittningen
overstiger en faktiskt liden skada.?®

Med dessa uttalanden synes Hogsta domstolen dels stilla upp ett krav
pé skada — en i forvig avtalad ersittning for skada — dels géra skillnad
mellan straffskadestand och vite. Bida uttalanden strider mot den all-
minna uppfattningen i litteraturen, och detta oavsett att domstolen
sjalv pastir att man redogdr for detta. Varifrin domstolen fitt att vitet
ir en i forvig ersittning for skada framgdr inte heller. Hade domstolen
ersatt skada med avtalsbrott, hade detta varit i linje med den allminna
uppfattningen. Uttalandena ses dirfér i detta sammanhang, pi grund av
den avvikelse frin det vedertagna det skulle innebira, som en anomali.

P4 motsvarande sitt saknar distinktionen som gérs mellan straffska-
destand och vite beligg, och hinvisning till nigon killa gérs inte heller
hir. Istillet framstir de som en dteranvindning av aldrig aktuell upp-
delning mellan olika former av pd forhand avtalad ekonomisk ersitt-
ning for avtalsbrott. Av de skil som framgir av avsnitt 3.2 ovan gér
avhandlingens definition ingen sddan uppdelning.

262. »Vitesundantaget i ansvarsférsikringene, p. 13 med hinvisning till »Temaror
och den borttappade huvudnyckelns, p. 10 ff.

263. »Vitesundantaget i ansvarsfdrsikringene, p. 14.

264. A.a.p.asf.
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3.4.2 Subjektivt rekvisit i relationen mellan avtalsvitet och

dess huvudforpliktelse

En friga som terkommande har diskuterats i litteraturen ir avtalsvitets
subjektiva rekvisit (om ett sddant finns) i férhillande till dess huvudfor-
pliktelse. Med subjektivt rekvisit menas hir detsamma som inom straff-
ritten, att det finns ett syfte bakom en girning, till exempel uppsit eller
oaktsamhet. Ett krav pa virdsléshet finns som huvudregel f6r den dis-
positiva rittens skadestdndsskyldighet enligt det positiva intresset, det
vill siga den ersittningsform som i avsaknad av vitet hade aktualiserats.
I regel har den skadelidande bevisb6rdan for att motparten har varit
vérdslés, vilket gér att om virdsléshet inte kan styrkas uppkommer inte
heller nagon skadestandsskyldighet.**

Frigan ir om ett likadant krav kan stillas p3 relationen mellan vites-
forpliktelsen och huvudforpliktelsen. Detta innebir, enligt férespra-
karna for kravet, att eftersom skadestind enligt den dispositiva ritten
kriver att avtalsbrottet grundas pa vardsloshet féreligger som huvudre-
gel samma krav f6r ett vite.

Nirvaro eller franvaro av ett sidant krav aktualiseras frimst i forhal-
lande till distinktionen mellan omsorgsférpliktelser och resultatforplik-
telser. Uppdelningen mellan dessa beror p3 hur forpliktelsens foremal
ar formulerat och har betydelse for i vilken man vardsldshet krivs for
avtalsbrott respektive om den krivs f6r skadestind.?® Vid omsorgsfér-
pliktelser sker ingen fristiende culpabedémning i frigan om skadestand,
utan denna gors redan vid bedémningen av ett eventuellt avtalsbrott.
Virdslésheten ar vid en omsorgsforpliktelse ett nddvindigt villkor for

265. Heuman, Bevisborda och beviskrav i tvistemdl, s. 316, med reservationen att det inte
ir ovanligt att bevisbordan kastas om.

266. Se till exempel Rodhe, Obligationsritt, s. 20, Heidbrink, J. (2005), Logistikavtalet:
allmén kontraktsritt i transportrittslig miljs, s. 78 ff., Munukka, J. (2007), Kontraktuell
lojalitetsplikt, s. 140 och Adestam, Den dokumentvillkorade garantin, s. 42 ff. Frn praxis kan
nimnas NJA 2013 s. 1174, »Golvmattan i S:t Koriakos kyrkae, p. 10.
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bide avtalsbrott och skadestindsskyldighet. For resultatforpliktelser ir
vardsloshet diremot inte ett nddvindigt villkor f6r avtalsbrott. Dire-
mot ir det ett nddvindigt villkor f6r skadestindsskyldighet. Med ett
krav p subjektivt rekvisit skulle det innebira att om A ir en resultatfor-
pliktelse, som &vertrids utan vardsloshet, skulle vitesbeloppet inte utga.

Tolkning av klausulen ger sillan ndgot. Hir kan tinkas ett antal va-
rianter av subjektivt rekvisit, till exempel culpaansvar, presumtionsan-
svar, kontrollansvar eller strikt ansvar. Med culpaansvar menas i allmin-
het att det foreligger ett krav pa vardslshet for att ansvar ska aktuali-
seras.””” Skadelidande har bevisbordan for de omstindigheter som kon-
stituerar vardsioshet. Med presumtionsansvar menas att skadevillaren blir
skadestandsskyldig om han inte visar att han ir fri frin villande till ska-
dan.?® Kontrollansvaret — frimst s3 som det framgar av képlagen — ir mer
omfattande in presumtionsansvaret. Hir uppkommer skadestindsskyl-
dighet om den skadevallande inte kan visa att hindelsen berodde pa ett
hinder utanf6r hennes kontroll som inte skiligen kunde férutses, und-
vikas eller 6vervinnas.” Enligt det strikta ansvaret uppstar ritten till er-
sittning genom skadan, utan att det frigas om gildeniren eller nigon
for vilken hon svarar har varit vallande.”® Vidare saknas de méjligheter
att exculpera sig eller att visa att hiindelsen lig utanfor ens kontroll som
finns fér presumtionsansvaret och kontrollansvaret.

Relationen har diskuterats i bide svensk och nordisk doktrin, dock
utan att ni ndgon enighet.?”' I den svenska litteraturen ir uppfattningen
att ansvaret ir strike. I 6vriga nordiska linder anser man tvirtom, med

267. Ramberg och Ramberg, Allmdn avtalsritt, s. 262.

268. Bengtsson, B., Ullman, H., och Unger, S. (2019), Allehanda om skadestind i avtals-
Sorhdllanden, s. 26.

269. Sandvik, Finns det en allmin avtalsrittslig  princip om  kontrollansvar?
Rittsutvecklingen i Finland, s. 373 f. som ocks3 uttalar sig om svenska férhillanden.

270. Hellner, J. och Radetzki, M. (2014), Skadestdndsritt, s. 162 ff. och Bengtsson, B.
(2007), Allminna principer om kontraktsansvar? i Festskrift till Lars Gorton, s. 2.

271. Serlachius, Lirobok i obligationsritten, s. 21.
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vissa undantag, det vill siga att det finns ett culpa-ansvar. Till exempel
skriver Serlachius att iven om vitet ir straffartat »forutsitter intridet af
skyldighet f6r gildeniren att gilda vitet icke, att den i hufvudférbin-
delsen bestimda prestationens uteblifvande eller icke-behériga fullgs-
rande kan tillgodoriknas gildeniren sisom subjektiv skuld« utan att det
ar tillrickligt att detta (det vill siga avtalsbrottet) av honom villats. Al-
mén ifrigasitter att om »nigon vid vite férbundit sig att 4 utsatt tid full-
gora en leverans (...) dger den betydelsen, att vitet skulle vara férverkat
oberoende af anledningen till drdjsmilet«. Om en vitesbestimmelse ir
knuten till en huvudférpliktelse, vars Svertridelse kriver vardsloshet,
ligger det enligt Almén »onekligen ganska nira till hands att uppfatta
densamma sisom ett eftergivande av berérda fordran«.?”?

Fehr menar att vitet ska utges »oberoende af subjektiv skuld hos den
fSrpliktade«.”? Winroth skriver att om nigon vid vite har atagit sig att
fullgéra nigot vid en pi ett eller sitt bestimd tid, »vitesbestimmelsen
kan mot honom géras gillande, si snart tiden forsuttits och han ej till
sin ursikt ma kunna styrka, att det intriffade har sin orsak i medkontra-
hentens forhillande eller sidan omstindighet, som i vitesavtalet ut-
tryckligen angivits skola skydda mot dess tillimpande«.?*

Rodhe anser att det ir méjligt att vid dr6jsmaél en »vitesbestimmelse
innebir en skirpning si att vitesansvaret alltid 4r rent strikt, iven om
skadestndsansvaret i motsvarande situation skulle forutsitta vallande«

272. Almén och Eklund, Kommentar till kiplagen (1960), s. 314. Uttalandena ir
oférindrade i férhillande till 1906 3rs upplaga.

273. Fehr, Om vitesbestimmelser, s. 21. Fehr hinvisar till 1906 irs upplaga av Alméns
koplagskommentar. Denna ir emellertid i dessa delar identisk med 1960 8rs upplaga.

274. Winroth, A. O. och Lamm, K. (1917), Kép av ls egendom: efterlimnat manuskript,
5. 120.
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men att forfattaren inte kiinner nigot avgérande dir stindpunkten god-
tagits eller forkastats.”> Hakulinen skriver att det inte kan »ifriga-
komma att det skulle dligga borgeniren att leda i bevis gildenirens val-
lande« samt att »man framfor allt i friga om kdpeavtal (specieskdp)
kunna utg3 ifrin att gildeniren genom vitesutfistelse avsett att avstd
frin aberopandet av alla andra hinder 4n de som bero av &vermiktig
tilldragelse eller av borgeniren«.”’

Taxell ansig att det foreligger ett strikt ansvar mellan vitet och hu-
vudférpliktelsen. Detta grundas p3 en avtalsklausul och om denna inte
anger speciella forutsittningar, under vilka dess forpliktelse uppstar,
bor man enligt Taxell inte konstruera sidana med ledning av de regler
som giller nir en avtalsklausul inte finns. Om en gildenir vill géra un-
dantag fran det strikta ansvaret gar det att avtala om detta, men om s3
inte har skett »ir skyldigheten att betala avtalsvite oberoende av gilde-
nirens vallande och av hans medhjilpares fel och férsummelser. I den
meningen bestimmer avtalsvitet inte endast ersittningens belopp, den
har dven relevans for frigan om ersittningsskyldighetens fSrutsitt-
ningar«.””’

Olsen menar att savitt giller kép och arbetsbeting ir mojligheterna
till ansvarsfrihet vid drojsmal sa gott som obefintliga, och att leverants-
rens bristande virdsloshet i huvudsak har tillmitts betydelse i nagra si-
tuationer rdrande arbetsbeting.”® Vad giller andra fSrpliktelsetyper ir
hennes uppfattning att allminna ansvarsférutsittningar fér skadestind,
sisom krav pa culpa vid vissa forpliktelser, inte fyller ut avtalet.””

Foresprikarna av ett culpa-ansvar menar 3 sin sida att om ett krav pd
vardsldshet finns for skadestind enligt den dispositiva ritten finns ett

275. Rodhe, Obligationsritt, s. 594.

276. Hakulinen, Obligationsritt. 1, Allmdnna liror, s. 201.

277. Taxell, Avtal och rittsskydd, s. 443.

278. Olsen, Ersittningsklausuler, s. 202. Se ocksd Palmgren, G. och Olsson, C. (1975),
Juridiken i affirslivet, s. 123 och Hakulinen, Obligationsritt. 1, Allminna liror

279. Olsen, Ersdttningsklausuler, s. 211.
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motsvarande krav ocksi i férhillande mellan avtalsvitet och dess hu-
vudférpliktelse. Till exempel skriver Lassen att nir vitet gir ut pa att
sikra en positiv forpliktelse, »maa Formodningen i Almindelighed vere
for, at Pligten til at erlegge Konventionalboden er betinget af, at den
paagzldende Ikke-Opfyldelse er en saadan, som efter almindelige Regler,
dersom der forvoldes Skade, paadrager Skyldneren Ansvar« men att vitet
ocksd kan tolkas till att utgéra en garanti mot icke-uppfyllelse.

Denna uppfattning upprepas i senare framstillningar. Ussing anser
att det i allminhet fir antas att borgeniren »kun kan krzve boden, hvis
misligholdelsen var egnet til at pidrage skyldneren erstatningsan-
svar«.”®’ Arnholm menar att det finns en presumtion for att vitesklausu-
len 4r »slik & forstd at boten bare skal betales hvis det foreligger et mis-
lighold som efter sin art kunne gi kreditor rett til erstatning, prisavslag
eller hevning efter de vanlige regler« men att »det skal ikke meget til for
3 snu presumsjonens.”® Theilgaard m. fl. skriver att en vitesklausul »
almindelighed ikke 2ndrer ansvarsgrundlaget. Boden forfalder derfor
kun, hvis der dels foreligger misligholdelse, dels foreligger et ansvars-
grundlag efter kbl. §§ 23 eller 24«. De tilligger att om siljaren i samband
med en vitesklausul »patager sig en garanti for rigtig opfyldelse, som i
sig selv giver ansvarsgrundlag for misligholdelsen, men en sidan garanti
kan nzppe stiltiende indlegges i alle penalstipulationer«.?

Gomards uppfattning ir att ett »aftale om konventionalbod forstis i
almindelighed siledes, at kreditor kun kan kraeve boden betalt i tilfelde
af en misligholdelse, der er ansvarspddragende for debitor«.”® Bryde-

280. Lassen, J. och Ussing, H. (1931), Lerebog i obligationsrettens specielle del, s. 296 f.
Med garanti fir antas att Lassen menar att det foreligger strikt ansvar. Se dven Ussing,
Dansk obligationsret. Almindelig del, s. 187 for en liknande uppfattning.

281. Ussing och Vinding Kruse, Obligationsretten, s. 164.

282. Arnholm, Privatrett, s. 321.

283. Theilgaard m. fl., Kobeloven: med kommentarer, s. 493.

284. Gomard och Iversen, Obligationsret, 5. 317.
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Andersen och Lookofsky anser att nir det giller straffande viten, »synes
der at vere dekning i domspraksis for et almindeligt krav om culpa som
betingelse for at lade vilkarets retsvirkning komme til anvendelse. Om
det giller »de vilkér, der alene tilsigter at afskare en vanskelig tabsop-
gorelse, ma formodningen vare for, at konventionalboden forfalder,
blot den relevante misligholdelse foreligger, men uden hensyntagen til,
om der foreligger subjektiv skyld fra debitors side«.?

De forfattare, frimst danska och norska, som féresprikar ett culpa-
ansvar i relationen mellan avtalsvitet och dess och huvudférpliktelse
dterger en dispositiv huvudregel. Detta framgar av pipekandena att par-
terna har méjlighet att i vitesklausulen inféra ett strikt ansvar, liknande
en garanti. Taxells uttalande far istillet forstds som att det finns en (i sig
dispositiv) regel vars rittsverkan ir att utfyllande dispositiva regler av-
talas bort, trots att en sidan verkan inte framgir av avtalsklausulens ly-
delse.

Taxells uppfattning ir emellertid inte sjilvklar. Den dispositiva rit-
tens uppgift ar tvirtom att fylla ut avtalsvillkor om de inte har nigot
innehill pa en viss punkt. Det framgir inte heller varfér en oreglerad
fragai ett avtalsvite just i detta fall inte ska fyllas ut, eftersom utfyllning
onekligen sker i andra fall. Istillet ir det ett vanligt sitt att tolka eller
att fylla ut ett avtal, att géra det med stod av inneh3llet i den dispositiva
ritten.”® En méjlig 16sning skulle vara att frinvaron av reglering inne-
bir en icke-reglering av en viss friga, och att denna aktiva atgird gor
att avtalet inte har en lucka pa denna punkt och att den dispositiva ritten
dirmed inte blir tillamplig.

For avhandlingens del har jag ocks3 i denna del valt att genom min
definition av avtalsvitet 16sa detta problem. Avtalsvitet 4r enbart villko-
rat av att dess subjekt 6vertrider huvudférpliktelsen. Av detta féljer att

285. Bryde Andersen och Lookofsky, Lerebog i obligationsret 1. Ydelsen, befojelser, s.
429 f.
286. Se till exempel »Det Andra Bolagets, p. 23.
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en forpliktelse som ir villkorad av skada eller virdsloshet inte riknas
som ett avtalsvite. I linje med detta bdr en motsvarande verkan av defi-
nitionen folja sivitt giller frinvaron av ett subjektivt rekvisit i relat-
ionen mellan avtalsvitet och dess huvudférpliktelse. Eftersom detta ir
villkorat enbart av 6vertridelse av huvudférpliktelsen skulle ett krav pa
vardsléshet i forhillande till vitesfrpliktelsen innebara — precis som ex-
emplifieras av Theilgaard — att vitesférpliktelsen ir villkorat av nigot
mer 3n 6vertridelse av huvudférpliktelsen.?®” Eftersom ett culpa-an-
svar, av dess foresprikare, foljer av den dispositiva ritten, ir det ocksa
mbijligt att parterna genom avtalet och avhandlingen genom definit-
ionen sitter tillimpningen av denna dispositiva rittsregel ur spel. I linje
med det ir min uppfattning att férhillandet mellan avtalsvitet och dess

huvudforpliktelse ar strike.

3.5 EXEMPELKLAUSULER

I detta avslutande avsnitt ska visas pi vilket sitt olika egenskaper har
eller inte har betydelse fér huruvida en viss forpliktelse ska riknas som
ett avtalsvite. Om inte annat anges i exemplen ir A och B parter i det
avtal dir klausulen fdrekommer. Férsta exemplet ir fSljande klausul
frin AB o4, s kap. 3 §.

(3.7)  For varje paborjad vecka varmed entreprendren 6verskrider
kontraktstiden eller den indrade tid for firdigstillandet som
skall gilla enligt kapitel 4 § 2 eller 3, skall han betala vite enligt

kontraktshandlingarna. Vite kan iven avtalas f6r 6verskri-

287. Theilgaard m. l., Kebeloven: med kommentarer, s. 493. Se ocksi Arvidsson, Avtals
efterverkan, s. 28, not nr 42 som skriver att vitesklausuler dven kan »vara utformade pi
ett sidant sitt att de dr villkorade av mer in avtalsbrott, exempelvis oaktsamhet«. En
sidan klausul riknas s8ledes inte som ett avtalsvite i avhandlingen.
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dande av den tid som bestimts for utforande av viss del av ent-
reprenaden. Om vite avtalats ir bestillaren dirutéver inte be-
rittigad till skadestind fSr fSrseningen.

Forpliktelsen i forsta meningen uppfyller kraven for att riknas som ett
avtalsvite. Den ir en penningférpliktelse, och ir villkorad av &vertri-
delse av en huvudférpliktelse, att firdigstilla nigot inom en viss tid
(kontraktstiden eller en dndrad tid for firdigstillande). Overtrider sub-
jekeet (entreprendren) denna huvudfdrpliktelse ska det betala (det vill
siga den forpliktelse som foljer av klausulen ir en penningforpliktelse)
det belopp som framgir av avtalet.

Dirut6ver innehéller klausulen tva ytterligare meningar. Den forsta
anger att vite kan avtalas dven f6r andra delar av entreprenaden. Den
andra meningen reglerar forhillandet mellan avtalsnormer och skade-
stind enligt den dispositiva ritten. Detta forhillande har emellertid
inget att gora med hur avtalsvitet dr villkorat. Dirfér piverkar dessa
meningar inte heller huruvida forpliktelsen riknas som ett avtalsvite.

Nista exempel ir f6ljande klausul.

(3.8)  Om A bryter mot punkten 7 ska A betala 100 oco kr till C.

Forpliktelsen skiljer sig frin modellklausulens genom att férpliktelsens
objekt inte 4r partiavtalet. Men den uppfyller indd samtliga av avtalsvi-
tets konstituerande villkor, och den riknas darfor som ett avtalsvite. De
konstituerande villkoren innehaller inte nigon begrinsning i denna del.
Saledes saknar det betydelse om objektet ir eller inte ir part i avtalet.?®

Diremot uppfyller féljande inte villkoren f6r att riknas som ett av-
talsvite.

288. Se avtaleti NJA 2015 s. 741, »Partneravtalets, for ett liknande exempel, dir det
inte framgir av domen huruvida det bolag som var férpliktelsens objekt ocksa var part
iavtalet,
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(3.9)  Om A bryter mot punkt 7 i avtalet ska C betala 100 0oo kr till
B.

Forpliktelsen i (3.9) innehiller en egenskap som ir oférenlig med (3.6),
det vill siga att subjektet i (3.9) inte ir samma part som Svertrider av-
talsvitets huvudforplikeelse.?®

P3 samma siitt ir inte heller f6ljande ett avtalsvite.

(3.10) Om A bryter mot punkt 7 i avtalet ska A i 100 0oo kr av B.

Eftersom f ir en penningférpliktelse foljer att forpliktelsens subjeke i

och med Svertridelsen har en skyldighet mot forpliktelsens objekt att

foreta en virdedverféring, i detta fall 100 ooo kr. I (3.10) ir forpliktel-

sens subjekt inte den som ir skyldig att foreta virdedverforingen, och

den uppfyller dirmed inte villkor (3.4) och (3.6) lsta tillsammans.
Diremot innehéller f6ljande klausul ett avtalsvite.

(3.11) Om A bryter mot punkt 7 i avtalet ska A och B betala 100 000
krtill C.

I detta fall ir det subjekten i penningforpliktelsen fsom ska betala vites-

beloppet. Villkor (3.5) och (3.6) anger ingen grins for antalet subjekt, s&

linge dessa framg3r av avtalet och nigon eller nigot av dem Gvertrider

huvudférpliktelsen, vilket gér att (3.11) riknas som ett avtalsvite.
Nista exempel ir féljande klausul.

289. Detta gdr ocks att ett vanligt exempel pd en vitesklausul, se till exempel Olsen,
Ersittningsklausuler, s. 13, taget frin Shakespeares Kopmannen i Venedig, inte riknas
som ett avtalsvite. Hir ir Bassanio och Shylock avtalsparter, men om Bassanio inte
uppfyller sina forpliktelser enligt det 1ineavtalet han ingdtt med Shylock, ir det Antonio
som till Shylock, med den senares ord ska betala »an equal pound of your fair flesh, to
be cut off and taken in what part of your body pleaseth me«, Shakespeare, W., Wilson,
J. D., och Quiller-Couch, A., The works of Shakespeare. The merchant of Venice, akt
I, scen III.
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(3-12)  Om A bryter mot den kontraktuella lojalitetsplikten ska A utge
100 000 kr till B.

De konstituerande villkoren stiller inte upp nigot krav pi att ett av-
talsvites huvudférpliktelse miste f6lja av avtalsnormerna. Den kontrak-
tuella lojalitetsplikten, som ir en avtalsférpliktelse som kan f5lja bade
av avtalsnormer eller utfyllnadsnormer, utgér dirmed en sidan forplik-
telse som kan utgora en huvudférpliktelse till ett avtalsvite. Det hade i
detta avseende dirfor inte gjort ndgon skillnad om den kontraktuella
lojalitetsplikten hade bytts mot »17 § kdplagen« eller »avtalete.

Avslutningsvis ska tas nigra exempel pa hur avtalsvitet forhaller sig
till forpliktelser som ir villkorade av skada eller vardsloshet (eller bada
dessa i forening). Anta att avtalet inneh3ller féljande klausul.

(3.13) Om A bryter mot punkt 7 och &vertridelsen orsakar B skada
ska A betala 100 ooo kr till B.

(3.13) riknas inte som ett avtalsvite, eftersom dess penningfdrpliktelse
ar villkorad av nigot annat in att subjektet eller subjekten 6vertrider
dess huvudférpliktelse. Diremot dr den likafullt giltig, och om dess vill-
kor ir uppfyllda uppkommer — oavsett att den inte riknas som ett av-
talsvite — en penningf6rpliktelse att utge 100 0oo kr.

Diremot behéver forpliktelsens krav pi skada inte f6lja av klausu-
lens lydelse. Anta att avtalet istillet innehller denna klausul.

(3.14) Om A bryter mot punkt 7 ska A betala 100 000 kr till B.

(3.14) ir identisk med modellklausulen f6r avtalsvitet. Enligt lydelsen ir
dess penningforpliktelse inte villkorad av skada. Men lydelsen ir bara
ett tolkningsdatum av flera. Skulle en tolkning, till exempel genom att
hinsyn tas till den gemensamma partsavsikten, leda till att ett krav pi
skada tolkas in i (3.14) riknas den inte som ett avtalsvite.”® P4 samma

290. Arvidsson, Aktiedgaravtal, s. 191 kallar den gemensamma partsavsikeen for »det
i svensk avtalsritt dverordnade tolkningstemat«.
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sitt, men mer lingsdke, skulle (3.13), om den genom tolkning inte inne-
haller ndgot krav pa skada, riknas som ett avtalsvite. Nagon tillimpning
av innehillet i den dispositiva ritten, vilken siger att ett avtalsvite inte
inneballer nigot sidant krav, gérs inte heller eftersom forpliktelsen far
ett innehall genom tolkning och saledes utesluter tillimpningen av dis-
positiv ritt.
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4 VITESFORDRANS UPPKOMST

4.1 INLEDNING

FOREGAENDE KAPITEL gick jagigenom vilka egenskaper
en forpliktelse ska ha for att riknas som ett avtalsvite. I detta kapitel
ska jag g igenom vad som krivs for att avtalsvitet ska bli ovillko-

rat, att det aktualiseras. Med aktualiseras menas att samtliga villkor i en
villkorad férpliktelse dr uppfyllda.”! Att avtalsvitet aktualiseras kallas i
avhandlingen fér att det uppkommer en vitesfordran.””

En uppkommen vitesfordran ir per definition giltig och verksam en-
ligt sitt innehall. Emellertid uppstir ibland situationen att huvudfér-
pliktelsen 6vertrids, men dir det trots det inte uppkommer nigon vi-
tesfordran. En sidan grupp hindelser ir ansvarsfrihetsgrunder, varfér
jag kommer g4 igenom olika former av sddana férknippade med avtals-
viten.

4.2 VITESFORDRANS VILLKOR

Hur ett avtalsvite aktualiseras 4r en annan friga in vilka egenskaper en
forpliktelse ska ha for att riknas som ett avtalsvite. Nir ett avtalsvite

291. Adestam, J. (2014), Den dokumentvillkorade garantin, s. 38.

292. Anvindningen av termen fordran gérs i enlighet med den gingse, att det ir en
kravritt, sddan att den »svarar mot skyldigheter som utgér foremal for sjilvstindiga ci-
vilrittsliga sanktioner«, se Adestam, J. och Arvidsson, N. (2014), Kommentar till lag
(1936:81) om skuldebrev, avsnitt 1.3.3.1 med hinvisning till Hagstrem, V. (2011),
Obligasjonsrett, s. 25. Med anvindningen av fordran foljer ockss anvindningen av borge-
nér respektive galdendr, hir med prefixet vites-.
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aktualiseras innebir rittsverkan en handlingsforeskrift, att vitesgilde-
niren ir skyldig att betala vitesbeloppet. Denna skyldighet infrias ge-
nom att gildeniren tillhandahiller borgeniren pengar i den mingd som
framgar av avtalsvitet.”

Jag utgar hir fran ett avtal innehillande i vart fall en forpliktelse f
som riknas som ett avtalsvite samt en huvudférpliktelse h. Avtalsvitet
formuleras enligt tidigare modellklausul, det vill siga »Om A bryter
mot punkt 7 i avtalet ska A betala 100 ooo kr till Be.

Med dessa forutsittningar uppkommer en vitesfordran om och end-
ast om foljande villkor 4r uppfyllda.

(4.1) Subjektet i f Svertrader h och
(4.2) avtalsvitet fir verkan enligt dess lydelse eller jimkas till ett
belopp stérre dn noll.

Nigot uttryckligt krav pd huvudforpliktelsens giltighet forekommer
som synes inte. Detta dterfinns istillet implicit i (4.1), i och med att en
ogiltig fdrpliktelse inte gir att Svertrida. Hir ska inte i detalj gis in pa
under vilka frutsittningar ett avtalsbrott uppkommer. Istillet anvin-
der jag Taxells definition, »att en for avtalet gillande handlingsnorm har
isidosatts«. Detta exemplifierar han med att »[a]vtalsbrottet kan bestd
diri att part underlatit att handla trots normens direktiv eller att han
handlat pa ett annat sitt in normen pabjuder«**

Vanligast vid Svertridelse av avtalsvitet huvudférpliktelsen lir vara
att vitesbeloppet ir identiskt med vitesfordrans belopp. Men vitesbe-
loppet kan jimkas enligt 36 § avtalslagen.”® Vid jimkning kommer vi-
tesfordran att avvika frin vitesbeloppet. Avvikelsen paverkar emeller-

293. SeLindskog, S. (2018), Betalning: om kongruent infriande av penningskulder och andra
betalningsrittsliga frdgor, s. 65 f5r denna uppfattning om betalningsskyldighetens inne-
b&rd och upphdrande.

294. Taxell, L. E. (1972), Avtal och rattsskydd, s. 8.

295. Se kapitel g nedan.
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tid som huvudregel inte om en vitesfordran uppkommer. Det spelar si-
ledes ingen roll om ett vitesbelopp p3 100 000 kr jimkas till 50 000 eller
till 150 000 kr, det har fortfarande uppkommit en vitesfordran. Om vi-
tesbeloppet diremot jimkas till noll uppkommer ingen vitesfordran
(och ingen annan fordran heller). Om vitesbeloppet limnas utan avse-
ende (ocksd med stod av 36 §) dterstr delar av avtalsvitet, men inte dess
belopp. Beloppets storlek fir istillet faststillas enligt den dispositiva rit-
ten. Om sa sker och beloppet ir stérre 4n noll uppkommer en fordran
men denna ir ingen vitesfordran.

4.3 INFRIANDE AV VITESFORDRAN

En friga som har behandlats sparsamt i bide praxis och litteratur ir kon-
sekvenserna av att vitesfordran inte infrias. Infriande sker genom att vi-
tesbeloppet eller det belopp som féljer av en jimkning betalas. Genom
betalningen har vitesgildeniren frigjort sig frin den penningf6rplik-
telse som uppkomsten av vitesfordran skapade. Medan tidpunkten for
fullgérande av hiregel framgir redan av avtalsnormerna giller det mot-
satta for avtalsvitet, dir det i allminhet inte anges ndgon fullgérande-
tidpunkt. Om A &vertrider avtalsvitet och rittsverkningarna av dver-
tridelsen inte framgdr av avtalsnormerna kan B yrka piféljder frin den
dispositiva ritten, till exempel krav pa fullgérelse och rinta samt skade-
stdnd. B har med andra ord ritt att kriva att A fullgér inte bara huvud-
torpliktelsen utan ocks3 avtalsvitet.”

Av 5 § skuldebrevslagen framgir att om n3gon férfallotid inte ir av-
talad ir gildeniren skyldig att infria skuldebrevet nir borgeniren si
kriver. Enligt samma paragraf har gildeniren ocks ritt att betala s3
snart han vill. Om detta tillimpas pa avtalsvitet foljer att skyldigheten
att betala vitesbeloppet uppstar nir borgeniren kriver betalning.

296. Att uppkomsten av en vitesfordran inte piverkar vitesborgenirens rict till full-
gorelse av huvudfSrpliktelsen framgir av kapitel 8 nedan.
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Overtridelse av avtalsvitet — det vill siga att vitesbeloppet inte be-
talas vid en tidpunkt som framgar av avtalet eller nir B kriver det —
utgdr ett avtalsbrott. Avtalsbrottet aktualiserar som huvudregel olika
avtalsbrottspaféljder. Dessa kan vara bade avtalade och sddana som f6l-
jer av den dispositiva ritten. Om avtalsnormerna inte reglerar konse-
kvenserna av Svertridelsen kommer rittsverkningarna att félja av den
dispositiva ritten. Overtridelsen aktualiserar dirfor inte samma avtals-
brottspafoljd som dvertridelsen av  gjorde, utan det uppstir vid 6ver-
tridelse av avtalsvitet som huvudregel en ritt till fullgbrelse samt rinta
respektive en skadestindsskyldighet enligt det positiva intresset.

Skyldigheten att betala rinta vid 6vertridelse av en penningférplik-
telse ir enligt litteraturen en resultatforpliktelse. Detta skulle innebira
att skadestindsskyldighet vid Gvertridelse forutsitter virdsloshet. I
fraga om penningforpliktelser giller emellertid ett undantag, att skade-
stindsskyldigheten och skyldigheten att utge rinta ir strikt.””” Vidare
giller att skyldigheten att betala rinta inte utesluter tillimpning av
andra avtalsbrottspafoljder, till exempel skadestind. Skulle gildenirens
avtalsbrott leda till en hogre skada dn vad som ticks av rintan ir gilde-
niren dirfor skyldig att ersitta den del av skadan som &verstiger rintan.
Motsvarande strikta ansvar bér i avsaknad av auktoritativa uttalanden
gilla dven for avtalsviten. Betalar inte gildeniren vitesbeloppet vid an-
fordran har borgeniren dirfor, forutom att gildeniren ska betala vites-
beloppet, ritt till bide rinta och skadestind.

297. Adestam och Arvidsson, Kommentar till lag (1936:81) om skuldebrev, avsnitt 2.2.2.3
och 2.3.1 med hinvisning till Marks von Wiirtemberg, E. och Sterzel, F. (1953), Lagen
om skuldebrev jamte dithsrande forfattningar, s. 54 och Walin, G. och Herre, . (2011), Lagen
om skuldebrev m.m.: en kommentar, s. 81.
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4.4 ANSVARSFRIHETSGRUNDER
4.4.1 Omyijlighet

Enligt foregiende kapitel ir relationen mellan avtalsvitet och dess hu-
vudforpliktelse strikt. En angrinsande friga ir om det strikta ansvaret
péiverkar att en part inte ir skyldig att fullgdra en oméjlig forpliktelse.
Det vill siiga, kan det strikta ansvaret innebira att om den oméjliga for-
pliktelsen inte fullgdrs miste parten betala vite?*”® Liran om omdjlighet
har sitt ursprung i den romerska ritten. I sin nutida form innebir den
att en objektiv oméjlighet att fullgdra avtalet medfor att avtalet ar en
nullitet, och siledes befriar den annars férpliktade bide frin skyldighet
att fullgora och skyldighet att betala skadestand vid bristande fullgs-
relse.””” Hellner anser att omdjlighetsliran si som den traditionellt for-
mulerats numera inte torde spela ndgon roll i svensk ritt, men att detta
samtidigt inte innebir att omajlighet aldrig kan medféra befrielse frin
ansvar.’”

Ramberg och Ramberg papekar att det ir sjilvklart att ingen kan
forpliktas att in natura uppfylla nigot som inte gir att uppfylla. Detta
omfattar emellertid bara kravet pi fullgérelse. Den som utfister omdj-
liga forpliktelser kan diremot bli skadestindsskyldig om motparten

298. Se till exempel Juridiska Foreningens forhandlingar dr 1916. (1918), Tidskrift
utgiven av Juridiska foreningen i Finland, s. 56 for en tidig diskussion om frigan, »att
om huvudférbindelsen blir omajlig, gildeniren bor anses befriad frin vitets erliggande
i de fall, d oméjligheten befriar honom frin huvudférbindelsens uppfyllande. Detta
nat. vis alldeles oberoende av vitets beloppe.

299. Hellner, J., Hager, R., och Persson, A. H. (2016), Speciell avtalsritt II:
kontraktsritt. H. 2, Allminna dmnen, s. 61 och Ramberg, J. och Ramberg, C. (2019),
Allmén avtalsritt, s. 237.

300. Hellner m. fl., Kontraktsritt: allminna dmnen, s. 61. Hir fir man forstd Hellner
att han menar att ansvarsfriheten f6ljer av andra grunder in liran om objektiv oméjlig-

het.
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med fog kunde rikna med den utlovade prestationen. De menar ocksa
att det skapar frvirring att i modern avtalsritt redovisa oméjlighetsli-
ran som en sjilvstindig allmin avtalsrittslig princip, eftersom den inte
behdvs f6r att »férklara det sjalvklara férhallandet att nagot som ir
omdjligt att uppfylla inte behdver uppfyllas« samtidigt som den inte kan
forklara varfor man i vissa fall befrias frin skyldigheten att utféra en
forpliktelse utan att behdva betala ersittning.**!

Detta kan emellertid férklaras genom distinktionen mellan omgjlig-
het och objektiv oméjlighet. Distinktionen ir kopplad till vad motpar-
ten med fog kunnat rikna med. Om motparten med fog kunnat rikna
med att den utlovade prestationen var méjlig att utféra och siledes ir i
god tro foreligger omdjlighet. Om motparten inte med fog kunnat rikna
med att prestationen var mdjlig att utféra och siledes ir i ond tro fére-
ligger objektiv omdjlighet. Borgeniren kan inte i nigot av dessa fall stilla
krav pé fullgérelse, men vid oméjlighet kan skadestindsskyldighet upp-
komma vid &vertridelse. Motsatt giller vid objektiv oméijlighet, dir
ingen skadestdndsskyldighet kan uppkomma.

Vitets piverkan p3 en eventuell skyldighet att fullgéra vid olika for-
mer av omdjlighet har diskuterats under ling tid i litteraturen.
Serlachius skriver till exempel att »[b]eror uteblifvandet pa 6fvermiktig
tilldragelse eller borgenirens eget tillgérande, forfaller vitet icke«.’®
Hir kan ocksi nimnas uttalanden som gjordes mot bakgrund av 24 § i
den gamla képlagen, vilken sade att siljaren under vissa férutsittningar

3o1. Ramberg och Ramberg, Allmin avtalsritt, s. 237, som ocksd nimner k6p av ken-
taurer eller kykloper som de »klassiska exemplen« pi forpliktelser som vare sig gir att
uppfylla eller skapar en skadestindsskyldighet, eftersom motparten inte med fog kan ta
dessa pi allvar.

302. Serlachius, J. (1902), Larobok i obligationsrittens allminna del enligt finsk ratt, s. 21.
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inte var skyldig att betala skadestind vid dréjsmal.**® Almén menar an-
giende bestimmelsen att det torde kunna pistis, »att siljaren ir ersitt-
ningsskyldig sa snart dréjsmalet icke har sin grund i objektiv oméjlig-
het«.** Mot bakgrund av det synes det honom »obilligt och i ingalunda
6verensstimmelse med allméinna regler for viljeférklaringars tolkning«
om f6rekomsten av ett avtalsvite skulle gora siljaren ansvarig dven i si-
dana undantagsfall som de i § 24 uppriknade.*®®

Fehr anser att det kunde tinkas att vitesavtalet avsig att skapa en
ovillkorlig forpliktelse att utge vitet, men att en sidan avsikt in dubio
inte torde kunna tillerkinnas kontrahenterna, utan att det — med hin-
visning till Almén - ligger nira till hands att anta att vitet inte ska utges
vid objektiv oméjlighet.’® Olsen férordar, efter en utforlig diskussion
om bland annat olika forpliktelsetyper, »ansvarsfrihet tminstone vid
omdjlighet och force majeure«.’””

Den uppdelning som gérs bland annat av Ramberg och Ramberg
mellan skyldighet att vid avtalsbrott fullgéra respektive bli skadestinds-
skyldig samt hur dessa forhaller sig till god respektive ond tro framgir

303. Bestimmelsen 16d i helhet: »Ar képet att hinfora till leveransavtal, och uppstir
skada genom drdjsmdl 4 siljarens sida, varde, ind3 att dr&jsmalet ej kan tillriknas silja-
ren sisom forsummelse, skadan av honom ersatt, utan si ir att han pd grund av forbehill
vid kpet ir frin ersittningsskyldighet befriad, eller ock méjligheten att fullgéra avtalet
m4 anses utesluten i foljd av omstindighet, som ¢j bort av siljaren vid képets avslutande
tagas i berikning, sisom férstorelse av allt gods av det slag eller det parti képet avser,
eller krig, infrselférbud eller dirmed jimférlig hindelse.«

304. Seidven Regeringens proposition 1988/89:76. Ny koplag, s. 42 f. angdende fér-
utsittningen f6r siljarens skadestind vid leveransavtal.

305. Almén, T. och Eklund, R.. (1960), Om kép och byte av los egendom: kommentar till
lagen den 20 juni 1905, s. 315.

306. Fehr, M. (1913), Om vitesbestammelser i aftal enligt svensk ritt: en profforeldsning, s.
21. Fehr hinvisar till 1906 4rs upplaga av Alméns kdplagskommentar. Denna ir emel-
lertid i dessa delar identisk med 1960 &rs upplaga.

307. Olsen, L. (1986), Ersittningsklausuler: vite och andra avtalade ersittningar vid
kontraktsbrott, s. 211.
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ocksd av NJA 1989 s. 614, »Den objektivt oméjliga efterlevandepens-
ionenc. Parterna hade ingitt ett avtal om underhill med anledning av
deras kommande skilsmissa, enligt vilket hustrun skulle f3 hilften av
mannens efterlevandepension. Nir det framgick att avtalet i den delen
aldrig hade kunnat forverkligas fullt ut, eftersom det stred mot de for
forsikringen gillande villkoren, stimde hustrun mannen och yrkade att
han skulle teckna och med irliga premiebetalningar betala en oaterkal-
lelig pensionsforsikring som tillforsikrade hustrun en irlig efterlevan-
depension om ett visst belopp.

Hustruns talan ogillades. Enligt allminna kontraktsrittsliga grund-
satser foljer att den forpliktade normalt ir skyldig att utge skadestind
beriknat efter det positiva kontraktsintresset nir det redan vid avtalets
ingdende f6reldg hinder mot fullfljande av avtalet, forutsatt att den
forpliktade visat forsumlighet genom att inte préva sina mojligheter ate
fullfolja avtalet. Direfter sade domstolen emellertid féljande.

Att det forhiller sig pa det sittet torde bero pa att en 16ftesmottagare,
som i god tro utgitt frin att ett avtal skall fullfdljas, bér kompenseras
for den hindelse det senare visar sig att avtalet inte kunde genomfs-
ras. Detta skil kan inte dberopas om 16ftesmottagaren redan vid av-
talsslutet var i ond tro i den meningen att han hade bort forstd att
avtalet aldrig kunde genomforas.*®

Uttalandet kan relateras bade till Ramberg och Rambergs dtergivna ut-
talande som till avtalsviten. Foreligger en objektiv omajlighet, det vill

308. NJA 1989 s. 614, »Den objektivt omdjliga efterlevandepensionen« pa sidan
620 f. Domstolen tar ocksd som exempel p4 hur parterna borde ha agerat, att vid under-
sdkningen av méjligheten att realisera deras Sverenskommelse var av vikt att mannen
borde ha kontrollerat detta samt att »[hustrun] hade bort géra motsvarande kontroll
innan hon lade fram fSrslaget om andel i efterlevandepensionen. Det kan nimligen hl-
las for visst att [hustrun] vid en forfrigan hos SPP utan vidare skulle ha fitt upplys-
ningar om vad som allmint gillde enligt forsikringsvillkoren i friga om méjligheten ate
tillerkiinna frinskild make till en f6rsikrad andel i efterlevandepensionenc.
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siga motparten ir i ond tro, finns ingen skyldighet till fullgérelse in na-
tura eller skyldighet att utge skadestind. Men foreligger istillet god tro
hos loftesmottagaren, att avtalet ska kunna fullgéras, blir 16ftesgivaren
skadestindsskyldig enligt det positiva intresset vid bristande uppfyl-
lelse. Uppkomsten av denna skadestindsskyldighet ir inte villkorad av
forekomsten av ett vite knutet till den oméijliga forpliktelsen, och vitet
bor dirfor utgi enligt samma grunder som om huvudférpliktelsen inte
varit omdilig.

Om det istillet foreligger ond tro hos l6ftesmottagaren i friga om
mojligheterna till fullgérelse — vilket rimligen giller for kop av levande
kentaurer eller kykloper for att ta samma exempel som Ramberg och
Ramberg — foreligger vare sig skyldighet att fullgora in natura eller skyl-
dighet att betala skadestind enligt det positiva intresset vid bristande
uppfyllelse. I sidana fall foreligger inte heller ndgon skyldighet att be-
tala avtalsvite, och det oavsett dvertridelse av en huvudforplikeelse att
leverera en kyklop eller kentaur.

Detta ir ocksa i linje med Alméns uppfattning, att avtalsvitet inte
kan skapa en skadestdndsskyldighet som pa grund av objektiv omsilig-
het (enligt den di gillande képlagen) inte finns. Siledes giller att ef-
tersom det vid en objektiv omdjlig forpliktelse inte foreligger nigon
skadestindsskyldighet vid bristande uppfyllelse féreligger inte heller
nagon skyldighet att utge avtalsvitet.

4-4.2 Force majeure och hardship

Force majeure ir i likhet med objektiv oméjlighet en allmin ansvarsfri-
hetsgrund. Denna kan emellertid hirledas frin olika killor, och nigon
skillnad gors inte alltid i friga om ursprung. Ansvarsfriheten kan till ex-
empel framg3 av avtalsnormerna, vilka i sidana fall riknar upp ett antal
faktiska hindelser.”® Om en eller flera sddana hindelser intriffar upphér

309. Bryde Andersen, M. (2015), Praktisk aftaleret, s. 421 ff.
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(tillfslligt) skyldigheten att fullgdra.’™ En vanlig sidan formulering ir
att en avtalspart inte ir ansvarig for skada som beror pi krigshindelse,
strejk, blockad, lockout, bojkott eller eldsvida. Dessa exempel brukar
ocksi kompletteras med formuleringen »annan liknande omstindighet
utanfor parternas kontrolle«.*"!

Eventuella tillimpningsproblem uppstar frimst vid kvalificeringen
av en hindelse for att avgdra om den ir sidan att skyldigheten att full-
gora upphor. P3 samma sitt som vid omdjlighet paverkar inte avtalsvi-
tet den eliminerade skyldigheten att fullgéra.**?

En tillhérande friga ir i vilken min en part — utan att det framgir av
avtalsnormerna — befrias frin skyldigheten att fullgéra vid faktiska hin-
delser som konstituerar force majeure. Detta kriver med andra ord nigon
form av (tvingande) utfyllande norm. Enligt en allmin avtalsrittslig
princip existerar en sidan tvingande norm, men i linje med vad som
sagts ovan finns inget som tyder pi att avtalsvitet skulle ha nigon pi-
verkan pa tillimpningen av den.

Hardship ir en klausultyp som innebir att avtalsparterna under vissa
fdrutsittningar inte behdver fullgéra, samtidigt som den skiljer sig del-
vis frin vad som giller vid force majeure.** Vid force majeure forsvinner

310. Hagstrem, Obligasjonsrett, s. 335.

311. Se till exempel Unidroit art. 7.1.7 fr formuleringen av en force majeure-klausul
i en internationell kontext. Se ocksi Herre, J. och Ramberg, J. (2016), Képlagen (26
oktober 2018, Zeteo), kommentaren till 27 §, avsnitt 7.7.3, som definierar force majeure
som en »utifrin kommande hindelse av allmint omfattande verkan« med hinvisning till
bland annat Runesson, E. M. (1996), Rekonstruktion av ofullstindiga avtal: sirskilt om
koplagens reglering av risken for skade prestationskostnader, s. 235 ff. och Sandvik, B. (2004),
Siljarens kontrollansvar: skadestdndsansvarets grund och omfattning enligt kplagen och CISG,
s. 100 ff.

312. Olsen, Ersittningsklausuler, s. 174 ff. Se ocksd Winroth, A. O. och Lamm, K.
(1917), Kép av los egendom: efterlimnat manuskript, s. 120 for en ildre framstillning.

313. Se ocks3 Bruserud, H. (2010), Hardshipklausuler, s. 126 ff., for en redogérelse av
relationen mellan hardship-klausuler och sole remedy-klausuler samt f5r den allminna re-
lationen mellan avtalsnormer och utfyllnadsnormer som reglerar samma sak.
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alternativt skjuts en avtalspart skyldighet att fullgéra upp. Vid hardship,
som i regel 4r hindelser av mindre allvarlig natur, har parterna istillet
enligt klausulen en skyldighet att omférhandla avtalet.

Hardship definieras enligt fljande i UNIDROIT, artikel 6.2.2.

There is hardship where the occurrence of events fundamentally al-
ters the equilibrium of the contract either because the cost of a
party’s performance has increased or because the value of the perfor-
mance a party receives has diminished, and

(a) the events occur or become known to the disadvantaged party
after the conclusion of the contract;

(b) the events could not reasonably have been taken into account
by the disadvantaged party at the time of the conclusion of the
contract;

(c) the events are beyond the control of the disadvantaged party;
and

(d) the risk of the events was not assumed by the disadvantaged
party.
Rittsverkan av denna regel ir att den missgynnade parten har ritt att
kriva omforhandling av avtalet.’"* Sdvitt giller avtalsvitet har det inte hel-
ler hir ndgon paverkan pi en eventuell skyldighet att omférhandla ett
avtal. Detta dr ocksd i linje med tidigare pipekanden om avtalsvitets be-
grinsande paverkan.

314. Se till exempel Unidroit, art. 6.2.3. Grénfors, K. och Dotevall, R. (2016),
Avtalslagen: en kommentar, s. 61, skriver att om en skyldighet att omfrhandla »sikert ska
kunna fullféljas krivs sirskilda bestdimmelser i avtalet«.
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5 TILL AVTALSVITET
LIKNANDE KLAUSULTYPER

S.I INLEDNING

EFINITIONEN AV AVTALSVITET medfér ofrin-
komligen att andra klausultyper inte riknas som avtalsviten,
trots vissa likheter. I detta kapitel ska nigra av dessa klausul-
typer kort beskrivas, och likheter och skillnader i férhéllande till avtals-
vitet belysas. Klausultyperna ir skadestindsklausuler, férverkandeklau-
suler, frikdpsklausuler och prissittningsklausuler.’”® Varje klausultyp
konstitueras av vissa villkor, vilka utgér medlemskapskriterier for re-
spektive klausultyp.
Penningforpliktelsen i skadestdndsklausulen respektive prissitt-
ningsklausulen ir villkorade av vissa handlingar. Handlingen i en ska-
destindsklausul ir otilliten, medan den i en prissittningsklausul ir till-

31s. Omnimnandet av en eller flera av dessa klausultyper gors bland annat av Fehr,
M. (1913), Om vitesbestammelser i aftal enligt svensk ritt: en profforelisning, s. 22 f., Almén,
T. och Eklund, R. (1960), Om kip och byte av Iés egendom: kommentar till lagen den 20 juni
1905, s. 320, Rodhe, K. (1956), Obligationsritt, s. s84, Almén, T., Eklund, R., och
Nordstrém, T. (1997, urspr. publ. 1968), Lagen om avtal, s. 143, Gorton, L. och
Samuelsson, P. (2005), Kontraktuella viten i Festskrift for Ingemar Stahl, s. 76 £,
Arvidsson, N. (2011), Hégsta domstolen och den aktiebolagsrittsliga separationsprincipen.
Juridisk tidskrift vid Stockholms univsersitet, s. 64, Samuelsson, P. (2011),
Entreprenadavtal: sirskilt om dndrade forhdllanden, s. 228 och Arvidsson, N. (2016), Avtals
efterverkan vid uttriden ur varaktiga flerpartsavtal. Juridisk Tidskrift vid Stockholms
universitet, s. 22. Aven SOU 1974:83. Generalklausul i fsSrmdgenhetsritten, s. 170 pi-
pekar likheten mellan avtalsvitet och férverkandeklausulen.
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laten. Férverkandeklausulen kinnetecknas av att en enligt avtalet otill-
liten handling eliminerar en existerande penningfSrpliktelse medan fri-
k&psklausulen innebir en kompetens att genom en betalning férandra
gillande rittsliga positioner.*'®

Klausultyperna ir indelade i tv grupper utefter indelningsgrunden
»dvertridelse av huvudforpliktelsen«. Skadestindsklausuler och férver-
kandeklausuler bildar den ena undergruppen och prissittningsklausuler
och friképsklausuler den andra.’"” Som exempel pa hur indelningsgrun-
den mellan skadestandsklausuler och prissittningsklausuler fungerar
kan tas féljande klausul i ett avtal mellan A och B.

(s.)  Om A utfdr handlingen x ska A betala 100 0oo kr till B.

Det avgdrande for indelningen ir vilken deontisk status x har: tilliten
eller otilliten. (s.1) kan i sin tur delas upp enligt f6ljande.’*®

(s.2) A fir inte begd handlingen x. Om A begir handlingen x ska A
betala 100 ooo kr till B.

316. Se till exempel Arvidsson, N. (2010), Aktiedgaravtal: sirskilt om besluts~ och
dverldtelsebindningar, s. so och Adestam, J. (2014), Den dokumentvillkorade garantin, s. 46 f.
Kompetens kallas power av Hohfeld, se Hohfeld, W. N. (1913), Some fundamental legal
conception as applied in judicial reasoing. The Yale Law Journal, s. 44.

317. Undergrupperna ir valda med utgingspunkt i de klausultyper som tas upp i
detta kapitel. De fyra stycken ir dirfor inte en uttémmande lista, till exempel finns hiv-
ningsklausuler som en annan avtalad avtalsbrottspdfoljd, men dessa tas inte upp hir. Se
till exempel Taxell, L. E. (1972), Avtal och rittsskydd, s. 438 . for en redogorelse for hiv-
ningsklausuler.

318. Dessa exempel ir inspirerade av Lindskog, S. (2011), Aktiedgaravtal —
kommentarer med anledning av en avhandling. Svensk Juristtidning, s. 284, not nr 83. Han
menar dir att avtalsbrott dr ett »tillitet handlande med vissa ekonomiska konsekvenser«.
Ett uttalande pi samma tema iterfinns ocksd i Lindskog, S. (2015), Jimkning i kammersiella
avtalsforhdllanden i Aftaleloven 100 r. Baggrund, status, udfordringer, fremtid, s. 327.
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(s.3)  Afirbegi handlingen x. Om A begir handlingen x ska A betala
100 ooo kr till B.

De ekonomiska konsekvenserna, isolerade till féljderna av respektive
klausul, av att A begir handlingen x ir som synes identiska.’" Skillna-
den ligger istillet i huruvida handlingen x ir tilldten eller inte.

Om x ir f6rbjuden 4r betalningsskyldigheten pé 100 000 kr som ut-
forandet av x skapar en rittsverkan av en avtalad avtalsbrottspafolid.
Dess tillimplighet 4r med andra ord villkorad av avtalsbrott, vilket som
huvudregel aktualiserar andra, pa avtalsférhillandet tillimpliga avtals-
brottspifoljder frin den dispositiva ritten. Nigon motsvarighet saknas
om x ir en tilliten handling.

$.2 KLAUSULTYPER VILLKORADE AV
AVTALSBROTT

$.2.1 Skadestindsklausuler

Nigon vedertagen uppfattning av vad som utgdr en skadestindsklausul
eller skadestindsfdrpliktelse finns inte.’” Ett av f3 uttalanden som be-
handlar klausultypen ir foljande, di i friga om en bestimmelse i ett
partneravtal.

Klart 4r att bestimmelsen utgér en skadestindsregel endast om den
vederborligen tolkad innebir att skada utgér ett nddvindigt villkor
for ate ersittningsskyldigheten ska aktualiseras. Forutsitter inte be-
stimmelsen skada som ett rittsgrundande faktum ir det alltsi inte en

319. For betydelsen av formuleringen av olika alternativ och hur det paverkar akes-
rerna, se till exempel Tversky, A. och Kahneman, D. (1981), The Framing of Decisions and
the Psychology of Choice. Science, s. 453.

320. Jag kommer nedan att anvinda skadestindsklausul synonymt med skadestinds-
forpliktelse.
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skadestandsutfistelse. I stillet kan det di handla om ett avtalsvite eller
en frikopsklausul.**'

Hir framgir en tinkbar indelningsgrund, att skadestindsforpliktelsen
ir villkorad av en ren formégenhetsskada, och det ir ocksa s jag viljer
att definiera den.’” Detta innebir att en skadestindsforpliktelses tvi
forsta konstitutiva villkor ir samma som for avtalsvitet. Skillnaden ir
istillet att dess penningforpliktelse dels r villkorad av att Svertridelse
av huvudférpliktelsen har skett, dels att Svertridelsen har orsakat skada.
Skada utgor siledes ett nédvindige villkor for att f ska aktualiseras.
Detta innebir att villkor (3.6) i kapitel 3 ska ersittas med f6ljande.

(s.4)  faktualiseras endast om subjektet eller subjekten i f 6vertrider
h och &vertridelsen medfér en ren fdrmdgenhetsskada for ob-
jektet.

Precis som med avtalsvitet behover inte detta villkor framg3 av klausu-
lens lydelse. En skadestindsklausul skulle sdledes kunna se ut enligt £51-
jande.

(s.5)  Om A bryter mot punkten 7 ska A betala 100 ooo kr till B.

Hir framgir inte kravet pa skada explicit, men om det genom tolkning
foljer att forpliktelsen ir villkorad dven av skada, uppfyller den kraven
for att riknas som en skadestandsforpliktelse.’

Vad giller villkoren for att en motsvarighet till vitesfordran ska upp-
komma maste dessa justeras med hinsyn till det ytterligare villkoret i en
skadestindsforpliktelse. Det ricker darfor inte med att en Gvertridelse
har skett, utan den miste ocks3 ha orsakat en skada. Siledes giller £5l-
jande for att skadestindsforpliktelsen ska aktualiseras i ett avtal mellan
A och B, dir h ir skadestindsforpliktelsens huvudfdrpliktelse.

321. Arvidsson, Avtals efterverkan, s. 22.
322. Precis som i Svrigt i avhandlingen menas med skada sidan ren férmégenhets-
skada som framgar av 1 kap. 2 § skadestindslagen.
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(s.6) A dvertrider h,
(s.7)  overtridelsen orsakar B en skada, samt

(5.8)  skadestindsklausulens betalningsforpliktelse fir verkan enligt
dess lydelse eller jimkas till ett belopp stérre in noll.

Nigot krav p3 huvudférpliktelsens giltighet férekommer i likhet med
vitesfordran inte. Detta dterfinns istillet implicit i (5.6), i och med att en
ogiltig forpliktelse inte gar att Svertrida. Huruvida avtalsparten &ver-
trader eller uppfyller huvudférpliktelsen fir precis som med vitesford-
ran avgoras enligt vedertagna tillvigagingssitt.

Savitt giller avtalsvitet foljer av dess definition att det inte ir villko-
rat av skada eller vardsloshet. En forpliktelse som till exempel kriver
virdsl6shet for att aktualiseras riknas dirfor inte som ett avtalsvite. Ska-
destandsforpliktelsen saknar ett motsvarande krav. Detta gor att
huruvida en viss férpliktelse ir villkorad av vardsléshet eller inte saknar
betydelse for om den ska riknas som en skadestandsforpliktelse.

Om den bevisade skadan ir 50 0oo kr ir frigan om ersittningen ska
utgd med detta belopp eller med klausulens belopp om 100 0oo kr. Mot-
svarande friga uppkommer om den bevisade skadan ir 200 0oo kr med
samma skadestindsbelopp.

I detta fall giller avtalsfrihet, vilket gor att parterna sjilva kan
komma 6verens om hur den ekonomiska skadan forhiller sig till det av-
talade beloppet. Men om si inte gors, och eftersom inget innehall i den
delen foljer av definitionen, 8ppnas fér tillimpning av innehillet i den
dispositiva ritten. Med den lisning av uttalanden i litteratur och praxis
som gjordes i avsnitt 3.5 ovan, foljer att férfattarna dtergav rittsverkan
av en dispositiv regel men att denna sitts ur spel genom definitionen av
avtalsvitet. Tillimpningen av regeln gjorde att avtalsvitet aktualiseras
oavsett om en skada foreldg eller inte.

Med utgingspunke i likheterna mellan ett avtalsvite och en skade-
standsforpliktelse bor samma sak gilla hir. Genom definitionen av den
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senare (och den forra) finns inget krav pi att skadan har nigot samband
med det avtalade beloppet. Detta innebir att om den bevisade skadan ar
storre dn noll (och bevisskyldigheten savitt giller avtalsbrott ir upp-
fylld) kommer skadestandsbeloppet pa 100 0oo kr att betalas ut. Om ska-
dan diremot verstiger det avtalade beloppet bor den skadelidande, om
skadan kan bevisas, f3 ersittning med hela skadan med avrikning av det
som betalats genom skadestandsklausulen.’”

s.2.2  Foérverkandeklausuler
Forverkandeklausulen beskrivs av Rodhe enligt foljande.

Nira besliktad med en [vitesbestimmelse] ir en foreskrift att gilde-
niren vid underliten uppfyllelse gir miste om en prestation, som han
eljest skulle haft ritt att fordra av borgeniren, eller att han gir miste
om en honom eljest tillkommande forman att slippa prestera till
denne. I sidana fall talar man i allminhet icke om en vitesbestim-
melse utan om en férverkandebestimmelse.”

Skillnaden mellan klausultyperna beskrivs av Rodhe som en formule-
ringsfriga, »i det att varje forverkandebestimmelse kan omskrivas till
en vitesbestimmelse i gingse mening, dirigenom att gildeniren atager
sig en prestationsskyldighet exakt motsvarande den f6rmin varifrin
han avstir«. Detta gér enligt Rodhe att det i allminhet saknas anledning
att gora skillnad mellan vites- och férverkandebestimmelser.*”

323. Om skadan ir bevisad men mycket lig (eller hdg) i jimforelse med skadestinds-
beloppet finns mdjlighet att jamka eller dsidositta dess innehill enligt 36 § avtalslagen.

324. Rodhe, Obligationsritt, s. s84. Férverkandeklausuler nimns ocks av Forslag till
lag om avtal och andra rittshandlingar p4 férmégenhetsrittens omride mm., s. 153 .,
som likstiller viten med férverkandeklausuler.

325. Rodhe, Obligationsritt, s. s84. Se iven Rodhe, K. (1946), Svensk rittspraxis.
Obligationsritt 1941-1944. Svensk Juristtidning, s. 41 och Rodhe, K. (1986), Larobok i
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En liknande uppfattning av férverkandeklausulen framférs av Ol-
sen, som beskriver den som en klausul innebirande att utfistande part
gar forlustig en redan utgiven prestation (till exempel handpenning) el-
ler en redan intjinad, men innu inte av borgeniren utgiven prestation
och att sittet for betalning 4r en mdjlighet att underlitta grinsdrag-
ningen mellan olika klausultyper. Hon tilligger att forverkandeklausu-
len ofta ar kombinerad med éverlimnandet av en handpenning.**

Ett typiskt scenario med en forverkandeklausul ser ut enligt fol-
jande, dir jag antar att rittsverkningarna i stort fSljer av avtalsnor-
merna. A har en skyldighet att fullgéra en viss (natura)forpliktelse, B
ska betala ett visst pris vid en viss tidpunkt. Innan denna tidpunkt och
fore A har fullgjort sina férpliktelser betalar B ett visst belopp till A (oft-
ast kallat forskottsbetalning eller handpenning). Stutlig betalningen sker
vid fullgorelse, nir B betalar resterande belopp. Om B diremot inte full-
gor sina forpliktelser — det vill siga i allminhet att erligga resterande
betalning i ritt tid och pa ritt sitt — kommer det i forskott erlagda be-
loppet att tillfalla A. Detta kallas ocksa att handpenningen férverkas.

Av forverkandeklausulen framgir siledes att B ska betala ett visst
belopp i forskott, samt att A har en av fullgérelse villkorad skyldighet
att avrikna forskottsbeloppet frin den slutliga betalningen (och en for
B motsvarande rittighet att {3 avriknat forskottsbeloppet).

Av NJA 1974 s. 526, »Handpenningsavtalet och det negativa intres-
sete, fSljer att ett forverkande kan tolkas in i avtalet, om en sidan kon-
sekvens inte framgar av avtalets lydelse. Handpenningsavtalet i fallet
innehéll inte »nigon foéreskrift om att den limnade handpenningen
skulle vara férverkad for den hindelse kopet ej genomférdes« men att

obligationsritt, s. 249. Forverkandeklausuler utifrin finsk ritt behandlas av Taxell, Avtal
och rittsskydd, s. 465 £.

326. Olsen, L. (1986), Ersittningsklausuler: vite och andra avtalade ersittningar vid
kontraktsbrott, s. 25.

143



KAPITEL § l TILL AVTALSVITET LIKNANDE KLAUSULTYPER

det »angivna syftet med avtalet skulle emellertid knappast uppnis, om
¢j handpenningen i sidant fall skulle férverkas«.””’

I ett ildre fall, NJA 1941 s. 705, »Det frantridda silverrivskopete,
hade parterna avtalat om handpenning, som skulle férverkas vid bris-
tande fullgérelse frin kdparen. KSparen, ett bolag, menade att bestim-
melsen skulle ses som en frikdpsklausul, det vill siga att den i forvig
erlagda handpenningen ocks3 var ett belopp kdparen kunde betala for
att undvika att fullgdra avtalet. Enligt kdparen gillde att »vid avtalets
triffande &verenskoms att bolaget skulle, om det si 6nskade, dga ritt att
frintrida avtalet mot det att [siljaren] finge behilla handpenningen. I
och med att beloppet var erlagt ansdg kdparen dirfor att han inte hade
nigon skyldighet att fullgéra avtalet.

Av hovrittens dom, vilken faststilldes av Hogsta domstolen, fram-
gick att it »kontraktsbestimmelsen om handpenningens forverkande
kan icke givas den innebdrden att bolaget skulle iga ritt att underlita
fullgora sina skyldigheter enligt kontraktet mot avstiende frin hand-
penningen«.””® Huruvida denna rittsverkan foljde av tolkning eller av
tillimpning av dispositiv ritt framgir inte uttryckligen, men det fram-
stir som mest troligt att domstolen tolkade avtalet. Det framgir inte
heller om denna rittsverkan féljer av en allmin tolkningsregel och i s3
fall vilken. Ngra mer generella slutsatser gir dirfor inte att dra av av-
gorandet.

Skyldigheten respektive ritten till avrikning ir som tidigare sagts
villkorad av fullgérelse frin den part som har ritt till avrikning, i detta
fall B. Detta gor att A, om B fullgér, har en skyldighet att avrikna for-
skottsbeloppet frin den slutliga betalningen och att B har en rittighet
att fi avriknat forskottsbeloppet fran den slutliga betalningen.

327. NJA 1974 s. 526, »Handpenningsavtalet och det negativa intressets, pd s. 532.
Adestam, Den dokumentvillkorade garantin, s. 61 f. tar fallet som exempel pd avtalets
funktion eller syfte som tolkningsdatum.

328. NJA 1941 s. 705, »Det frintridda silverrivskdpete.
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Med utebliven fullgérelse elimineras denna rittsliga position. Detta
hade ocksa kunnat formuleras som en rittsverkan villkorad av icke-full-
gorelse av huvudforpliktelsen. Effekten blir emellertid densamma, att
den rittsliga positionen som féljde av forskottsbetalningen och férver-
kandeklausulen elimineras.

Jamforelsen med avtalsvitet ger dirfor att det ir tvd i grunden skilda
forpliktelsetyper. Avtalsvitet ir en penningfdrpliktelse villkorad av
overtridelse av en avtalsforplikeelse. Vid 6vertridelse uppkommer en
vitesfordran. Vid motsvarande Svertridelse med en férverkandeklausul
forsvinner en fordran. Pj si sitt uppfyller inte férverkandeklausulen
avtalsvitets krav pd att innehilla en av avtalsbrott villkorad penningfér-
pliktelse, och skillnaden mellan dessa klausultyper blir dirfér mer 4n en
formuleringsfriga.

5.3 KLAUSULTYPER UTAN KRAV PA
AVTALSBROTT

5.3.1 Prissittningsklausuler

Prissittningsklausuler ir en klausultyp som i likhet med skadestinds-
klausuler sillan uppmirksammas. Arvidsson nimner i en kommentar
till NJA 2015 s. 741 den som en klausultyp som skiljer sig frin skade-
stands- och vitesklausuler. Skillnaden mellan dessa ir om 6vertridelse
av en avtalsforpliktelse ir ett nédvindigt villkor f6r att aktualisera klau-
sulens penningforpliktelse.

Uppfattas § 10 diremot som en frikdpsklausul innehéller Partnerav-
talet inget forbud i det aktuella hinseendet. Ersittningsbestimmel-
sen fungerar i sa fall som en prissittningsklausul. Parterna ir d3 fria
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att ta anstillning hos och éverfora klienter till en konkurrent, men
ir i gengild skyldiga att betala det i § 10 féreskrivna »priset«.’”’

Det avgdrande ir med andra ord den deontiska statusen hos den hand-
ling som klausulens forpliktelse ir villkorad av. Som tidigare nimnts
finns tv3 alternativ: om x it tilliten kan det vara en prissittningsklausul
medan om x ir otilliten kan det vara ett avtalsvite eller skadestinds-
klausul.

Huruvida handlingen ir tilliten fSljer i forsta hand genom tolkning
och i andra hand genom utfyllning. I tidigare nimnda NJA 2015 s. 741,
utgjordes handlingen av antingen att ta anstillning hos och éverfora kli-
enter till en konkurrent eller starta en egen verksamhet. Fér att kunna
klassificera klausulen giller dirfér att se huruvida handlingen enligt av-
talet ir otilliten eller inte.**® Det vill siga, kan klausulen genom tolk-
ning ges ett innehall att det ir ett avtalsbrott att (underforstite att an-
stillningen ir avslutad) ta anstillning hos annan som bedriver revisions-
eller konsultverksamhet eller starta egen verksamhet i Sverige?

Hogsta domstolen sade inget om detta. Parterna sjilva verkade tycka
att det var en skadestindsbestimmelse, vilken siledes férutsitter att x dr
otillten. Aven av formuleringen av klausulen, med anvindning av ska-
destand, var det troligen si att parterna uppfattade klausulen som att de
handlingar den beskriver ir otillitna.*”'

En i svensk avtalspraxis ovanlig klausultyp och variant av prissitt-
ningsklausuler ir en klausul som under vissa villkor av avtalsenligt

329. Arvidsson, Avtals efterverkan, s. 22. Noteras bor att jag nedan skiljer mellan fri-
kopsklausuler och prissittningsklausuler p3 ett sitt som Arvidsson inte gér.

330. Klausulen ir dtergiven i NJA 2015 s. 741, »Partneravtalete, p. 4. Avgdrandet ir
ocksi rubricerat som »Tolkning av ett avtal med ett stort antal parterc.

331. Arvidsson, Avtals efterverkan, s. 22.
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handlande minskar priset, si kallade rabattklausuler eller bonusklausuler.>
Internationellt gir de under incentive/disincentice clauses (vanligen férkor-
tade I/D) och férekommer bland annat i entreprenadkontrakt rérande
storre infrastrukeurprojekt.’® Denna klausultyp innehiller tv3 alterna-
tiva fullgorelsetidpunkter, ¢, och ¢, och till dessa tvi alternativa kon-
traktssummor, p; och p.. Tidpunkten ¢, ir den regentliga« fullgorelsetid-
punkten och intraffar efter ¢,. Vidare giller enligt klausulen att p, > p,.
en entreprenad skulle det innebira att om entreprenaden ir fardigstilld
vid £, ir kontraktssumman p., medan om entreprendren ir firdig vid t,,
det vill siga fore den »egentliga« fullgdrelsetidpunkten, ska bestillaren
betala den hogre kontraktssumman p,.

P4 s3 sitt utgdr detta slags klausul ocksi en prissittning av ett visst
handlande, men dar (i detta fall) kontraktssumman 6kar. En sidan klau-
sul kan i sin tur ocks3 kombineras med ett avtalsvite vid till exempel
dréjsmail. Dirigenom uppstir tre olika kontraktssummor, i och med att
vitets aktualiserande gor att p, — vitesbeloppet = p, ska betalas och det
om leverans sker vid tidpunkten ¢, (som &r senare in £,). Den prestat-
ionsskyldige kan dirfor genom att fullgéra vid t,, ¢, eller ¢, vilja vilket
av py, p. eller p, hon ska fa betalt.”*

332. Samuelsson, Entreprenadavtal, s. 269 ff. och Kihlman, J., Munukka, J., och
Svensson, O. (2017), Képlagen: en kommentar, s. 611 f.

333. Se till exempel Arditi, D., Khisty, C. J., och Yasamis, F. (1997),
Incentive/Disincentive Provisions in Highway Contracts. Journal of Construction Engineer-
ing and Management, s. 302 ff., Jaraiedi, M., Plummer, R. W., och Aber, M. S. (1993),
Incentive/Disincentive Guidelines for Highway Construction Contracts. Journal of Construc-
tion Engineering & Management, s. 112 ff. och El-Gafy, M. och Abdelhamid, T. (2015),
Impact of I/D Contracts Used for Expediting Michigan’s Road Construction. Journal of
Construction Engineering & Management, s. 1 ff.

334. Hir ska ocksd poingteras att om fullgérelse sker vid p; antas detta vara ett av-
talsbrott, vilket inte ir fallet vid p. eller p..
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5.3.2 Friképsklausuler

Frikdpsklausuler (i vissa aldre framstallningar kallad mulcta poenitentialis)
nimns i likhet med forverkandeklausulen ofta i samband med framstill-
ningar om avtalsviten.””® Detta trots att dessa sinsemellan uppvisar be-
tydande skillnader, vilket det ocksa finns en bred enighet kring i littera-
turen. Friképsklausulen innehiller ett moment som ocksa forekommer
hos forverkandeklausulen, en avtalad betalning i tiden fore fullgo-
relse.”® Men till skillnad frin férverkandeklausulen ir betalningen inte
obligatorisk. Istillet ger betalningen en avtalspart méjlighet att képa sig
fri frin de forpliktelser som annars hade f6ljt av avtalet.””

Ett typiskt hindelseforlopp med typiska rittsverkningar ir for en
frikpsklausul féljande.’”® A och B ingr ett avtal vid en viss tidpunkt.
Avtalet innehiller en huvudférpliktelse, vilken ska fullgéras vid en viss
tidpunkt och pé ett visst sitt. I och med att avtalet ingds borjar ocksa en
tidsperiod 16pa, under vilken den naturaprestationsskyldige A enligt av-
talsnormerna har en méjlighet att genom att betala en i avtalet angiven
summa till B slippa fullgéra sin hela eller delar av sin forpliktelse. Ar det
ett avtal som lSper 6ver en lingre tid kan det ocksa handla om frikp
frin skyldigheten att fullgéra for resterande avtalstid.

335. Fehr, Om vitesbestammelser, s. 22 f., Almén och Eklund, Kommentar till kiplagen
(1960), s. 320 f., Almén m. fl., Lagen om avtal, s. 143 och Samuelsson, Entreprenadavtal, s.
229.

336. Arvidsson, N. och Samuelsson, P. (2018), Entreprenadavtal mellan niringsidkare och
konsument, s. 8o.

337. Fehr, Om viteshestammelser, s. 22 f., Almén och Eklund, Kommentar tll kiplagen
(1960), s. 320 £., Olsen, Ersdttningsklausuler, s. 197, Gorton och Samuelsson, Kontraktuella
viten, s. 75 f., Samuelsson, Entreprenadavtal, s. 229 och Arvidsson, Avtals efterverkan, s. 22.
Flera av dessa hinvisar ocksd till NJA 1911 s. 467, »Liraren och friképsklausulene.

338. Aven hir ir de dispositiva normerna fi, Rodhe, Svensk rittspraxis. Obligat-
ionsritt 1941-1944, S. 41.
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FrikSpsklausulen ger hirigenom A en ensidig kompetens att férindra
de rittsliga positioner som annars hade gillt. Aktualiserande av huvud-
forpliktelsen ir hir villkorad av icke-betalning av friképsbeloppet. Om
frikdpsbeloppet inte erliggs pa sitt som framg3r av avtalet kommer av-
talet att fungera p3 samma sitt som om den tidsbegrinsade méjligheten
inte hade férekommit. I linje med det giller ocksa att om betalning av
friképsbeloppet sker elimineras huvudférpliktelsen eller terstiende de-
lar av den.

Nigon egentlig relation mellan frikdpsklausulen och avtalsvitet
finns inte. Utan stdd i avtalet saknas méjligheter att »omvandla« en fri-
kopsklausul till ett avtalsvite, s3 att frikdpsbeloppet ocksa skulle fungera
som vitesbelopp. Om A inte utnyttjar méjligheten att képa sig fri, och
direfter 6vertrider huvudférpliktelsen kommer friképsbeloppet inte
att ha nigon betydelse for ett eventuellt skadestind for avtalsbrott.””
Aven om det tidigare nimnda rictsfallet, »Det frantridda silverriv-
skdpet« sannolikt handlade om avtalstolkning, framstar det ocks3 idag
som osannolikt att den dispositiva ritten skulle innehilla en sidan regel
som koparen gjorde gillande. Om avtalet innehiller bide en friképs-
klausul och ett avtalsvite giller samma sak, att om frikpsklausulen inte
aktualiseras paverkar detta inte uppkomsten av en vitesfordran.

Ett rittsfall som brukar nimnas i samband med friképsklausuler r
NJA 1911 s. 467, »Liraren och frikdpsklausulen«. Fallet rorde en lirare
med en viss avtalad undervisningsskyldighet. Nagot prejudikatvirde i
friga om frikdpsklausulens rittsverkningar har det diremot inte, ef-
tersom klausulens rittsfoljd eller funktion inte aktualiseras i den friga
domstolarna skulle besvara. Istillet fyller fallet mestadels en exemplifi-
erande funktion.

339. Detta ir noterat redan av Fehr, Om vitesbestimmelser, s. 23 och Almén m. fi,,
Lagen om avtal, s. 143. Se iven det tidigare nimnda ritsfallet »Det frintridda
silverrivskopete.
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I avtalet fanns tva klausuler av intresse. Den forsta var en konkur-
rensklausul som gillde £r tv3 3rs tid efter avtalets upphdrande, och som
inskrinkte lirarens méjligheter att under denna tid ta vissa anstill-
ningar, bland annat inom samma stad. Den andra 16d enligt f6ljande.

Frin denna inskrinkning kan liraren befria sig genom féregiende
(vorherige) betalning af 3,000 mark per ir och skola och 1,500 mark
per ar, om han endast vill arbeta sisom privatlirare utan bitriden.

Arbetstagaren brét mot konkurrensklausulen och blev stimd av arbets-
givaren. Nigot avtalsvite eller annan avtalad avtalsbrottspaféljd kopp-
lad till évertridelse av konkurrensforbudet saknades, varfér skade-
stindsberikningen fick avgoras av dispositiv ritt. Enligt dispositiv ritt
skulle arbetstagaren ersitta arbetsgivaren den och det var vidare arbets-
givaren som hade bevisbérdan f6r skadans storlek. Nagon skada hade
arbetsgivaren emellertid inte visat och mot bakgrund av det ogillades
talan.

Denna klausultyp har ocks3 fict viss medial uppmirksambhet i sam-
band med fotbollsspelares 6vergingar mellan olika klubbar. Bland pro-
fessionella fotbollsspelare ir det vanligt att nyckelspelares kontrake 15-
per under ling tid. Under denna tid ir spelarens forpliktelse ndgot for-
enklat att spela fotboll f6r sin klubb. Andra klubbar 4r under kontrakts-
tiden inte forbjudna att f5rsoka kopa spelaren, men den nuvarande
klubben har ingen skyldighet att silja. Dessa nyckelspelare brukar ha en
frikdpsklausul eller buyout clause i sina kontrake. Denna fungerar pa lik-
nande sitt som beskrivits ovan. Genom att betala ett visst i avtalet fre-
kommande belopp, friképs spelaren frin sina avtalsférpliktelser gente-
mot sin klubb, och ir dirmed fri att limna.

Frikpsbeloppen ir i regel betydligt in spelarens marknadsvirde.
Som exempel kan tas Cristiano Ronaldo, vars kontrakt med Real
Madrid péstods innehalla en friképsklausul pa 1 miljard euro. Vid éver-
gangen till Juventus sommaren 2018 anvindes denna emellertid inte,
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utan Juventus betalade ca 112 miljoner euro (vilket fir antas vara mark-
nadsvirdet).

Av medierapporteringen kring Antoine Griezmanns 6verging frin
Atlético de Madrid till Barcelona framgick att hans frikdpsklausul hade
olika nivier, dir frikopsbeloppet minskades med tiden. Vid 6vergingen
aktualiserades Griezmanns frikpsklausul. Denna innehsll for over-
gingar fore den 1 juli 2019 ett frikSpsbelopp pa 200 miljoner euro. For
overgangar efter den 1 juli var frikdpsbeloppet 120 miljoner euro. Atlé-
tico de Madrid har inlett en process mot Barcelona, eftersom man menar
att Svergangen skedde innan den 1 juli och att Barcelona dirfér ska be-
tala det hogre beloppet. Griezmanns nya frikdpsklausul i avtalet med
Barcelona uppgir enligt uppgift till 800 miljoner euro.>

340. »Atlético de Madrid believes that the amount deposited is insufficient to meet
its rescission clause, since it is obvious that the commitment of the player and that of
Football Club Barcelona was closed before the aforementioned clause was reduced from
€200m to €120m [on 1 July]«, https://www.theguardian.com/football/2019/jul/12/ an-
toine-griezmann-joins-barcelona-from-atletico-madrid-for-12om (besdkt den 14 au-
gusti 2019).
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6 REGLER EFOR
SKADESTANDSBERAKNING

6.1 INLEDNING

ETTA KAPITEL HANDLAR om tvi olika ersitt-

ningsformer for skada: skadestand enligt det positiva respek-

tive skadestind enligt det negativa intresset. Bida dessa ater-
finns i den utfyllande ritten, men uppvisar sinsemellan betydande olik-
heter. Ersittning enligt det positiva intresset ir villkorad av évertridelse
av ett giltigt avtal, medan ersittning enligt det negativa intresset ir vill-
korad av frinvaron av en sidan 6vertridelse.’"'

Konturerna hos de bida ersittningsformerna har vuxit fram i litte-
ratur (men ocks3 delvis i ritespraxis) under en lingre tid. I regel har fo-
kus varit pa en uppdelning mellan olika slags kostnader, och huruvida
dessa tillhor det positiva eller det negativa intresset (eller bada tva). For
avhandlingens del l3ser en sidan uppdelning emellertid inte det pro-
blem jag vill underséka i nistkommande kapitel: vilken ersittningsregel
som tillimpats i det enskilda fallet. Jag har dirf6r valt ett delvis annat
framstillningssitt.

Om en skadelidande fitt ersittning for formogenhetsskada foljer er-
sittningen av ett visst slags rittsnormer (eller avtalsnormer om ett av-
talsvite finns). Om tillimpningen av dessa normer ir villkorad av 6ver-
tridelse av en giltig forpliktelse, ir ersittningen en kontraktuell ersittning

341. Denna skillnad mellan det positiva och det negativa intresset beskrevs redan av
Jhering: »Das Interesse der ersten Art hat die Giiltigkeit, das der zweiten dir Ungiiltigkeit
des Contracts zur Grundlage.¢, Jhering, R. v. (1861), Culpa in contrahendo: oder
Schadensersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfection gelangten Vertragen. Jahrbiicher fiir die
Dogmatik des heutigen rémischen und deutschen Privatrechts, s. 16.4



KAPITEL 6 | REGLER FOR SKADESTANDSBERAKNING

och uppgar som huvudregel till det positiva intresset. Om Svertridelse
av en giltig férpliktelse inte har skett ir ersittningen en utomkontraktuell
ersttning och uppgir som huvudregel till det negativa intresset.

Dessa intressen 8verlappar till stor del varandra. En viss typ av kost-
nader kan beroende p3 omstindigheterna ersittas bide enligt det posi-
tiva som det negativa intresset, vilket gor att det med hinsyn till en ut-
betald ersittning sillan gir att dra nigra slutsatser om vilket slags regel
som har anvints. Ett av milen med kapitlet ir mot bakgrund av detta
att klargdra forutsittningarna f6r tillimpning av respektive ersittnings-
typ snarare in vilka kostnader som ingir eller inte ingir. Att jag har valt
detta angreppssitt ir for att kunna faststilla vilket slags regel rittstill-
limparen har anvint i det enskilda fallet. Detta kommer sirskilt att be-
tonas i slutet av kapitlet, dir jag argumenterar for att ersittning enligt
det negativa intresset har tillimpats (och ocks3 bér tillimpas) inom fler
rittsomraden 4n vad den vedertagna bilden ger.

6.2 UTGANGSPUNKTER

Definitioner av det positiva och negativa intresset forekommer sedan
ling tid i den f6rmdgenhetsrittsliga litteraturen och i rittspraxis. I av-
talsférhillanden, och sirskilt képrittsliga forhallanden, ska skadestin-
det som huvudregel ge en avtalspart kompensation for att avtalet inte
har fullgjorts pa riktigt sitt. Kompensationen ersitter riktig fullgérelse,
och bygger p att »det finns ett ekonomiskt intresse pa vilket kontrakts-
brottet inverkat negativt«.’*? Skadestindets primira syfte ir inte att bi-

342. Herre, J. (1996), Ersittningar i kipritten: sirskilt om skadestdndsberikning, s. 298 f.
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behalla avtalsbalansen, utan dess »primira uppgift ir att bibehilla bor-
geniren pa ofdrandrad ekonomisk niva«.”” Detta sker genom att skade-
stindet forsitter »den skadelidande parten i samma ekonomiska situat-
ion som om avtalet fullgjorts pa riktigt site«.**

Anta att en kdpare fir en nytta pa 100 av att iga en vara. Varan kostar
80 fér honom att képa. Detta gor att hans nyttodkning av ett fullgjort
avtal 4r 100 — 80 = 20. Detta ir képarens ekonomiska intresse av avtalet.
Skulle siljaren bega avtalsbrott och férutsittningarna for skadestind ir
uppfyllda ska siljaren betala ett visst belopp till képaren. Genom betal-
ningen forsitts kdparen i samma ekonomiska situation som om avtalet
fullgjorts pé riktigt sitt. For att gora detta ska kdparen ha ekonomisk
ersittning som gor att hans nytta blir 100. Med en kvantifierbar nytta
och beroende pd om kdparen har betalat i férskott (och siledes ska ha
tillbaka betalningen) eller inte kommer skadestindet antingen att vara
20 eller 20 + 80 = 100.”%

343. Taxell, L. E. (1972), Avtal och rittsskydd, s. 352.

344. Just denna formulering kommer frin Herre, Ersittningar i kiprdtten, s. 303. Lik-
nande definitioner fSrekommer exempelvis hos Karlgren, H. (1953), Om
skadestindsskyldighet vid ogiltiga avtal begrinsad till det »negativa skadestindsintresset« i
Avtalsrittsliga spérsmil, s. 10 f., Rodhe, K. (1956), Obligationsritt, s. 479 f., Almén, T.
och Eklund, R. (1960), Om kép och byte av Is egendom: kommentar till lagen den 20 juni 190,
s. 280, not nr 44, Vahlén, L. (1968), Fastighetskip, s. 138, Arvidsson, N. (2014), Indirekt
handlingsstyrande kontraktsklausuler - om ogiltighet och skadestdnd. Nordisk Tidsskrift for
Selskabsret, s. 31, Adlercreutz, A., Gorton, L., och Lindell-Frantz, E. (2016}, Avtalsritt
I, 5. 233, Ramberg, J. och Herre, J. (2016), Allmén képritt, s. 197, Hellner, J., Hager, R.,
och Persson, A. H. (2016), Speciell avtalsritt 11: kontraktsritt. H. 2, Allmdnna imnen, s. 227
samt Ramberg, J. och Ramberg, C. (2019), Allmin avtalsritt, s. 243. I vissa fall anvinds
uppfyllelseintresset synonymt med det positiva intresset. Hogsta domstolen har i ett senare
ritesfall anvint termen avtalsintresset, NJA 2016 s. 107, »Den skadestdndsgrundande
emissionsgaranting, p. 31.

345. Jag utgdr nedan frin att kopeskillingen inte ir betald i forskott.
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Det ir ocks3 vanligt att parterna i samband med ett avtalsingiende
har haft kostnader av olika slag, hinférliga till avtalets fullgérande.
Dessa kallas or tillitsutgifter, och ir investeringar som syftar till att 6ka
nyttan av ett fullgjort avtal jimfért med nyttan av ett fullgjort avtal
utan tillitsutgifter.’** Om kdparen har haft sddana kostnader ska dessa
ocks3 ersittas som en del av det positiva intresset. Anta att kdparen har
haft sddana kostnader p3 10, till exempel f6r ombudsarvode f6r att for-
mulera ett dverlitelseavtal. Genom dessa kostnader fir koparen ett
bittre avtal, varfor hans nytta av fullgorelse istllet 4r 115. Om priset
alltjimt ir 80 innebir det att det positiva intresset i detta fall ir 115 ~ 80
- 10 = 2.

Liknande definitioner av det positiva intresset aterfinns i vriga nor-
diska linder.*’” Aven common law-systemet anvinder denna variant, och

den dterkommer ocksa i ekonomiska framstillningar som expectation in-

terest, expectation measure eller expectation damages.**

346. Shavell, S. (2004), Foundations of economic analysis of law, s. 355 ff. Detta ir noterat
ocks3 i den rittsvetenskapliga litteraturen, se till exempel Gomard, B. och Iversen, T.
(2011), Obligationsret. D. 2, 5. 257.

347. Munch-Petersen, H. (1898), Den saakaldte »negative Kontraktsintresse«. Ett kritiskt
Bidrag. Tidsskrift for rettsvitenskap, s. 28, Brekhus, S. (1947), En analyse og vurdering av
den sdkalte negative kontraktinteresse i nordisk kontraktrett. Tidsskrift for rettsvitenskap, s.
s17, Ussing, H. och Vinding Kruse, A. (1961), Obligationsretten: almindelig del, s. 142,
Taxell, Avtal och rittsskydd, s. 351, Serlachius, J. (1902), Larobok i obligationsrittens allmédnna
del enligt finsk ritt, s. 104, Lassen, J. (1917), Haandbog i Obligationsretten. Almindelig del, s.
320, Norager-Nielsen, J. m. fl. (2008), Kobeloven: med kommentarer, s. 447, Gomard och
Iversen, Obligationsret, s. 195 och Hagstrem, V. (2011), Obligasjonsrett, s. 539 £.

348. Williston, S. (1937), The Law Of Contracts. Volume V., § 1338, Fuller, L. L. och
Perdue, W. R., Jr. (1936), The Reliance Interest in Contract Damages: 1. The Yale Law
Journal, s. 52 £, Kessler, F. och Fine, E. (1964), Culpa in Contrahendo, Bargaining in Good
Faith, and Freedom of Contract: A Comparative Study. Harvard Law Review, s. 405, Barton,
J. H. (1972), The Economic Basis of Damages for Breach of Contract. The Journal of Legal
Studies, s. 278, Shavell, S. (1980), Damage Measures for Breach of Contract. Bell Journal of
Economics, s. 478, Rogerson, W. P. (1984), Efficient Reliance and Damage Measures for
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Ersittning enligt det negativa intresset har ett liknande syfte som er-
sittning enligt det positiva intresset, det vill siga att den skadelidande
har ritt till ersittning och att ersittningen beriknas enligt en viss prin-
cip.

Definitioner av ersittning enligt det negativa intresset forekommer
i tva varianter. Den ena innebir att den skadelidande fir ersittning som
om avtalet aldrig hade ingitts.”*’ Den andra ir att den skadelidande fir
ersittning f6r férlust som han eller hon har drabbats av i tillit till att ett
avtal skulle ing3s eller, om ett ogiltigt avtal ingds, avtalet vore giltigt.**°
Den senare varianten (3ter)lanserades av Braekhus i en artikel frin 1947
och ir ocksa den variant som jag anvinder i avhandlingen.”®' Detta ir

Breach of Contract. The RAND Journal of Economics, s. 43 och Treitel, G. H. (1988),
Remedies for breach of contract: a comparative account, s. 83. Se dven till exempel artikel 9:502
i PECL: »The general measure of damages is such sum as will put the aggrieved party as
nearly as possible into the position in which it would have been if the contract had been
duly performed. Such damages cover the loss which the aggrieved party has suffered
and the gain of which it has been deprived.«

349. Jhering, Culpa in contrahendo, s. 16, Karlgren, H. (1950), Om handpenningsavtal i
samband med kdp av fast egendom i Festskrift tillignad hans excellens riksmarskalken, juris
doktor Birger Ekeberg, s. 304, Vahlén, Fastighetskip, s. 138, Herre, Ersittningar i
kipritten, s. 304 f., Arvidsson, Indirekt handlingsstyrande kontraktsklausuler, s. 31, Hellner
m, fl., Kontraktsritt: allminna dmnen, s. 227 och Adlercreutz m. fl., Avtalsritt I, s. 251.

350. Brazkhus, Den sdkalte negative kontraktinteresse, s. 517, Fleischer, C. A. (1959), Den
negative kontraktsinteresse i Festskrift til professor dr. juris Carl Jacob Arnholm fra de
juridiske studenter ved universitetet i Oslo, s. 42, Augdahl, P. (1978), Den norske
obligasjonsretts almindelige del, s. 245, Ussing och Vinding Kruse, Obligationsretten, s. 156,
Herre, Ersdttningar i képritten, s. 3os, Iversen, T. (2000), Erstatningsberegning i
kontraktsforhold: et bidrag til undersogelsen af de i dansk ret geeldende principper for
erstatningsberegning i kontraktsforhold med scerlig henblick pd ikke-opfyldelse af aftaler om kob,
leje og entreprise, s. 659 ff., Gomard och Iversen, Obligationsret, s. 259, Hagstrem,
Obligasjonsrett, s. 540 och Bryde Andersen, M. och Lookofsky, J. (2015), Lerebog i
obligationsret 1. Ydelsen, befojelser, s. 2777.

351. Brakhus, Den sdkalte negative kontraktinteresse, s. 517.
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ocksi den variant som Hégsta domstolen anvinde i NJA 2012 s. 1095,
»Overférmyndarenc.*®

Som exempel p4 hur ersittning enligt det negativa intresset beriknas
kan tas samma som ovan. Skillnaden mellan ersittningsformerna ir att
k&paren inte fir ersittning for den uteblivna vinsten, utan bara f6r sina
tillitsutgifter. Sidana kan till exempel vara att anlita ett ombud for att
formulera ett avtal. Denna kostnad 6kar nyttan av ett fullgjort avtal
(annars skulle en rationell part inte ligga ner nigot arbete med tillho-
rande kostnader), men anses ocksa vara vird noll om avtalet inte ingis
eller, om det ing3s, avtalet vore giltigt.*>

I exemplet uppgir det negativa intresset till 1o. Strikt sett utgdr sa-
ledes den uteblivna vinsten den enda skillnaden mellan det positiva och
det negativa intresset i bida exemplen. Detta giller ocks generellt. Alla
kostnader som kan ing3 i det negativa intresset kan ingi i det positiva
intresset.”** Detta innebir att med enbart hinsyn till olika kostnadspos-
ter ar det bara vid ersittning for utebliven vinst av det brutna avtalet
som det gir att dra nigon siker slutsats vilken typ av ersittningsregel —
kontraktuell eller utomkontraktuell — som har anvints.

For avhandlingens del ir skillnaden viktig. Detta beror pé att jag i
nistkommande kapitel ska undersoka rittsverkningarna av vertridelse
av ett avtalsvites ogiltiga huvudforpliktelse. Detta gér att relationen,
frimst mellan ersittning enligt avtalsvitet och ersittning enligt det ne-
gativa intresset, maste klargéras. Det ir i en sidan undersdkning avgo-
rande huruvida en utbetald ersittning ir kontraktuell eller utomkon-
traktuell, vilket inte alltid 4r uppenbart av domskilen. Féljande di-
stinktion kommer dirfor att betonas:

352. NJA 2012 s. 1095, »Overformyndarenc, p. 18.

353. Shavell, Damage Measures for Breach of Contract, s. 474.

3s54. Karlgren, Om handpenningsavtal, s. 305 talar om »den med avtalet dsyftade 'po-
sitiva vinsten’«.

158



UTGANGSPUNKTER | 6.2

(6.1) Ersittning enligt det positiva intresset ir ett kontraktuellt ska-
destind och siledes villkorat av évertridelse av en giltig f5r-
pliktelse.**

(6.2) Ersittning enligt det negativa intresset ir ett utomkontraktuellt

skadestand och siledes villkorat av frinvaron av 6vertridelse
av en giltig forpliktelse.**

Denna uppdelning léser vissa problem som tas upp i litteraturen. Till
exempel besvarar den foljande exempel frin Hellner.

En arrendator képte en tjur som visade sig varaimpotent.’”” HD fann
att siljaren skulle svara for att tjuren hade normal avelsf6rmaga. D
s3 inte var fallet ansigs kdparen berittigad att hiva képet och erhilla
skadestdnd. Han fick ersittning bl.a. f6r himtning av tjuren, for
misslyckade betickningar, for tvd spermaundersdkningar och for
vird av tjuren. Var detta positivt eller negativt intresse?**®

3ss. Kopplingen mellan det positiva intresset och giltighet ir sedan linge vederta-
gen, se till exempel Karlgren, Om skadestindsskyldighet vid ogiltiga avtal, s. 10 ., Taxell,
Avtal och rittsskydd, s. 352, Arvidsson, Indirekt handlingsstyrande kontraktsklausuler, s. 31
och Maunsbach, L. (2017), Avtalsrittslig bundenhet av processuella verenskommelser i
Modern affirsritt. En antologi., s. 177. Samma uppfattning 3terfinns i Svriga nordiska
lander, se till exempel Braekhus, Den sdkalte negative kontraktinteresse, s. 17 och Ussing,
H. (1950), Aftaler paa formuerettens omraade, s. 117 f.

356. Kopplingen mellan det negativa intresset, ogiltighet och utomkontrakruell er-
sittningsform ir inte lika vanligt férekommande, men den nimns bland annat av
Kleineman, J. (1994), Avtalsrittslign formforeskrifter och allminna skadestindsrittsliga
ansvarsprinciper. Juridisk Tidskrift vid Stockholms universitet, s. 453 och Flodgren, B.
(2015), The Doctrine of Precontractual Liability i The Nordic Contracts Act. Essays in
Celebration of its One Hundreth Anniversary, s. 114 ff.

357. K&paren pistod att tjuren var steril, nigot ocks3 domstolarna kom fram till.

358. Hellner m. l., Kontraktsritt: allminna dmnen, s. 227. Se NJA 1949 s. 680, »Den
sterila avelstjuren«. Utdver dessa poster fick kiparen ersittning for forlust »pd grund
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Ké&paren fick rite att hiva kdpet. Hivning ir en avtalsbrottspifoljd. For
att en sidan ska aktualiseras krivs 6vertridelse av en giltig férpliktelse.
En sidan &vertridelse kan p3 samma ging aktualisera en kontraktuell
skadestandsskyldighet. Med andra ord utgjordes ersittningen av det po-
sitiva intresset beriknat utefter att forsitta kparen i samma ekono-
miska situation som om avtalet hade fullgjorts pa ritt sitt, det vill siga
nigot forenklat att kdparen hade fitt en avelsduglig tjur.”’

I andra fall ir det svirare att dra nigra slutsatser. Den ersittning som
domdes ut i en NJA 1974 s. 526, »Handpenningsavtalet och det negativa
intresset«, har klassificerats som kontraktuell av vissa och utomkontrak-
tuell av andra.*® I vissa av dessa fall kan ledning f3s av de grunder som
kiranden dberopar, men inte heller dir gir det alltid att dra nigra slut-
satser.’®!

dirav att kor 16pt och kalvningen forsenats« med 200 kr. K&paren yrkade diremot inte
ersittning for utebliven vinst.

359. Tidigare forekom uppfattningen att »den kontrahent, som har bade hifnings-
ritt och ritt till skadestind, i regel kan vilja mellan tvd olika standpunkter i friga om skade-
stdndets berikning, nimligen antingen fordra att blifva férsatt i den stillning, hvari han
skulle befunnit sig, om aftalet blifvit ritteligen fullgjordt (det positiva intresset), eller ock
fordra en sidan sakernas ordning, som skulle varit f&r handen, direst det ifrdgavarande
aftalet aldrig blifvit inginget (det negativa intresset)s, se Almén, T. (1906), Om kép och byte
af 16s egendom: kommentar till lagen den 20 juni 1905. Firra delen, Omfattande §§ 1-41, s. 341.
Uppfattningen iterkommer, med viss modifikation i Almén och Eklund, Kommentar till
képlagen (1960), s. 325 £., men dir efter viss diskussion 4nd3 ersittning enligt det positiva
intresset férordas som huvudregel vid skadestind vid hivning.

360. Kleineman, Avtalstittsliga formforeskrifter, s. 453 anser den vara utomkontraktu-
ell medan Arvidsson, Indirekt handlingsstyrande kontraktsklausuler, s. 33 klassificerar den
som kontraktuell.

361. NJA 1973 s. 175, »Den ombyggda likarvillan« och NJA 1994 s. 204, »Ljusne
kitting« utgdr exempel pd nir kdrandens grunder kan anvindas for utesluta antingen en
kontraktuell eller utomkontraktuell grund.
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6.3 DET POSITIVA INTRESSET
6.3.1  Ansvarsférutsittningar

Det positiva intresset utgéor sedan lang tid huvudregeln fr ersittning
vid avtalsbrott, och som ersittningsform férekom den redan i den ro-
merska ritten.’* Den norm som skapar ersittningen innehller ett antal
rekvisit. Dessa 4r (1) 6vertridelse av en giltig avtalsfrpliktelse och att
overtradelsen grundas i (2) vardsloshet.®® Overtridelsen ska vidare ha
orsakat (3) motparten (4) en ren férmdgenhetsskada. Med kravet p3 or-
sakat foljer ocks3 att det ska finnas en (s5) adekvat kausalitet mellan 6ver-
tradelsen och skadan.®*

362. Se till exempel Adlercreutz m. fl., Avtalsritt I, s. 232 och Hellner m. fl,,
Kontraktsrite: allminna dmnen, s. 227 samt Zimmermann, R. (1996), The law of obligations:
Roman foundations of the civilian tradition, s. 824 ff.

363. Se till exempel Rodhe, Obligationsritt, s. 528, Herre, J. (2005), Svensk rattspraxis.
Férmagenhetsritt 1978-2004. Svensk Juristtidning, s. 733, Gustafsson, J. (2008), Om
culparegeln — sirskilt inom kontraktsforhdllanden. Juridisk Tidskrift vid Stockholms
universitet, s. 17 ff., Hellner m. fl., Kontraktsrtt: allminna dmnen, s. 205 och Bengtsson,
B. (2017), Om allminna skadestindsritesliga principer. Juridisk Tidskrift vid Stockholms
unjversitet, s. 265 ff. med pipekande att culpa-regeln ir en huvudregel, med vissa be-
grinsade undantag. Se ocksd NJA 2012 s. 725, p. 21, NJA 2013 s. 271, »Skadorna pi
Lickebys arbetens, p. 8 och NJA 2019 s. 94, »Gamla vigens, p. 37. Jfr dock en annan
uppfattning, foretridd av bland annat Ramberg och Ramberg, Allmdn avtalsritt, s. 262 f.

364. Hellner m. fl., Kontraktsritt: allminna dmnen, s. 225, Bengtsson, Om allminna
skadesténdsrittsliga principer, s. 265 och Ramberg och Ramberg, Allmin avtalsritt, s. 266.
Jfr emellertid den s8 kallade normskyddsliran, vilken innebir att férutom adekvat kausa-
litet giller att skadestindet omfattar endast de intressen som skyddas av den handlings-
norm som &vertritts, se till exempel NJA 2014 5. 272, »BDOx, p. 19 ff. Enligt Bengtsson
kan man »nog anta att principen har ringa praktisk betydelse i kontraktsforhillandens,
Bengtsson, Om allminna skadestandsrattsliga principer, s. 274.
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6.3.2  Individualiserade virderingar

Beskrivningar av det positiva intresset ir sillan mer omfattande 4n de
exempel som tagits i kapitlets inledning, att den skadelidande ska for-
sittas i samma ekonomiska situation som om avtalet fullgjorts p riktigt
sitt. Hur detta praktiskt ska g3 till har diskuterats i litteraturen, bland
annat genom differensliran (eller differensprincipen). Denna gar nagot for-
enklat ut p3 en jimférelse av skadelidandes f6rmdgenhet som den var
efter den skadegdrande handlingen och s som den hade varit om hin-
delsen inte hade intriffat.”*®

Qavsett variant av differensliran besvarar den emellertid inte utifrin
vems perspektiv — om det férekommer olika — det positiva intresset ska
beriknas. I litteraturen utgar exemplen frin att marknadsvirde och av-
talspartens individuella virde ir identiska. S3 behver givetvis inte vara
fallet. Istillet kan det personliga virdet — det virde som i likhet med
virdet 100 ovan lag till grund f6r berikningen av det positiva intresset
—avvika frin bade pris och marknadsvirde. Detta slags virdering kallas
nedan f6r en individualiserad virdering.

Anta att en siljare A och en kdpare B ingir ett kdpeavtal. B:s nytta
av att 3ga den aktuella varan ir 100, vilket ocksa ir marknadsvirdet. For
A kostar den en viss summa att producera, men A vet inte pa férhand
hur stor den kommer bli.”*® Den kan vara antingen so eller 150, bero-
ende pd omstindigheter som delvis ligger utanfér hennes kontroll. Pri-
set ir 75 och betalas av képaren vid fullgdrelse. Skadestandet beriknas
enligt det positiva intresset. Vid lig produktionskostnad kommer bada
parter att vilja fullgérelse, eftersom detta alternativ ger respektive part
den hégsta nyttan. Summan av parternas nyttodkning ir 25 + 25 = so.

365. Se Herre, Ersattningar i kopratten, s. 312 ff. for en Sversikt av bade differensprin-
cipen samt debatten om den.

366. Jag antar hir ocks3 att hon inte heller kinner till produktionskostnadens for-
delning s som annars ir fallet i flertalet modeller, till exempel Shavell, Damage Measures
for Breach of Contract, s. 472.
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Ett fullgjort avtal innebir siledes en Pareto-effektiv frindring jamfort
med situationen utan avtal, eftersom minst en av parterna fir en hdgre
nytta och ingen fir en ligre nytta.

Skulle A:s produktionskostnader istillet uppg3 till 150 kommer hon
att vilja avtalsbrott, eftersom hennes nytta vid fullgérelse ir 75 — 150 =
- 75 och vid avtalsbrott — 25. Den sammanlagda nyttan fér parterna vid
avtalsbrott blir 25 — 25 = 0 och vid fullgérelse (— 75) + 25 = — so. Eftersom
den sammanlagda nyttan blir hégre vid avtalsbrott 4n vid fullgérelse
givet hoga produktionskostnader ir avtalsbrott Kaldor-Hicks-effektivt
(men inte Pareto-effektivt) i férhillande till fullgérelse.”®

Sig att B istillet, pa grund av individuella férhillanden hade fitt en
nytta om 1 000 av vid fullgérelse. Om priset alltjamt ir 75 och A:s pro-
duktionskostnader so kommer ett fullgjort avtal att Ska den gemen-
samma nyttan med 925 + 25 = g50.

Sa linge A fullgér kommer denna nyttodkning alltid att intriffa, och
fullgorelse ge en hogre sammanlagd nytta in om kdparen hade haft den
ligre virderingen. Med syftet att rittsordningens inneh3ll ska ge par-
terna storsta mdjliga nytta skapar fullgérelse en nytta som ir visentligt
hégre 4n om koparen hade virderat fullgdrelse till 100. Problem kan
emellertid uppstd om A fir de hogre produktionskostnaderna. Om det
positiva intresset ska beraknas pa samma sitt som tidigare, det vill siga
att B ska — utifrdn hans eget perspektiv — forsittas i samma situation som
om han hade fitt den vara som f6r honom ir vird 1 ooo, skulle det in-
nebira en skadestindsskyldighet pa 925 for A.

Siljaren viljer hir mellan tv3 olika forluster, — 75 vid fullgorelse och
— 925 vid avtalsbrott och kommer dirfor vilja att fullgéra avtalet. Full-
gorelse ger i detta fall en sammanlagd nytta pi 925 + (~ 75) = 850 och
avtalsbrott en nytta pd 925 — 925 = o. P4 sa sitt ir fullgSrelse alltjamt

367. Jag utgdr hir frin att A:s produktionskostnader blir kinda f5r henne innan pro-
duktionen startas.
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Kaldor-Hicks-effektivt i forhillande till avtalsbrott.”® Problemen fér
siljaren uppstir om hon pé grund av bristande information, opportun-
ism eller liknande missbedémer virdet av fullgbrelse f6r koparen, begar
avtalsbrott, och tvingas betala 925 i skadestind, vilket ir ett Kaldor-
Hicks-ineffektivt utfall jimfére med fullgdrelse. Att siljaren agerar pé
detta sitt kan till exempel bero pa att hon antagit att kdparens virdering
ligger i nirheten av varans pris. Det kan ocks3 givetvis ifrigasittas — om
inte annat av rena rittviseskil — om A bor bli skadestindsskyldig i for-
héllande till B:s virdering om hennes produktionskostnader uppgitt till
exempelvis soo (det vill siga gora en forlust pa 425 vid fullgérelse jam-
fort med en forlust pd 925 vid avtalsbrott).

Framstillningar av det positiva intresset utgr frin att detta kan be-
riknas utan att hinsyn beh&ver tas till eventuella individuella virde-
ringar. Rodhe anvinder till exempel uttrycket »i samma stillning som
om riktig uppfyllelse skett«.”® Karlgren talar i samma termer om »att
forsittas i samma stillning, som om avtalet blivit uppfyllt«.”’® Almén
forklarar det positiva intresset som »att bliva forsatt i den stillning, vari
han skulle befunnit sig, om avtalet blivit ritteligen fullgjort«.”” Arvids-
son beskriver det som »ett skadestind, vars storlek ir s3dan att borgeni-
ren savitt mojligt forsitts i samma ekonomiska stillning som om gilde-
niren hade fullgjort sin primira forpliktelse«.””? Ramberg och Ramberg
skriver att avtalsbrottspaféljderna »syftar till att sammantagna forsitta
den part som utsatts for avtalsbrottet i samma ekonomiska lige som hen

368. Hellner m. fl., Kontraktsritt: allminna dmnen, s. 228 med hinvisning till SOU
1976:66. Koplag. Slutbetinkande av kplagsutredningen, s. 171 dirifrin exemplet ur-
sprungligen kommer.

369. Rodhe, Obligationsritt, s. 479 ff.

370. Karlgren, Om skadestdndsskyldighet vid ogiltiga avtal, s. 10.

371. Almén och Eklund, Kommentar till kiplagen (1960), s. 325.

372. Arvidsson, Indirekt handlingsstyrande kontraktsklausuler, s. 31.
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skulle ha varit om riktig fullgérelse hade skett (det positiva kontraktsin-
tresset eller forvintansintresset, eng. the expectation interest)«.””

Med en individualiserad bedémning och dir siljaren missbedémer
virdet av kdparens nytta vid fullgorelse finns risk £6r ett Kaldor-Hicks-
ineffektivt utfall. Ett sitt att undvika dessa ir att anvinda nigot slags
objektiv uppskattning av det positiva intresset. I sddana fall kan ledning
himtas fran képlagens bestimmelser om hur priset bestims pa en vara,
om det inte framgar av avtalet. Hir antar jag att tillricklig likhet finns
mellan képlagens situation att det saknas ett pris och situationen i ex-
emplet, att det finns ett avtalat pris men dir den skadestdndsgrundande
virderingen hos (i detta fall) koparen avviker visentligt frin priset. P3
sd sitt kan det i vart fall argumenteras for att kplagens bestimmelser i
denna del uttrycker vissa allminna principer att anvindas fr argument
£or hur skadestindet bér beriknas vid individualiserade virderingar.

I képlagen forekommer uppskattningar av priset — i avsaknad av ett
avtalat pris eller tickningskdp — i 45 och 69 §§.%” Bida talar om gingse
pris. I 45 § gors det som en del av skilighetsbedomningen ochi 69 § som
en av tva termer vid berikning av en prisskillnad.

Nir det skiliga priset ska bedomas enligt 45 § ir det gingse priset
centralt. Av forarbetena framgar att giingse pris utgérs av det pris som
siljare i allméinhet tillimpar f6r samma slags vara under motsvarande
omstindigheter samt att den prisniva som ska beaktas ar priset i det dis-
tributionsled i vilket képet har ingdtts.””® Om inte heller nigot gingse

373. Ramberg och Ramberg, Allman avtalsritt, s. 267 ff.

374. En liknande bestimmelse 3terfinns ocksd i 36 § konsumenttjinstlagen. Se
Arvidsson, N. och Samuelsson, P. (2018), Entreprenadavtal mellan ndringsidkare och
konsument, s. 92 f6r hur gingse pris tillimpas i konsumententreprenader.

37s. Regeringens proposition 1988/89:76. Ny koplag, s. 151. Se dven Kihlman, J.,
Munukka, J., och Svensson, O. (2017), Kdplagen: en kommentar, s. 451 samt Herre, J. och
Ramberg, J. (2016), Képlagen (26 oktober 2018, Zeteo), kommentaren till 45 §, avsnitt
10.2.3.
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pris eller marknadspris finns fir priset bestimmas mer fritt genom en
skilighetsbeddmning, men att ofta »siljarens kostnader kunna bilda en
utgingspunkt f6r bedémningen«.’”

Hogsta domstolen tar i NJA 2016 5. 1195, »Facebook-auktionen« upp
kopplingen mellan gingse pris och marknadsvirdet. Fallet gillde hur
prisskillnaden enligt 69 § kdplagen skulle beriknas, det vill siga skillna-
den mellan avtalat pris och gingse pris. Enligt domstolen var gingse pris
i detta fall marknadsvirdet f6r motsvarande slags varor.*”

Mot bakgrund av ovanstiende bor skadestindsberikning goras i
forsta hand med utgingspunkt i kdparens egen uppfattning om virdet
av fullgérelse. Om denna visentligt avviker frin ett existerande mark-
nadsvirde bér istillet marknadsvirdet ligga till grund for skadestinds-
berikningen. Om det inte finns nigot marknadsvirde bor bedémningen
goras med utgingspunkt i siljarens produktionskostnader med ett
pislag motsvarande en normal f6rsiljningsmarginal.’”® Mot bakgrund
dirav kan siljarens produktionskostnader ligga till grund fér skade-
standsberikningen. Tillsammans med det pris som anges i avtalet und-
viks till stor del de tillimpningssvarigheter som annars kan uppsta vid
individualiserade virderingar.’”

376. Prop. 1988/89:76, s. 151 f. Se iven Norlén, A. (2004), Oskdlighet och 36 §
avtalslagen, s. 352 f. Metoden for att faststilla det skiliga priset, justum pretium, kan spiras
4nda tillbaka till den romerska ritten, Zimmermann, The law of obligations, s. 265 f.

377. NJA 2016 5. 1195, »Facebook-auktioneng, p. 23.

378. Prop. 1988/89:76, s. 152, Norlén, Oskdlighet och 36 § avtalslagen, s. 352 samt
Kihlman m. fl., Képlagen: en kommentar, s. 453.

379. Se dven Wickelgren, A. L. (2017), Cost of Completion versus Diminution of Value
Damages for Deliberate Breach: An Economic Analysis. Journal of Institutional and
Theoretical Economics, s. 4 ff. angdende den amerikanska skillnaden mellan cost of com-~
pletion och diminution of value samt den tillhdrande economic waste-doktrinen.
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6.3.3  Forhallandet till 67 § koplagen

I kdplagen férekommer bestimmelser om skadestind i 27, 40 och 57 §§
svite giller dr6jsmal och fel. Vidare aterfinns specifika regler om berik-
ningen av skadestindet i 67 §. Koplagens regler om berikningen av ska-
destand skiljer sig i tva avseenden frin ersittning enligt det positiva in-
tresset. Dels finns i koplagen inget generellt krav p3 vardsléshet utan
istillet ett kontrollansvar, dels gérs en distinktion mellan direkt och in-
direkt forlust.

Den gamla koplagen ansigs uttrycka allminna kontraktsrittsliga
principer och den part som ville att lagen skulle tillimpas behdvde inte
iberopa eventuella likheter med ett kdpeavtal.®* Den nuvarande kdp-
lagen hade inte samma ambition nir den inférdes.®® En viss forindring
kan emellertid skénjas genom Hégsta domstolens praxis, dir uttalanden
likstiller képlagens innehdll med allminna obligationsrittsliga princi-
per‘382

Reglerna for skadestind for dréjsmal och fel enligt képlagen foljer
samma monster. Enligt dessa giller att kdparen har rict till ersittning
£6r den skada han lider genom siljarens dréjsmal eller genom att varan
ir felaktig.®® Siljaren kan emellertid undvika skadestindsskyldighet ge-
nom att visa att dréjsmilet eller felet berodde pa hinder utanfoér hans
kontroll (siljarens kontrollansvar).

380. Bengtsson, B., Ullman, H., och Unger, S. (2019), Allehanda om skadestdnd i
avtalsforhdllanden, s. 32.

381. SOU 1976:66, s. 160 och prop. 1988/89:76, s. 23 f.

382. Se till exempel NJA 2014 s. 960, »Det Andra Bolagets, p. 24. Jfr emellertid den
kritik som framf6rdes av Arvidsson, N. och Samuelsson, P. (2015), Entreprenadrittsliga
Selpiflider. Ny Juridik, s. 46 mot Hogsta domstolens syn.

383. Motsvarande ritt till ersittning har siljaren for skada han lider genom képarens
drdjsmil med betalningen. Jag viljer emellertid hir att redogéra for siljarens skade-
stindsskyldighet.
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Direkta forluster ersitts enligt reglerna om kontrollansvar. Dessa in-
nebir att om siljaren inte uppfyller sina forpliktelser 4r hon i princip
skadestindsskyldig om hon inte visar att dréjsmalet eller felet berodde
p3 hindelser utanfér hennes kontroll. Denna konstruktion anses inte
uttrycka allminna principer. Hellner ans3g till exempel att kontrollan-
svaret har karaktir av undantagslagstiftning.*®

Enligt 67 § forsta stycket omfattar skadestind pd grund av avtals-
brott ersittning for utgifter, prisskillnad, utebliven vinst och annan di-
rekt eller indirekt forlust med anledning av avtalsbrottet. Direfter foljer
i andra stycket en uttémmande upprikning av vad som utgédr indirekta
forluster.” Uppdelningen mellan direkta och indirekta férluster fick
omfattande kritik nir den inférdes.®** Omddmen varierar frin »grins-
dragningen mellan direkt och indirekt f6rlust ir utomordentligt kom-
plicerad« via »[d]et ir inte minga férunnat att kunna forsta detta« till ate

384. Hellner m. fl., Kontraktsritt: allminna dmnen, s. 215. Se iven Bengtsson, B.
(2007), Allminna principer om kontraktsansvar? i Festskrift till Lars Gorton, s. 26. Av Herre,
J. (2016), Koprittens divergerande innehdlli Svensk Juristtidning 100 ir, s. 58 framgr ocks3
att detta inte har f5rindrats under den tid som képlagen varit i kraft.

38s. Att upprikningen ir uttSmmande framg3r av Prop. 1988/89:76, s. 199.

386. Till exempel Herre, Ersittningar i kopritten, s. 682 ff. och Sandvik, B. (2004),
Siljarens kontrollansvar: skadestdndsansvarets grund och omfattning enligt kiplagen och CISG,
s.350f.
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uppdelningen »mellan direkt och indirekt forlust blir i praktiken oer-
hort komplicerad«.’ Kleineman kallar uppdelningen for en »intellek-
tuell hirdsmilta«.>®

Vid dréjsmal eller fel och dir parten dr virdslés har motparten »alltid
ritt till ersittning« enligt 27, 40 och 57 §§. Ersittningen ska d omfatta
all skada, det vill siga bade direkta som indirekta f6rluster (av Kihlman
kallade direkta och indirekta skador).’®

I képlagen och dess frarbeten anvinds forutom férlust och skada
ocksa utgifter och kostnader. Hir ska inte goras ett inligg kring anviind-
ningen redovisningstekniska termer, utan bara ett kort inligg kring hur
begreppen anvinds i avhandlingen. Ersittning berdknad enligt det po-
sitiva intresset ersitter forluster eller skador. Kostnader ir diremot ett
redovisningstekniskt begrepp — en periodiserad utgift pi samma sitt
som en intikt ir en periodiserad inkomst — och som sidant ersitts dessa
inte. Det finns dock vissa situationer dir kostnaden kan bli relevant
ocksi for skadestindet, till exempel vid driftsavbrott, dir skadan ir
skillnaden mellan intikter och kostnader. Detta innebir att skadan dels
kan utgdras av skillnaden mellan utgifter och inkomster, dels av skill-
naden mellan kostnader och intikter och detta beroende p3 vilket slags
skada som aktualiseras.

387. Herre och Ramberg, Kommentaren till koplagen § 67, avsnitt 15.1.12, Leffler, T.
(1996), Utgifter, kostnader, utligg - vad &r detta for slags grasparvar? Juridisk tidskrift vid
Stockholms univsersitet, s. 1233 och Sandvik, B. (2014), Finns det en allmin avtalsrittslig
princip om kontrollansvar? Rattsutvecklingen i Finland. Juridisk Tidskrift vid Stockholms
universitet, s. 391. Se dven Munukka, J. (2017), 36 § avtalslagen som universalverktyg mot
friskrivningar och ansvarsbegransningar i Stockholm Centre for Commercial Law. Arsbok
IX.,s. 222,

388. Kleineman, J. (1996), Indirekt skada och frigan om behovet av en kdplagsreform i
Festskrift till Jan Ramberg, s. 315.

389. Kihlman m. fl., Képlagen: en kommentar, s. 589 f., dir det ocksé framgir att Kihl-
man ir medveten om det inte ir sjilvklart att dessa ir synonyma.
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Om ersittningen omfattar bide direkta och indirekta skador innebiar
det att i praktiken all skada ersitts, och pa s3 sitt foreligger ingen reell
skillnad mellan denna tillimpning av 67 § och skadestandet beriknat en-
ligt den dispositiva ritten. Detta innebir att vid virdsléshet omfattar
skadestindet bide direkta och indirekta skador och férutsittningarna
for skadestdndsansvaret och dess omfattning ir identiska med skade-
stdndsberikningen enligt den dispositiva ritten.

Detta framgir ocksi av kommentarerna till koplagen. Dessa anger
ersittning enligt det positiva intresset som huvudregeln vid ersittning
enligt 67 §. Detta formuleras som att enligt »67 § 1 st. KSpL skall ersitt-
ning vid avtalsbrott utgi enligt det positiva kontraktsintresset«.’®® En
annan kommentar skriver att utgingspunkten f6r reglerna ir att »den
skadelidande parten genom skadestindet skall forsittas i samma ekono-
miska situation som om avtal har fullgjorts pa riktigt sitt (ersittning en-
ligt det positiva kontraktsintresset)«.””! En tredje variant ir att »den ska-
delidande genom skadestindet ska forsittas i samma situation som om
avtalet fullgjorts pa riktigt sitt. Den skadelidande ska med andra ord
normalt ha ritt till ersittning enligt det positiva kontraktsintresset
N

Sammantaget framstir dessa tre uttalanden som att 67 § och det po-
sitiva intresset skulle vara identiska. S dr ocks3 fallet s3 linge en parts
overtridelse av en avtalsforpliktelse grundas pa vardsloshet. Vid avtals-
brott och virdsléshet saknar dirfor distinktionen mellan direkt och in-
direkt skada betydelse.’” Detta gor ocks3 att en mer omfattande ge-
nomging av grinsdragningen mellan direkt och indirekt forlust inte be-

390. A.a.s.592.

381. Herre och Ramberg, Kommentaren till kiplagen, kommentar till § 67, 15.1.3.

392. Munukka, J. (2017), Kommentar till képlagen, Karnov, kommentaren till 67 §,
not nr 271.

393. Herre och Ramberg, Kommentaren till kiplagen, kommentar till 67 §, 15.1.13.
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hévs. Istillet gir det att utan att avhandlingens generella ansprak mins-
kas siga att fdrutsittningarna for skadestind ir desamma for det positiva
intresset som for skadestind enligt 67 §.

64 DET NEGATIVA INTRESSET
6.4.1 Allmint

Ersittning enligt det negativa intresset forutsitter i likhet med det po-
sitiva intresset en skada. Men medan ersittning beriknad enligt det po-
sitiva intresset forutsitter Svertridelse av en avtalsforpliktelse bygger
ersittning enligt det negativa intresset pd ett annat slags 6vertridelse.

Tillimpningsomradet f6r det negativa intresset har diskuterats inda
sedan von Jhering lanserade begreppet 1861.*** Som nimnts ovan har
det sedan mitten av 19o00-talet i nordisk doktrin utvecklats tvi principer
enligt vilka det negativa intresset ska beriknas. Den senare versionen,
med Brzkhus som upphovsman, innebar att s3 kallade dispositionsfor-
luster (3ter) inkluderades i det negativa intresset. En dispositionsférlust ar
en forlust som parten drabbats av i och med att hon vidtagit eller un-
derltit att vidta rittsliga dispositioner 1i tillit till det avtal som senare
visade sig vara ogiltigt.’®® Dessa forluster miste skiljas frin utebliven
vinst frin det ogiltiga avtalet. En sidan utebliven vinst ersitts inte ge-
nom det negativa intresset, utan vad som ersitts ir en utebliven vinst av
ett annat avtal dn det ogiltiga.

Brekhus var medveten om att hans version innebar en avvikelse frin
den di ridande uppfattningen, att den hade »et litt annet innhold enn
den forste definisjon« dir den férsta definitionen ir att parten ska bli
forsatt i samma stillning som om avtalet aldrig hade ingdtts.”

395. Jhering, Culpa in contrahendo, s. 16.
395. Brazkhus, Den sikalte negative kontraktinteresse, s. s21.
396. A.a.s.SI7.
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For svenskt vidkommande ifrigasatte Almén redan i den férsta upp-
lagan av kommentaren till kdplagen det praktiska virdet av det negativa
intresset i svensk ritt: »betvivla vi diremot, att det inom virt rittssy-
stem (...) forefinns nigot verkligt behov att operera med det negativa
intresset sisom ett sjilvstindigt begrepp«.””” Trots Almén uppfattning
(och hans postuma auktoritet) dterkom det negativa intresset i olika for-
mer under tidigt 1900-tal. Omnimnandet av det har direfter fortsatt
under 1900-talet och in pa 2000-talet och ersittning med det negativa
intresset (eller tillitsintresset som det ibland ocksa kallas) utg6ér numera ett
vedertaget begrepp inom férmdgenhetsritten.*®

Ett numera vederatget tillimpningsomrade for ersittning beriknad
enligt det negativa intresset ir som utomkontraktuell ersittning vid
culpa in contrahendo.”® Denna ersittning forutsitter &vertridelse av en
speciell form av forpliktelse. Férpliktelsetypen har vissa likheter med

397. Almén, Kommentar till kiplagen (1906), s. 342, not nr 80. Synpunkterna terfinns
ocksd i den senaste upplagan, se Almén och Eklund, Kommentar till kiplagen (1960), s. 326,
not nr 8o.

398. Se till exempel »Overférmyndarens, p. 18 och »Den skadestindsgrundande
emissionsgaranting, p. 31.

399. Kleineman, Avtalsrittsliga formforeskrifter, s. 441, Hellner, J. (1999), Negativt
kontraktsintresse. Variationer ver ett tema av Almén i Rittsvetenskapliga studier till minnet
av Tore Almén, s. 157 ff., Grénfors, K. (2013), Avtalsgrundande rittsfakta, s. 121, Arvids-
son, Indirekt handlingsstyrande kontraktsklausuler, s. 31 f., Flodgren, The Doctrine of Pre-
contractual Liability, s. 114, Adlercreutz m. fl., Avtalsratt I, 5. 150, Jingryd, O. (2018), Culpa
in contrahendo vid uteblivet fastighetskop — en problematisering. Juridisk Tidskrift vid Stock-
holms universitet, s. 95, Schultz, M. (2018), Skadestind for ren formigenhetsskada utan
lagstod. Tvd och en halv huvudkategorier - och ndgra smd frigetecken i Stockholm Centre for
Commercial Law. Arsbok IX, s. 318 f. och Ramberg och Ramberg, Allmdin avtalsritt, s.
83 f. Se dven UNIDROIT principles, artikel 2.1.15(2)(3), PECL artikel 2:301(2) samt i
DCFR Book I1.-3:301(3)(4) som foreskriver ett ansvar £5r culpa itt contrahendo under vissa
dir angivna fSrutsittningar. Jfr dock Adlercreutz, A. (1987), Rittsverkan av brutna
avtalsfsrhandlingar och andra fall av ofullstandiga avtal (om ‘letters of intent’, principsverens-
kommelser m. m.). Svensk Juristtidning, s. 404 fér en avvikande uppfattning.
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avtalsforpliktelser, men eftersom det vid culpa in contrahendo inte fore-
ligger nigot giltigt avtal, kan reglerna f6r kontraktuell ersittning inte
tillimpas. Istillet bygger culpa in contrahendo pi att parterna innan ett av-
tal uppnir en sidan relation att en viss, utomkontraktuell lojalitetsplikt
uppkommer. Vid virdslés 6vertridelse av denna lojalitetsplike kan upp-
komma en utomkontraktuell skadestindsskyldighet, begrinsad till det
negativa intresset.

Utéver ersittning vid culpa in contrahendo ska nedan argumenteras f6r
att det negativa intresset ocksa anvinds som ersittning vid 6vertridelser
av ogiltiga forpliktelser. Dessa tvi ersittningsformer har, med enstaka
undantag, inte behandlats gemensamt.

Att dessa typer av ersittningar bygger pd samma regler utgir frin
dels enstaka resonemang i litteraturen, dels (och frimst) Hogsta dom-
stolens formuleringar i NJA 2012 s. 1095, »Overformyndaren«.*®® Dom-
stolen skriver dir med anledning av vertridelse av en ogiltig fastig-

hetsverlitelse dir avtalet inte innehaller nigra avtalade avtalsbrottspa-
folider foljande. !

400. Den fdrsta som foreslog denna anvindning var Kleineman, Avtalsrttsliga
formforeskrifter, s. 453.

401. Domstolens formuleringar i denna friga var forvisso obiter dictum. Om riteskil-
levirdet av s3dana resonemang, se till exempel Gregow, T. (2015), Obiter dictum - ndgot
att uppmuntra eller motarbeta? Juridisk Tidskrift vid Stockholms universitet, s. 4o,
Sunnqvist, M. (2016), Mord, prejudikattolkning och lagtolkning. Svensk Juristtidning, s. 548,
Ramberg, C. (2017), Prejudikat som réttskilla i fsrmégenhetsritten, s. 279 ff. och Svensson,
O. (2018), Recension: Christina Ramberg, Prejudikat som rittskdlla inom formigenhetsritten,
Wolters Kluwer, Stockholm 2017, 388 s. Juridisk Tidskrift vid Stockholms universitet, s.
202 f. Ramberg anser att 2012 irs fall éir ett exempel p3 »nodvindiga obiter dicta« eller
en indirekt relevant rittsregel. Hon menar ocks3 att det ir »sannolikt att en senare dom-
stol kommer att formulera en rittsregel som motsvarar den som uttrycktes obiter
dictum i 2012 &rs fall och i den bemirkelsen har uttalandet om culpa in contrahendo
starkt prejudikatvirdes, Ramberg, Prejudikat som rittskilla i firmégenhetsritten, s. 284.
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Mot den angivna bakgrunden kan det inte anses finnas nigot absolut
hinder mot att ligga allminna lojalitetshinsyn till grund for en ritt
till ersittning enligt principerna om culpa in contrahendo ocksa nir
det giller fastighetskép (jfr Kleineman, a.a., s. 453 och Folke Grau-
ers, Fastighetsk&p, 20 uppl. 2012, 5. 71). Har en kopare av oaktsamhet
skapat en befogad men i sak oriktig tillit hos siljaren om att ett bin-
dande avtal om fastighetsk&p har ingitts eller kommer att ingés och
har siljaren drabbats av kostnader eller annan skada dirf6r att han
har handlat p3 grundval av denna tillit, s3 bor det — beroende pa de
nirmare omstindigheterna — kunna medf6ra skyldighet att utge ska-
destind enligt tillitsintresset. Motsvarande ansvar bér en siljare ha.*

Hir dppnar domstolen en méjlighet till ritt till ersittning enligt det ne-
gativa intresset iven vid vertridelse av ogiltiga frpliktelser (i detta fall
vid ogiltiga &verlitelser av fast egendom). Dessa ska enligt domstolen
hanteras enligt principerna om culpa in contrahendo. Min framstillning
nedan ir mot bakgrund av uttalandet pd samma ging en redogorelse for
ersittningsskyldigheten vid culpa in contrahendo som vid &vertridelse av
ogiltiga forpliktelser, eftersom dessa bygger pi tillimpning av samma
regel.’” Detta kommer sedan att utvecklas i nista kapitel, dir jag gar
igenom hur denna ersittningsskyldighet forhaller sig till avtalsvitet.

402. »Overférmyndarens, p. 21.

403. Bjorling, C. G. (1923), Har gingse tolkning av 24 § kiplagen visats vara oriktig?
Svensk juristtidning, s. 290, not nr 1 skriver angiende en liknande situation, att vid culpa
in contrahendo, »s8 miste for det ansvar, som skulle kunna uppkomma, sékas en annan
grund in avtalet, nimligen skadegérelsen, och ansvaret miste d ock begrinsas till den
skada, som f6ljer dirav; denna skada motsvarar just det negativa kontraktsintresset«.
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6.4.2  Ersittningsskyldighetens rekvisit

6.4.2.1 ALLMANT

Skadestindslagen giller som utgingspunkt ocksd fér rena férmdgen-
hetsskador, savil kontraktuella som utomkontraktuella. Enligt lagen
ska den som villar utomkontraktuell ren formogenhetsskada genom
brott ersiitta skadan. Brott ir emellertid inte ett nédvindigt utan enbart
ett tillrickligt villkor for skadestindsskyldighet. Syftet ir att forhindra
de negativa effekter en allomfattande skadestindsskyldighet f6r utom-
kontraktuella skador pastis ha.***

Att brott ir ett tillrickligt villkor innebir dirfor att det finns méj-
lighet att andra, liknande begrinsningskriterier kan ersitta brottet.
Denna méjlighet gjordes tydlig redan i 1972 3rs frarbeten, dir depar-
tementschefen forvisso talade om att gillande ritt »intar den principiella
stindpunkten att ersittning fr ren formdgenhetsskada i utomobligato-
riska forhallanden utgir endast om skadan har villats genom brott eller
skadestindsskyldighet ir sirskilt foreskriven i lag« men att frigan om i
vilken utstrickning ersittning for ren formdgenhetsskada kan eller bor
utgd i andra fall fir limnas till ritestillimpningen. 1972 ars lag skulle
emellertid inte medfora nigon indring eller utgéra hinder for en ritts-
utveckling genom praxis i riktning mot ett vidgat ansvar for ren for-
mdgenhetsskada.*®

404. Detta kallas jbland f&r dammluckeargumentet (efter engelskans floodgate argu-
ment), se till exempel Kleineman, J. (1987), Ren formdgenhetsskada: sirskilt vid vilseledande
av annan dn kontraktspart, s. 378 och 459 och Bjdrkdahl, E. P. (2007), Lojalitet och kontrakts-
liknande forhallanden: en civilrattslig studie av forutsittningarna for ansvar vid forhandlingar eller
andra kontakter mellan avtalsmdssigt obundna parter, s. 285. Se iven NJA 2014 5. 272, »BDOx,
p. 27 och NJA 2019 5. 94, »Gamla vigen«, p. 11.

40s. Kungl. Maj:ts proposition nr § 3r 1972 med férslag till skadestindslag m.m, s.
568 (min kursivering).
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6422 KONTRAKTSLIKNANDE RELATION

N3got brott forekommer varken i de rittsfall dir ersittning démts ut
eller dir domstolen ogillar talan. Man fir dirfor anta att domstolen ge-
nom att pd annat sitt begrinsa kretsen skadelidande har utvidgat till-
lampningsomradet pa si sitt som féreskrevs i forarbetena. En for av-
handlingen relevant sidan utvidgning ir det kontraktsliknande forhdllan-
det med tillhorande kontraktsliknande lojalitetsplike.** Forhillandet be-
grinsar kretsen av ersittningsskyldiga och skapar ett alternativ till kra-
vet pi brott i skadestindslagen.*”

Det kontraktsliknande forhallandet kan liknas med ett slags kvalifi-
cering (diremot inte nddvindigtvis en rittslig kvalificering). For att
detta ska uppkomma krivs (i) frinvaron av ett giltigt avtal samt (ji) n3-
got slags begrinsningsfaktor i kretsen av potentiellt skadelidande.**® Vid
culpa in contrahendo uppfylls villkor (i) genom att ndgot giltigt avtal aldrig
ingds. Vidare 4r avtalen i rittsfallen s3 pass konkreta och sa pass langt
framforhandlade att de kan identifiera en skadelidande och p3 samma
ging utesluta andra skadelidande.*” Saledes ir dven villkor (ii) uppfylle.

Ersittning for culpa in contrahendo har f6r svenskt vidkommande be-
démts i ett fital fall.*'° Ersittningen har beviljats i ett av dessa, NJA 1963

406. Seiven Simonsen, L. (1997), Prekontraktuelt ansvar: det alminnelige prekontraktuelle
ansvar, ved gjennomforing av anbudskonkurranser fr en ildre framstillning.

407. Schultz, Skadestind for ren fsrmogenhetsskada utan lagstod, s. 311 ff. tar upp fler typ-
situationer dir ersittning for ren formdgenhetsskada har ddmts ut utan vare sig kon-
trakt eller brott.

408. Mot bakgrund av detta kan tyckas att H8gsta domstolen i NJA 2019 s. 94,
»Gamla vigens, p. 17 lite vil littvindigt avfirdar kirandens pistiende att det forelegat
ett kontraktsliknande férhillande mellan honom och bostadsrittsféreningen.

409. Bjodrkdahl, Lojalitet och kontraktsliknande forhallanden, s. 28s.

410. Se till exempel Kleineman, Avtalsrittsliga formforeskrifter, s. 453, Bjdrkdahl,
Lojalitet och kontraktsliknande forhdllanden, s. 286 ff., Adlercreutz m. fl., Avtalsrdtt I, s. 151
ff., Flodgren, The Doctrine of Precontractual Liability, s. 117 ff. och Ramberg och Ramberg,
Allman avtalsrite, s. 83 ff. for redogorelser av dessa fall.
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s. 105, »Culpa in contrahendo i Colombia«, men ersittningsformen ir, som
tidigare papekats, numera vedertagen i svensk riet.*'!

Vid ogiltiga férpliktelser fungerar avtalet p3 ett liknande sitt. Precis
som vid culpa in contrahendo finns inget giltigt avtal, vilket gér att villkor
(i) ar uppfyllt. Samtidigt identifierar det ogiltiga avtalet potentiella ska-
delidande, vilket gér att dven villkor (ii) ir uppfyllt.

Savitt galler ogiltiga forpliktelser finns inte heller hir nigon rik
rittspraxis. I modern tid dterfinns NJA 1974 s. 526, »Handpenningsav-
talet och det negativa intresset« samt tidigare nimnda »Overformynda-
ren«. Dessa tv tillsammans klargor emellertid en rad visentliga frigor,
givet att de tolkas pa ett visst sitt.

I 1974 ars fall hade en handpenning betalats med 4 0oo kr avseende
ett ogiltigt framtida forvirv av en fastighet. P3 grund av omstindig-
heter hinforliga till képaren ville han inte fullfslja képet och krivde
tillbaka handpenningen. K8paren menade att eftersom nigot giltigt kép
inte blev av, saknade siljaren laglig grund att behilla beloppet. Siljaren
menade istillet att hon i frsta hand pa grund av mellan parterna triffad
Sverenskommelse var berittigad att behilla handpenningen och i andra
hand att hon p3 grund av fSrlust — som enligt henne betydligt 6versteg
4 000 kr — till f6ljd av att kdpeavtalet inte blev av, var berittigad behilla
detta belopp som skadestind. Hogsta domstolen tillerkinde henne rate
till skadestind med 1 500 kr, vilket gjorde att hon fick betala tillbaka
resterande 2 500 kr.

Eftersom en ersittning f6r skada démdes ut i malet vet vi att denna
miste foljt av tillimpning av antingen en kontraktuell eller en utom-
kontraktuell norm. Eftersom det inte fanns nagot giltigt avtal ligger det
nirmast till hands att anta att villkor (i) inte ir uppfyllt, och att ersict-
ningen dirfor var utomkontraktuell. S8 har emellertid inte avgérandet
tolkats i litteraturen.

411. Se fotnot nr 399 ovan.
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Rodhe skriver till exempel att en handpenning in dubio inte anses
vara ett utfist vite. Om en handpenning in dubio ir en avbestillningser-
sittning ir osikert, och alternativet till avbestillningsersittning vore att
handpenningen bara ir en férskottsbetalning som ska aterstillas om sil-
jaren tvingas hiva avtalet eller om kdparen frintrider detta. Uttalan-
dena kan inte fSrstds pd annat sitt n att avbestillningsersittning ir en
kontraktuell pif6ljd for avtalsbrott, som gir ut pa att siljaren i vissa fall
har ritt att behilla ett forskottsbelopp eller handpenning.

Enligt Rodhe kunde i 1974 4rs fall »endast alternativet avbestill-
ningsersittning komma ifriga, om ej handpenningen skulle utgéra al-
lenast ett forskott«. Han kritiserar direfter domstolen f6r att ha anvint
»snirklade krumelurer« och menade att den borde ha rake pa sak dekre-
terat att »en handpenning vid utfistelse att kopa fast egendom in dubio
ir en avbestillningsersittning«.*"?

Hessler, som var referent i 1974 3rs fall, bemétte senare Rodhes pi-
pekanden, dock utan att uttala nigot i frigan om kontraktuellt eller ut-
omkontraktuelle.*’> Aven Olsen menar att ersittningen i fallet var kon-
traktuell.*'* Arvidsson skriver att fallet innebir att den avtalsbrottspa-
f6ljd som domstolen tolkade in, omtolkades till »ett annat slags avtals-
forpliktelses, s3 att den uppfattas som en till handpenningens belopp be-
grinsad skyldighet att utge skadestind for sirskilda kostnader som for-
anletts av foravtalet.*”

Enligt »Overféormyndarenc« ska den skadelidande vid 6vertridelse av
ogiltiga forpliktelser ha »ritt till ersittning enligt principerna om culpa

412. Rodhe, K. (x979), Svensk rittspraxis. Fsrmigenhetsritt: Férpliktelsers uppkomst och
obligationsritt 1966-1977. Svensk Juristtidning, s. 632 f.

413. Hessler, H. (1983), Svensk réttspraxis. Sakritt 1964 - 1981. Svensk Juristtidning, s.
193 f.

414. Olsen, L. (1986), Ersittningsklausuler: vite och andra avtalade ersittningar vid
kontraktshrott, s. 84 f.

415. Arvidsson, Indirekt handlingsstyrande kontrakesklausuler, s. 32 f.
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in contrahendo«.*'® Givet att culpa in contrahendo ir en utomkontraktuell
ersattningsform kan uttalandet knappast lisas p3 annat sitt in att ersitt-
ningen vid ogiltiga forpliktelser styrs av samma utomkontraktuella re-
gel. Denna tolkning féreslogs av Kleineman redan 1994: »NJA 1974 5.
526 bor — trots att det rér en handpenning — anses vara en indikation pa
ett forkontraktuellt skadestind enligt principerna for culpa in contra-
hendo.«*"’

Det 4r ocksa min uppfattning, att 1974 irs fall maste lisas som att den
utdémda ersittningen var utomkontraktuell. Dirigenom ir villkor (i)
ovan uppfyllt. Eftersom det ogiltiga avtalet avgrinsade kretsen skadeli-
dande till en person, det vill siga siljaren, ar dven villkor (ii) uppfyllt.
Detta gor att det ocksd i 1974 ars fall férelig ett kontraktsliknande for-
hillande, vilket utesluter tillimpningen av en kontraktuell piféljd.

Med denna klassificering gir det ocksa att férklara varfér nigon er-
sittning inte ddmdes ut i NJA 1973 s. 175, »Den ombyggda likarvillan«
eller NJA 2002 5. 467, »Den Svertridda dterkdpsoptionen«. I 1973 érs fall
hade siljaren i samband med nybyggnation av en villa, pd uppdrag av
képaren genomfort omfattande indringar for att kdparen skulle kunna
anvinda delar av huset som likarpraktik. Bida parter forutsatte att kop
skulle komma till stind. S blev inte fallet, varfor siljaren stimde képa-
ren med anledning av de kostnader fér indringarna som han hade haft.
Hogsta domstolen ogillade kirandens yrkanden i korta ordalag och ut-
talade att kdparen inte kunnat 3dra sig nigon forpliktelse enbart genom
16fte om kop av fastigheten, och det kunde darfor inte heller grundas
nigon skyldighet for henne att ersitta siljarens kostnader.

416. »Overformyndarens, p. 21.
417. Kleineman, Avtalsrittsliga formforeskrifter, s. 453.
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Fallet brukar annars 3beropas som exempel pa att nigon ritt till er-
sittning enligt culpa in contrahendo inte finns.*'® Grauers skriver till ex-

empel f6ljande:

Siljaren beropade i 1973 irs fall som en grund att képaren avsiktligt
eller av virdsloshet vilselett honom om sina avsikter. Eftersom HD
inte medgav siljaren nigot skadestind, ligger det nira till hands att
anta, att HD ir obenigen att ddma ut skadestind vid preliminira fas-
tighetskdp pa grund av s k culpa in contrahendo.*”’

Problemet med att anvinda fallet till stéd for frinvaron av ett utom-
kontraktuellt ansvar ir att kiranden i H8gsta domstolen bara dberopade
kontraktuella grunder, och grunden var dessutom en annan avtalsfor-
pliktelse in sjilva fastighetsoverlitelsen.”® Méjligheten att déma ut er-
sittning enligt det negativa intresset pa utomkontraktuell grund sakna-
des dirfor enligt 17 kap. 3 § rittegingsbalken.**’

I NJA 2002 s. 467 hade ett bolag képt en del av siljarens fastighet f6r
att pd denna uppfora ett antal byggnader. Enligt siljaren gav punkt nr 6
i kopekontraktet honom en férhandsritt att efter genomférd exploate-
ring, till gillande marknadspris, f6rvirva valfri villa inom det upp-
byggda omridet. Bolaget silde emellertid innan exploateringen pabdr-
jades vidare omridet till ett norskt bolag. Den ritt siljaren gitt miste

418. Olsen, Ersittningsklausuler, s. 76, Hellner, J. (1993), Kommersiell avtalsratt:
kompendium, s. 38 f. och Adlercreutz m. fl., Avtalsritt I, s. 152.

419. Grauers, F. (2016), Fastighetskip, s. 69.

420. Kleineman, Avtalsrittsliga formforeskrifter, s. 442 f. skriver att »nigot besked
egentligen inte kan ha givits om HD verkligen avsig att ta stillning till om ansvar for
culpa in contrahendo kunde géras gillande«.

421. Jfr Svea hovritts dom i m3l nr T 2550-13, dir kiranden gjorde en tydlig upp-
delning mellan den kontraktuella férstahandsgrunden och den utomkontraktuella
andrahandsgrunden. Talan ogillades eftersom kravet p3 skriftlighet f6r avtalsbundenhet
inte var uppfyllt samt att kiranden inte hade visat att svarandena forfarit virdsldst
gentemot bolaget under de forda férhandlingarna. Se Flodgren, The Doctrine of
Precontractual Liability, s. 123 £. £t en redogérelse av fallet.
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om var enligt honom vird 600 ooo kr, vilket han krivde av bolaget.
Tingsritten beslutade att begira mellandom. Hégsta domstolens skrev
att av protokollet frin tingsritten framgick att den friga som tingsrit-
ten beslutade att ta upp till prévning genom mellandom utgjordes av
om siljaren kunde grunda skadestindsskyldighet pa punkten 6 i kdpe-
kontraktet.

Hogsta domstolen konstaterade att den del av avtalet dir punkten 6
aterfinns ir att betrakta som en Sverenskommelse om forkdpsritt eller
en utfistelse om framtida 6verldtelse av fast egendom, att sddana inte ir
bindande och képaren kunde dirfor inte grunda skadestdndsskyldighet
eller jimkning av kopeskillingen pé den i punkten 6 i képekontraktet
gjorda utfistelsen.

Mot bakgrund av hur kiranden formulerat sin talan och dirmed
ocksd mellandomstemat hade en utomkontraktuell ersittning aldrig
kunnat betalas ut. P4 samma sitt som 1973 irs fall ovan kan 2002 3rs fall
dirfor inte anvindas till intike f6r att en utomkontraktuell ersittnings-
skyldighet inte existerar, eftersom frigan aldrig prévades av Hogsta
domstolen.

6.42.3 VARDSLOSHET
Ersittning vid culpa in contrahendo kriver att skadevillaren har varit
vardslos. 1 det fall dir ersittningen betalades ut — NJA 1963 s. 105 —
framgir kravet explicit: »Att under dessa forhallanden avlita ett tele-
gram (...) miste (...) anses innefatta en virdslshet 4 G:s sida som ir av
beskaffenhet att ddraga honom skadestindsansvar (...).«

I de tva andra fall som brukar tas upp vid redogérelser f6r culpa in
contrahendo, NJA 1978 s. 147, »Det avstidda projekteringsavtalet« och
1990 s. 745, »Bertil och vakuumpumparna¢, framgér inte uttryckligen
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att virdsloshet ir ett krav for skadestandsskyldighet. Emellertid ar for-
pliktelsen i bida fall en kontraktsliknande omsorgsforpliktelse.””” Over-
tridelse av detta slags forpliktelser ir villkorad av vardsléshet. Med en
strivan efter samstimmiga regler i den man detta ir méjligt, bor darfor
ett motsvarande krav p3 virdsléshet forekomma ocksi i kontraktslik-
nande férhillanden. I 1978 och 1990 irs fall 6vertriddes emellertid ald-
rig nigon kontraktliknande lojalitetsplikt, och dirfér kan man ocksi
dra slutsatsen att nigon virdsloshet inte forelig.

Aven i 2012 3rs fall framtrider kravet p3 virdsléshet, men denna
gingen explicit. Dir siger domstolen, i citatet som terges ovan, att en
kpare »av oaktsamhet skapat en befogad men i sak oriktig tillit hos sil-
jarene.

6.4.2.4 GOD TRO
Bjérkdahl tar upp betydelsen av god tro hos den skadelidande som krav
for skadestindsskyldighet vid culpa in contrahendo. Hon skriver att det
»far anses vara en allmint gillande grundsats att en part skall ha varit i
god tro om de invindningar som denne gér i férhallande till sin mot-
part« samt att denna grundsats ocks3 fir anses gilla i utomkontraktuella
situationer. Detta bygger pa att den part som har avgivit en viljeforkla-
ring fir antas ha baserat denna p3 omstindigheter som var kinda for
parten vid avgivandet, och en part ska dirfor inte kunna i efterhand
gora gillande nigot som parten tidigare hade kunnat beakta.

Som exempel tar hon att en férhandlingspart ska vara i god tro om
att det faktaunderlag som denne ligger till grund fér sitt agerande ir

422. Se till exempel Heidbrink, J. (200s), Logistikavtalet: allmin kontraktsritt i
transportrittslig miljs, s. 102 ff. och Adestam, J. (2014), Den dokumentvillkorade garantin, s.
42 ff. for en redogérelse for distinktionen mellan resultat- och omsorgsforpliktelser. Se
dven NJA 2013 s. 1174, »Golvmattan i S:t Koriakos kyrka, p. 10 fér en motsvarande
uppdelning sivitt giller tjinsteavtal.
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korrekt eller att uppgifter som férhandlingsmotparten limnar ir en rik-
tig presentation av verkliga férhallanden.*” Hon tilligger att den pro-
cess som pagar under den fas som ett avtal ir pa vig att ingds fSrvisso
innebir ett risktagande.*** Férhillandet till god tro kan dirfor bli pro-
blematiskt. Samtidigt aktualiseras kravet pa god tro forst i ett visst skede
av forhandlingarna, och bedémningen av god tro gérs diir och d3. Detta
krav ska enligt Bjorkdahl utgi frin vad som bér inses.*?

Av 1963 irs fall framgir att den skadelidande utgick fran ate ett gil-
tigt anstillningsavtal skulle ingds. Detta visar om inte annat det sitt han
agerade p3, nir han avvecklade sin egen verksamhet. Det framgir ocksd
att han miste ansetts vara i god tro om att det faktaunderlag som hans
motpart lade fram var korrekta, samt hur motparten och dennes bolags-
man upptridde vid avtalsférhandlingarna.

I 1978 och 1990 irs fall framgar ocks3 kravet pa god tro, iven om det
sker indirekt. I 1978 3rs fall uttalade domstolen att foretaget med fog
kunde utgi frin att fastighetsigaren sjilv kunde tillvarata sina intressen.
Detta far tolkas som att fastighetsigaren borde ha insett riskerna med

423. Jfr emellertid Jingryd, Culpa in contrahendo vid uteblivet fastighetskop, s. 93 angi-
ende méjligheten att varai god tro i friga om formkraven vid fastighetskop, »spelregler
som alla inblandade parter fir fdSrmodas vara infrstidda mede.

424. Bjdrkdahl, Lojalitet och kontraktsliknande forhallanden, s. 360. Detta risktagande
framgir ocksi av Hellner, Kommersiell avtalsratt, att »[d]en som har lagt ned kostnader
for att ing ett avtal, utan att ett s3dant kommer till stind, fir i allminhet sti for dessa
kostnader sjilv« samt Kleineman, J. (1991), Skadestindsgrundande upptridande vid
avtalsforhandlingar. Juridisk Tidskrife vid Stockholms universitet, s. 137: »Att vardera
parten i en forhandlingssituation fir bedriva férhandlingar pi egen risk och for egna
kostnader ir en sjilvklar presumtion«. Liknande uttalande férekommer hos Se dven
Adlercreutz m. l., Avtalsritt I, s. 151 och Ramberg och Ramberg, Allmin avtalsrtt, s.
84.

425. Bjorkdahl, Lojalitet och kontraktsliknande forhdllanden, s. 360 f. med tilligget att
skil f6r undantag finns om motparten har agerat grovt virdslost eller i strid mot tro och
heder. Se dven Karlgren, Om skadestdndsskyldighet vid ogiltiga avtal, s. 66 ff.
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det muntliga avtalet, och dirfér inte i god tro kunde komma med en
sidan invindning.

I 1990 4rs fall betonade domstolen att av avgdrande vike £6r alla in-
blandade parter var hur bra férsiljningen av en vakuumpump gick. Som
en del av denna bedémning 13g ocksa ett pastiende frin kiranden att det
inte skulle vara ngon svirighet att silja hela lagret av pumpar under ca
3 — 4 manaders tid. Enligt domstolen miste det stitt klart for alla parter
att mdjligheten att ingd ett avtal berodde pa flera olika faktorer, men
dir uttalandet om forsiljningen av lagret hade uppenbar betydelse. Ef-
tersom kiranden bara hade silt en pump under denna period ~ och gi-
vetvis var medveten om detta — kan han inte ansetts vara i god tro, ef-
tersom han maste insett betydelsen av hans uttalande att silja hela lagret
under samma period.**

I friga om ersittning vid ogiltiga forpliktelser nimner Hégsta dom-
stolen i 2012 ars fall uttryckligen god tro som ett rekvisit. Huruvida
detta innebir ett krav p3 bor inse eller inte ir oklart, men eftersom jag
menar att ersittningen styrs av samma regler bor ocksi samma krav, det
vill siga bér inse, gilla for vertridelse av ogiltiga forpliktelser som for
culpa in contrahendo. Detta ir ocksd i linje med Hogsta domstolens utta-
lande att ersittningen ska ske enligt principerna f6r culpa in contrahendo.
Av domskilen framgir ocks3 att skostnader eller annan skada« miste ha
gjorts i tillit till att ett giltigt avtal skulle komma att ingds, och av for-
muleringen framgar kravet pa god tro.*”’

426. Det framgir emellertid inte hur minga pumpar som fanns pi lagret, utan det
enda som framgar ir att det kSpts in pumpar for 317 0oo kr i mars 1981, utan att ange
priset fr en pump.

427. »Overformyndarens, p. 21. Se iven Kleineman, Skadestdndsgrundande upptri-
dande vid avtalsforhandlingar, s. 140 som dir diskuterar olika former av virdsléshet vid
culpa in contrahendo grundad i affirsetiska principer.
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6.42.5 LEGITIMERANDE FAKTORER

Bjorkdahl menar avslutningsvis att det f5r ersittningsskyldighet utdver
ovanstiende krav ocksi krivs en »legitimerande faktor«. Denna funge-
rar som »det avgérande momentet vid beddmningen av om ageranden
vid férhandlingar eller andra kontakter fore avtal skall leda till rictsliga
foljder«. Dessa ir, mot bakgrund av rittspraxis, bland annat befogad
tillit, lingt framskridna férhandlingar, att part ddrar sig kostnader pa
inridan av motparten, sakkunskap och erfarenhet samt sirskilt klander-
virda beteenden.*® Ett krav pa befogad tillit framgar ocks3 uttryckligen
genom 2012 ars fall.*”” Hennes uppdelning bygger pa att det tidigare har
konstaterats att dvriga villkor £6r en kontraktsliknande ersittningsskyl-
dighet ir uppfyllda.

Schultz anvinder en delvis annan uppdelning.*° I en artikel gar han
igenom tvi och en halv huvudkategorier dir ansvar fér utomkontrak-
tuell ren formogenhetsskada kan uppkomma utan stéd i lag. Hans re-
dogorelse dr dirfor inte begrinsad till kontraktsliknande relationer p3
si sitt som Bjorkdahls dr och kan dirfor inte anvindas p3 samma sitt,
men det stir i vart fall klart att nigon form av kvalificering behdvs for
att en ersittningsskyldighet ska uppkomma.*’!

428. Bjorkdahl, Lojalitet och kontraktsliknande forhallanden, s. 362 ff.

429. »Overformyndaren, p. 21. Se ocksi Kleineman, Ren firmagenhetsskada, s. 340 fF.

430. Schultz, Skadestind for ren fsrmogenhetsskada utan lagstod, s. 311 ff. Den »halvac
kategorin utgors av culpa in contrahendo. Denna avvikelse frin Bjorkdahls kategorier
bygger p3 att Bjérkdahl, till skillnad frin Schultz, enbart talar om kontraktsliknande
forhillanden.

431. Den kvalificerade tillitssituation som foreldg mellan parterna i NJA 1987s. 692,
»Kone« hade till exempel inte klassificerats som ett kontraktsliknande férhillande. Se
ocksa Schultz, Skadestdnd for ren fsrmogenhetsskada utan lagstid, s. 315 som med hinvisning
till NJA 2015 s. 899, »Byggnads stridsitgirdere, p. 34 pipekar att det med det synsitt
som framgir av 2015 irs fall, inte r »fastighetsvirderingssituationen i sig som tas som
kinnetecken for Kone-fallet utan den sirskilda tillit som den skadelidande hade i den
aktuella situationen«.
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6.4.3 Begrinsning till det negativa intresset

Med dessa villkor — kontraktslikande férhillande, god tro, virdsloshet
och befogad tillit — uppfyllda uppkommer en ersittningsskyldighet be-
grinsad till kostnader eller andra skador som ingir i det negativa intres-
set. Att s3 ir fallet vid culpa in contrahendo rider det numera enighet om.
Sittet att berikna ersittningen framgar redan av 1963 ars fall, dir »E ge-
nom skadestindet ekonomiskt férsittes i samma beligenhet som om dy-
likt vilseledande ej forekommit«. Aven om formuleringen Sppnar fr
olika versioner av det negativa intresset gor domstolens berikning, och
inkluderandet av den uteblivna vinsten genom att forlita sig pa att ett
anstillningsavtal skulle ingds, tydligt att dispositionsforluster ingir i er-
sittningen. Med domstolens ord innebar detta att E bland annat fick
»gottgdrelse f6r mistad inkomst av denna rorelse« med ett visst belopp.

For 6vertridelse av ogiltiga forpliktelser ir domstolen i »Overfér-
myndarenc tydlig med att ersittningen ir begrinsad till det negativa in-
tresset samt att dispositionsforluster ingdr.*? Detta framgar ocksi av
1974 3rs fall, dir ersittningen bestod av sirskild kostnad som féranletts
av handpenningsavtalet. Av utredningen i milet framgick att siljaren
hade styrkt viss sddan kostnad. Domstolen gav ocksi mojlighet till er-
sittning fér dispositionsforluster, att ersittning skulle kunna tinkas
utgd for forlust som uppstitt pd grund av avtalet, sdsom »férlust genom
att siljaren avbdjt att triffa avtal med annan« men att siljaren i fallet inte
har visat att hon lidit nigon sidan férlust.*

432. »Overformyndarens, p. 21.
433. »Handpenningsavtalet och det negativa intressets, s. §33 i referatet.
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6.5 FORHALLANDET MELLAN DE
OLIKA INTRESSENA

Avslutningsvis f6ljer ett antal exempel for att visa samspelet mellan de
olika intressena. Ett avtal ir planerat att ingds mellan de rationella par-
terna, A och B. A ir siljare och B ir kdpare. Nyttan fér B att dga varan
ir, utan négra tillitsutgifter, 100 och den kostar 80. Som en del av avtal-
singdendet kommer B att ha kostnader pa 10. Dessa gorsi tillit till att ett
giltigt avtal ska ingds och fullgéras. Om avtalet fullgérs kommer tillits-
utgifterna att 8ka B:s nytta med 1. Kostnaden fér A att producera va-
ran ar 6o.

Tilliten till ett giltigt avtal ir ett nddvindigt villkor f6r att en kost-
nad skaingd i det negativa intresset. Utgiften, till exempel for att skriva
ett avtal, minskar A:s nytta med 10 men innebir samtidigt att nyttan vid
fullgorelse 6kar med 15. Avtalsnyttan f6r B jimfért med nyttan utan
avtalet blir dirfor 100 — 80 — 10 + 15 = 25 och motsvarande nytta for A
80— 60 = 20.

Det ir denna ekonomiska situation, med en nyttoSkning pa 25, som
B ska forsittas i om A begir avtalsbrott och ersittningen bestims enligt
det positiva intresset. Vid avtalsbrott frin A:s sida dir B betalar vid full-
gorelse innebir det att B:s nytta minskar fran o till - 10 i och med hans
tillitsutgifter, vilka blir virdeldsa vid avtalsbrott. Denna nytta ir alltsd
35 mindre dn vad han skulle haft om A hade fullgjort avtalet. Skadestin-
det for att B ska forsittas i samma ekonomiska situation som om avtalet
hade blivit ritteligen fullgjort ir dirfér 35. De sa kallade avtalsing3en-
deutgifterna omfattas i detta fall av det positiva intresset.**

434. Att avtalsingdendeutgifter i nordisk litteratur har sorterats under det negativa
intresset framgr forutom av Braekhus, Den sdkalte negative kontraktinteresse, s. 519 dven
av Fleischer, Den negative kontraktsinteresse, s. 42, Krokeide, K. (1979), Erstatningsbereg-
ningen ved ineffektive kontrakter. Tidsskrift for rettsvitenskap, s. 166 ff. och Herre,
Ersittningar i kdprdtten, s. 309.
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Om exemplet varieras till att istillet handla om det negativa intresset
forutsitter tillimpningen av detta frinvaron av ett giltigt avtal. De av-
talsingiendeutgifter som B har haft i tillit till att avtalet skulle ingis eller
att det var giltigt ska ersittas enligt det negativa intresset och skadestin-
det blir i detta fall 10.

I vissa framstillningar pastis att det negativa intresset kan vara storre
in det positiva.”® Detta ir emellertid med avhandlingens syn omgjligt.
Som utgingspunkt tas i enlighet med antagandet om rationella parter
att nyttan av ett fullgjort avtal (nedan avtal 1) ir lika stor eller storre 4n
nyttan utan avtalet.* Utan nigra dispositionsforluster kommer det ne-
gativa intresset aldrig att bli stdrre in det positiva, eftersom det i det
positiva intresset ingir den vinst som gor att parterna frin borjan fir
incitament att ing3 avtalet.

Med dispositionsférluster knutna till ett alternative avtal (avtal 2) blir
situationen nigot annorlunda. Dispositionsférlusterna kriver att avtal
1 har hindrat att avtal 2 har kunnat ingis och dirmed gjort att parten
gitt miste om den vinst som avtal 2 hade skapat.

Om B som genonm tilliten till att avtal 1 ska ingds (och den tillhs-
rande vinsten pi 25) har tackat nej till avtal 2 och avtal 2 skulle gett en
viss nyttodkning (som ir mindre in 25), utgér den uteblivna nyttosk-
ningen av avtal 2 en dispositionsférlust. Om vinsten med ett fullgjort
avtal 2 hade varit s, innebir det att A ska utge ytterligare s i skadestind
till B. Siledes giller att A blir skadestindsskyldig enligt det negativa in-
tresset med 10 f6r avtalsingdendeutgifter svitt giller avtal 1 samt g for
dispositionsférluster av avtal 2, det vill siga sammanlagt 15.

43s. Till exempel skriver Almén och Eklund, Kommentar till képlagen (1960), s. 280,
not nr 44, att det negativa intresset »faktiskt kan sammanfalla med eller till och med
Sverstiga det positivae,

436. Se till exempel Laffont, J.-J. och Martimort, D. (2002), The theory of incentives:
the principal-agent model, s. 150 och Bolton, P. och Dewatripont, M. (2005), Contract
theory, s. 130 dir det av agentens participation constraint framg3r att nyttan av avtalet mste
vara stdrre 4n eller lika stor som nyttan utan avtalet.
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Om B:s nytta med avtal 2 (och dirmed dispositionsforlusten) istillet
ir 20 kunde det tinkas att det negativa intresset uppgar till 10 + 20 = 30
och sdledes ir hégre 4n det positiva. Men ett sidant exempel bortser frin
hur en rationell och fullt informerad aktdr agerar. Att B gir miste om
nyttoSkningen hos avtal 2 4r pd grund av att han tror sig vara bunden
till avtal 1. Denna bindning ir emellertid inte vird mer 4n att han kan
bryta avtal 1 om denna handling, inklusive det skadestind samt trans-
aktionskostnader som han miste betala A, ger honom en hégre nytta
(ett effektivt kontraktsbrott).

Om B bedémer att han kommer f3 en hdgre nytta frin fullgérelse av
avtal 2 4n vad han kommer f3 frin fullgérelse av avtal 1 kommer han att
bryta avtal 1, betala skadestind enligt det positiva intresset till A samt f3
en hdgre nytta av det fullgjorda avtal 2. P4 s3 sitt kan aldrig det negativa
intresset Sverstiga det positiva, ens om hinsyn tas till dispositionsfor-
luster. De kan diremot vara lika stora, vilket sker om avtal 1 och avtal
2 dr identiska.*’

En forutsittning f6r att det positiva intresset alltid 4r storre dn det
negativa ir att dispositionsforluster inte ingir i det positiva intresset.
Detta giller enligt den dispositiva ritten. Ersittningen enligt det posi-
tiva intresset gor att den skadelidande blir f6rsatt i samma ekonomiska
situation som om avtalet blivit ritteligen fullgjort. Dispositionsf6rlus-
ter kan ersittas vid ogiltiga avtal, men ingir inte i det positiva intresset.
Frigan ir emellertid om utgifter som ingir i det negativa intresset och
da klassificeras som dispositionsférluster ocksa kan ingd i det positiva
intresset (men d3 under en annan benimning).

Enligt 67 § 2 st. 3 p. kdplagen ir utebliven vinst till £5ljd av att ett
avtal med tredje man har fallit bort eller inte har blivit rikeigt uppfyllt
en indirekt frlust. Denna typ av indirekta forluster kan ersittas givet

437. Rodhe, Obligationsritt, s. 492. Detta bortser emellertid frin de transaktionskost-
nader som i hégre grad uppkommer vid avtalsbrott in vid fullgérelse.
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att siljaren eller kdparen varit forsumlig. Enligt Kihlman tillfér bestim-
melsen knappast nigot, eftersom om den inte hade funnits skulle med
sikerhet motsvarande 18sning uppnitts genom en tillimpning av 67 § 2
st. 1 p.**® Samtidigt poingterar han att avsikten med 3 p. 4r att den ska
stillimpas nir en vinst helt eller delvis uteblir p3 grund av att ett befint-
ligt avtal med tredje man inte har kunnat uppfyllas«.*’

Situationen kan visas med f6ljande exempel. Mellan A och B fore-
ligger ett giltigt avtal. Detta kallas for avtal 3. Mellan B och C (tredje
man) foreligger ocksi ett giltigt avtal, avtal 4. A begér brott mot avtal
3, till exempel genom dréjsmal. Dréjsmalet leder till att B:s produktion
minskar och dirmed ocks omsittningen. Om omsittningen utan dréjs-
mil hade genererat vinst uppkommer en indirekt forlust enligt 1 p.
Denna antas vara 10.

Genom den minskade omsittningen riskerar B att bega brott mot
avtal 4. Detta kan i sin tur leda till att avtal 4 inte blir ritteligen uppfylle.
Den vinst som avtal 4 vid riktig uppfyllelse hade genererat till B kom-
mer darfor inte att realiseras, vilket leder till en indirekt férlust. Till-
limpningen av 3 p. férutsitter att avtal 4 redan ir inginget, medan 1 p.
giller om parten som en £8ljd av avtalsbrottet inte kan inga ett avtal (och
detta avtal hade genererat vinst).*

I forarbetena tas exemplet att koparen gir miste om kontrake avse-
ende vidarefdrsiljning dirfor att han inte kan hilla sina normala leve-
ranstider.**! Vinsten med ett s3dant avtal antas i detta fall vara 5. Hir ska
ocks3 pipekas att det bara ir den uteblivna vinsten som utgér indirekt

438. Kihlman m. fl., Kdplagen: en kommentar, s. 598 f.

439. A.a.s.599.
440. Herre och Ramberg, Kommentaren till kiplagen, kommentaren till 67 §, 15.2.4.
441. Prop. 1988/89:76, s. 199.
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forlust. Ovriga forluster, till exempel genom att B blir skadestindsskyl-
dig gentemot C £&r brott mot avtal 4 ir en direkt forlust.**?

Eftersom jamférelsen ska ske mellan det positiva och det negativa
intresset forutsitts virdsloshet hos den skadevillande parten. Detta gér
att det savitt giller kdplagen inte behover utredas huruvida en férlust
ar direkt eller indirekt. Istillet ska hela skadan ersittas. Ursprungsfrigan
gillde om dispositionsférluster kan ersittas enligt det positiva intresset.
Svaret ir nej, och detta f5ljer av definitionen av dispositionsférluster,
eftersom dessa ir villkorade av ett ogiltigt avtal. Ersittning enligt det
positiva intresset dr villkorat av ett giltigt avtal, och siledes kan nigra
dispositionsforluster inte uppkomma.

Nista fraga ir om forluster motsvarande dispositionsférluster kan
uppkomma som en del av det positiva intresset. En utebliven vinst kan
ersittas enligt bestimmelserna i kdplagen. Den kan vara av tvi slag, an-
tingen att ett redan ingdnget avtal, pi grund av avtalsbrott mot ett annat
avtal, inte ger den férvintade vinster eller att ett tinkt avtal pd grund
av avtalsbrott inte ingds och detta skulle generera en vinst. I jimforelsen
mellan det positiva och det negativa intresset miste dirfér den limpliga
jamforelsen vara mellan en dispositionsférlust och en utebliven vinst av
ett avtal som inte ingicks. Ersittning kan dirmed krivas enligt i 67 § 2
st. Ip.

Vid ersittning enligt det negativa intresset kommer vinsten frin av-
tal 3 inte att ingd. Den uteblivna vinsten med avtal 4 kommer under
vissa férutsittningar att omfattas. Det negativa intresset blir siledes s
och bestir av dispositionsférlusten frin avtal 4. Vid ersittning enligt det
positiva intresset kommer den uteblivna vinsten med avtal 3 att ersittas

442. Det ir diremot osikert om vite i ett tidigare led utgér en direke eller indirekt
forlust, se NJA 2018 s. 834, »Vitesundantaget i ansvarsforsikringene, p. 22 med hinvis-
ning till bland annat prop. 1988/89:76, s. 202. Se ocksd Herre och Ramberg,
Kommentaren till kiplagen, kommentaren till 67 §, 15.2.7.
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samt eventuellt den uteblivna vinsten i avtal 4. Sdledes kommer det po-
sitiva intresset att uppga till 15 och vara storre 4n det negativa.

Om den férvintade vinsten med avtal 4 istillet 4r 15 sker f6ljande.
Vid ersittning enligt det negativa intresset uppgar ersittningen till 15,
vilket ocksd i detta fall enbart bestir av dispositionsforluster. Ersittning
enligt det positiva intresset uppgar till 10 + 15 = 25, och siledes ocksa i
detta fall vara stérre in det negativa.

Mot bakgrund av genomgingen framgar att det negativa intresset
aldrig kan &verstiga det positiva intresset. Den valméilighet som fére-
skrivs i frimst dansk samt dldre svensk litteratur framstir darfér som
dverflodig.** Med tanke p3 den motsigelse och brott mot systematiken
som kontraktuell ersittning enligt det negativa intresset skapar framstar
det som onddigt att tillerkéinna parterna en valritt som inte kommer att
utnyttjas.

443. Almén och Eklund, Kommentar till kiplagen (1960), s. 325 och Gomard och
Iversen, Obligationsret, s. 266 ff.
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7 OGILTIGA
HUVUDFORPLIKTELSER

7.1 INLEDNING

OREGAENDE KAPITEL HANDLADE bland annat

om den till det negativa intresset begrinsade utomkontraktuella

skadestdndsskyldighet som kan uppkomma vid &vertridelse av
en ogiltig forplikeelse. I detta kapitel ska det klargdras i vilken min £6-
rekomsten av ett avtalsvite pdverkar denna utomkontraktuella ersitt-
ningsskyldighet. Mot bakgrund av undersdkningen i féregiende kapitel
borde avtalsvitet inte ha nigon paverkan, eftersom ersittning enligt det
negativa intresset 4r villkorad av frinvaron av évertridelse av en giltig
forpliktelse medan uppkomsten av en vitesfordran ir villkorad av éver-
tridelse av en giltig forpliktelse. Dessa kan av forklarliga skil inte fore-
ligga samtidigt.

Detta ir ocksd i linje med den huvudsakliga uppfattningen som sedan
sent 1800-tal varit ridande, att ett avtalsvite kopplat till en ogiltig hu-
vudforpliktelse saknar verkan.! Vid 6vertridelse av en ogiltig huvud-
forpliktelse uppkommer dirfor ingen vitesfordran. En motsatt ordning
hade lett till att den ogiltiga forpliktelsen i praktiken blivit giltig. Detta
hade ocksa inneburit att parterna genom vitet kunnat kringgd den
tvingande ritten (detta agerande kallades av Almén f6r in fraudem legis -

444. Se till exempel Almén, T. (1897), Om auktion: sdsom medel att dvigabringa afial, s.
322 ff. och Fehr, M. (1913), Om vitesbestammelser i aftal enligt svensk ratt: en proffsreldsning,
s. 12 ff. Se dven Serlachius, J. (1902), Larobok i obligationsrittens allmdnna del enligt finsk ratt,
s. 19 fér en motsvarande sikt med utgingspunkt i finsk ritt.
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i syfte att kringg3 lagen) pa ett sitt som vore oférenligt med skilen f6r
lagregelns tvingande karaktir.

Rittspraxis och uttalanden i litteraturen ger emellertid en annan,
mer komplex bild. Redan Almén skrev i den forsta upplagan av sin
kommentar till avtalslagen att praxis var vacklande.*” Liknande past3-
enden férekommer i senare framstillningar. Till exempel konstaterar
Rodhe att rittspraxis pd senare tid visar »en viss tendens att godtaga en
vitesbestimmelse dven vid ogiltigt avtal, i den min den kan betraktas
sdsom surrogat for den till negativa intresset begrinsade skadestinds-
skyldighet som avtalets ogiltighet kan medféra«.*** Om en sidan ten-
dens etablerar en ny syn pd avtalsvitets relation till ogiltiga férpliktelser,
innebir det ett brott mot den uppdelning som gjordes i féregiende ka-
pitel, och maste dirfér undersékas noggrant.

7.2 OGILTIGHET OCH
AVTALSBROTTSPAFOLJDER

Ta som exempel att A har képt en bostadsritt av B genom ett muntligt
avtal. Till det muntliga avtalet bifogas fljande vitesklausul.

445. Almén, T. (1916), Lagen om avtal och andra rittshandlingar pd formigenhetsrattens
omrdde av den 11 juni 1915 samt dérav foranledda forfattningar: med litteraturhanvisningar och
forklarande anmdrkningar, s. 213, not nr 4 med hinvisning till NJA 1903 s. 148 och NJA
1905 s. 206. I den senaste upplagan nimns fallen, men utan att deras inbérdes motsitt-
ning kommenteras, Almén, T., Eklund, R., och Nordstrém, T. (1997, urspr. publ.
1968), Lagen om avtal, s. 140, not nr 2.

446. Rodhe, K. (1956), Obligationsritt, s. s88. Se dven Karlgren, H. (1950), Om
handpenningsavtal i samband med kop av fast egendom i Festskrift tillignad hans excellens
riksmarskalken, juris doktor Birger Ekeberg, s. 304, Vahlén, L. (1968), Fastighetskap, s.
140 £, Undén, O. (1969), Svensk sakritt. 2. Fast egendom. Férra avd., s. 117 f. samt Olsen,
L. (1986), Ersittningsklausuler: vite och andra avtalade ersittningar vid kontraktsbrott, s. 70 ff.
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(7.1) Om A inte 6verlater bostadsritten till B enligt det muntliga
avtalet ska A betala 100 000 kr till B. Vitesbeloppet ska betalas
dven om Gverlatelseavtalet eller delar av det ir ogiltigt.

Enligt 6 kap. 4 § bostadsrittslagen (1991:614) ska ett avtal om Sverlitelse
av bostadsritt vara skriftligt. Enligt 5 § 3 st. samma kapitel ir en 6verla-
telse som inte uppfyller formforeskrifterna i 4 § ogiltig. Detta innebir
att den muntliga 6verlatelsen ir ogiltig.

Avtalsvitet i (7.1) 4r sdledes knutet till en ogiltig huvudférpliktelse.
Enligt klausulens lydelse ska A betala 100 000 kr om hon inte uppfyller
forpliktelsen, att Sverlita bostadsritten. Om A:s évertridelse skapar en
vitesfordran skulle det i praktiken innebira att den ogiltiga férpliktelsen
blir giltig, och det i strid mot den tvingande ogiltighetsregeln i (i detta
fall) bostadsrittslagen. P4 s3 sitt uppstar en in fraudem legis-situation.

Att avtalsvitet inte fir nigon verkan vid en ogiltig huvudférpliktelse
beror pa ett samspel mellan tv3 tvingande normer. Parternas éverlatel-
seavtal strider mot den (i detta fall) tvingande regeln i bostadsrittslagen.
Denna regel ir emellertid inte samma regel som gér att avtalsvitet inte
fir verkan utefter sitt innehdll. Den senare ir istillet en okodifierad
tvingande ogiltighetsnorm, utvecklad i praxis och doktrin. Fér avtalsvi-
tets del har den senare implementeras som ett villkor i den norm som
anger hur en vitesfordran uppkommer. Uppkomsten ir villkorad av
dvertridelse av en giltig huvudforpliktelse.*” Siledes giller att om hu-
vudforpliktelsen ir ogiltig uppkommer ingen vitesfordran. Detta ir i
vart fall huvudregeln.

Under 1940-talet kom emellertid tre rittsfall frin Hogsta domstolen
som begrinsade huvudregelns tillimpningsomrade. Vid samma tid pub-
licerade Karlgren en artikel och ett festskriftsbidrag pa detta tema: Om
skadestdndsskyldighet vid ogiltiga avtal begrinsad till det »negativa skadestinds-
intresset» fran 1940 respektive Om handpenningsavtal i samband med kép av

447. Se avsnitt 4.2 ovan.
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fast egendom fran 1950.**® Aven om sirskilt festskriftsbidraget fokuserade
pa handpenningen gjorde han ocksi uttalanden om avtalsviten.**’

Karlgren inleder festskriftbidraget med att redogéra for den gillande
huvudregeln, att ett avtal om framtida féryttring av fast egendom sak-
nar bindande verkan, bide savitt giller siljaren som képaren. Men om
emellertid siljaren »av kdparen betingat sig och uppburit en handpen-
ning under f5rbehdll om att denna skall vara forverkad, direst genom
k&parens féranledande avtalet icke blir fullfsljt, 4r da detta forbehall
ogiltigt, s att siljaren miste dterbira handpenningen«?

Enligt huvudregeln borde svaret enligt Karlgren bli jakande, men
han tilligger ocksa att s3 enkelt kan saken inte avfirdas. For dven om ett
ogiltigt fastighetskdp »sjilvt dr dven mot koparen oférbindande, skulle
ju det oaktat kunna erkinnas en forpliktelse f6r denne att utgiva ersitt-
ning for siljaren bevisligen tillfogad forlust i den omfattning att han
ekonomiskt forsittes i samma stillning som om nigot avtal icke alls
kommit till stind, det s. k. negativa kontraktsintresset«.**® Att férver-
kandeklausulen (eller avtalsvitet) eventuellt ger siljaren hogre ersitt-
ning 4n det negativa intresset borde inte vara avgérande, eftersom ett
motsvarande &verskott av rittsverkan fSrekommer vid viten och for-
verkandeklausuler i allminhet.

Som svar ligger Karlgren fram ett antal alternativa forslag, med
grund i hans uppfattning att det foreligger starka skil for att mjuka upp

448. Artikeln kom i en ny upplaga 1953, men de for avsnittet relevanta uttalandena
som gjordes i forsta upplagan ir ofSrindrade i den senare upplagan, varfér hinvisning
sker enbart till 1953 4rs upplaga. Rittsfallen ir NJA 1946 s. 178, NJA 1947 s. 215 och
NJA 1947 s. 267, »Bulvanen som fastighetskdparec.

449. Karlgren, Om handpenningsavtal, s. 306, not nr 3.

450. A.a.s. 304.
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formkravet vid fastighetskép.*' Detta ska enligt Karlgren ske genom
att »medkontrahenten till den part, som med 3beropande av formfel
hivdar avtalets ogiltighet, under vissa betingelser m3 kunna tillerkinnas
gottgorelse for den forlust, som bevisligen tillskyndats honom genom
avtalets strandande och som ir att hinféra till det negativa kontraktsin-
tresset«. Pd detta sitt uppstar en medelvig som inte limnar siljaren utan
allt rittsskydd, och det behdver inte vara irrationellt att 13ta en sidan
skadestindsskyldighet ligga kdparen till last, samtidigt som kdparen »
Svrigt fir denjuta forménen av avtalets ogiltighet«.**

Direfter gir han vidare till att underséka den rittsliga grunden for
detta slags ersittning. En variant ir att den intrider »rent legalts, att det
inte krivs nagon sirskild férbindelse frin képaren. Han menar samti-
digt att det torde finnas en allmin resonans f6r tanken att acceptera en
ersittningsritt for siljaren, och att koparens forbindelse utgdr grunden
for en sidan. Med en sidan utgdngspunkt skulle man principiellt kunna
g3 ett steg vidare och erkinna giltigheten dven av vitesutfistelser, »{61-
utsatt att de korrespondera med kparens nu dryftade ersateningsskyldig-
het mot siljaren«.*”?

Fragan nir férverkande- och vitesklausuler ska anses korrespondera
pé detta sitt kan besvaras pi tre olika sitt. Det forsta 4r att tillerkinna
klausulen giltighet endast om med densamma uteslutande eller foretri-
desvis avsetts kostnadstickning for utgifter som ingir i det negativa in-
tresset. En sidan 16sning innebir emellertid att hinsyn maste tas till den
starka misstro som enligt Karlgren finns mot den siljare som péstar att
klausulerna enbart avser utgifter som ingar i det negativa intresset. Den
andra, och enligt Karlgren bittre méjligheten, ir att si snart med en f6r-

451. Hans uppfattning om lagrummet ir att dess »berittigande ir mer eller mindre
diskutabelte, se Karlgren, H. (1953), Om skadestindsskyldighet vid ogiltiga avtal begrinsad till
det »negativa skadestandsintresset« i Avtalsrittsliga spérsmal, s. 69.

4s2. Karlgren, Om handpenningsavtal, s. 305.

453. A.a.s. 306.
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verkandeklausul blott tillika fir anses vara dsyftat att ge siljaren ersitt-
ning f6r det negativa intresset, klausulen fir betraktas som partiellt gil-
tig, det vill siga giltig endast till ett belopp som stér i rimlig proportion
till det utgifts- och kostnadsbelopp som det fornuftigtvis kan tinkas
rora sig.

Men, avslutar han, om man ind3 gitt dithin ir frigan om inte det
mest rationella och praktiska ir att ligga beddmandet pa objektiv basis.
Detta skulle innebira att forverkandeklausuler och avtalsviten ska, utan
hinsyn till deras syften, godtas men bara under fSrutsittning att de ti-
digare nimnda proportionerna mellan utgifterna enligt det negativa in-
tresset och beloppet iakttas.***

Frin senare litteratur menar Olsen att av stor betydelse ir ersitt-
ningsklausulens accessoriska natur, vilken medfér att betalningsforplik-
telsen inte ir gillande om den har knutits till en ogiltig huvudférplik-
telse.*® Emellertid har regeln visat sig inte vara undantagslés. Av NJA
1974 s. 526, »Handpenningsavtalet och det negativa intressets, kan enligt
Olsen s3vite giller handpenningsfallen en klar undantagsregel konstate-
ras, vilken anger att ersittningsklausulen accepteras i princip upp till ett
belopp motsvarande siljarens negativa kontraktsintresse och som sddan
fungerar den som ett undantag frin den allmiinna regeln om ersittnings-
klausulens accessoritet.**® Hon kritiserar emellertid denna (det vill siga
hennes egen) tolkning av NJA 1974 s. 526, och anser istillet att en gil-
tighetsprévning av ersittningsklausulen — med st6d i praxis — ska goras.
Vid en sidan prévning jimférs det avtalade beloppet med borgenirens
forvintade skada beriknad enligt det negativa intresset och begrinsad
till vad en genomsnittlig kopare borde ha kunnat fSrutse. Dessa belopp

454. A.a.s. 307 f. Se dven Karlgren, Om skadestindsskyldighet vid ogiltiga avtal, 5. 66 ff.
for en senare framstillning pd samma tema.

45s. Olsen, Ersdttningsklausuler, s. 70 med hinvisning till Fehr, Om vitesbestammelser,
s. 12 ff. och Rodhe, Obligationsritt, s. 588.

456. Olsen, Ersittningsklausuler, s. 84 f.
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bor vara atminstone ungefir lika stora, f6r att ersattning ska utga enligt
ersittningsklausulen, annars blir klausulen ogiltig.**’

Aven Arvidsson har tagit upp denna relation. Han skriver dir bland
annat att avtalsbrottspaféljder aldrig utgir vid 6vertridelse av ogiltiga
forpliktelser. Han hinvisar ocks3 till NJA 1974 s. 526, och att fallet in-
nebir att det saknas skyldighet att fullgéra ogiltiga forpliktelser och att
utfyllande eller avtalade avtalsbrottspafoljder inte aktualiseras vid 6ver-
tridelser av dessa. I sin analys av 1974 ars fall skriver han att det i fallet
fanns en avtalad avtalsbrottspifsljd: den av Hogsta domstolen intolkade
forverkandefédrpliktelsen. Denna omtolkas av domstolen till »ett annat
slags avtalsforpliktelse«, sa att den uppfattas som en till handpenningens
belopp begrinsad skyldighet att utge skadestind f6r sirskilda kostnader
som féranletts av foravtalet. Eftersom denna skyldighet ligger inom det
negativa intresset utgdr den till skillnad frin férverkandeforpliktelsen
inte nigon pifoljdsforpliktelse och kan dirfor uppritthallas, trots den
primira fdrpliktelsens ogiltighet.**®

7.3 OGILTIGHET OCH AVTALSVITEN

7.3.1 Allmint

Avtalsvitets eventuella piverkan kan visas med ett antal exempel. Ett
avtal mellan A och B innehiller en ogiltig forpliktelse, nedan kallad i.
Eérpliktelsen 6vertrids genom vardsloshet. B ir i god tro. De kostnader
som B har haft i tillit till att avtalet var giltigt (nedan kallade tillitsutgif-
ter, vilka ir identiska med det negativa intresset) uppgar till 10 coo kr. I
och med att avtalet ogiltigférklarades kommer dessa kostnader inte att
ge nigon dkad nytta, eftersom nyttodkningen ir villkorad av ett giltigt

457. A.a.s. 88.
458. Arvidsson, N. (2014), Indirekt handlingsstyrande kontraktsklausuler - om ogiltighet
och skadestdnd. Nordisk Tidsskrift for Selskabsret, s. 32 f.
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och fullgjort avtal.*** Med tillimpning av den utomkontraktuella regeln
i kapitel 6 kommer B att f3 ersittning for sina tillitsutgifter, det vill siga
med 10 000 kr.

Exemplet varieras nu genom att i avtalet inkludera ett till i kopplat
avtalsvite.

(7.2) Om A Svertrider i ska A utge 15 ooo kr till B.

Under samma férutsittningar som ovan Svertrider A i. Fraga uppstir
vilken ersittning B ska tillerkinnas. Hir kan tinkas i huvudsak tv3 al-
ternativ.

(7.3) Ersittning utgir med 10 ooo kr.
(7.4) Ersittning utgir med 15 ooo kr.

Om ersittning utgar enligt (7.3) antas att den bestar av tillitsutgifter och
ir en rittsverkan av den tidigare nimnda utomkontraktuella regeln.
Avtalsvitet har dirmed ingen piverkan. Om ersittningen diremot ut-
gar enligt (7.4) har — allt annat lika — avtalsvitet uppenbarligen en pi-
verkan pi den utomkontraktuella ersittningsskyldigheten.

Exempel (7.3) och (7.4) kan varieras genom att vitesbeloppet istillet
ir 5 0oo kr. I sidana fall uppstar f6ljande alternativ.

(7.5) Ersittning utgdr med 10 0oo kr.
(7.6) Ersittning utgir med § ooo kr.

Ocks3 hir antas att ersittning enligt (7.5) bestr av tillitsutgifter och fol-
jer avsamma utomkontraktuella regel som i (7.3). Avtalsvitet har siledes
inte heller i denna del ndgon paverkan. Om diremot ersittning utgir
enligt (7.6) ir det tydligt att avtalsvitets forekomst dven hir pd nigot
sitt piverkar den utomkontraktuella ersittningsskyldigheten.

459. Hir gors forenklingen att i och med att i ogiltigforklaras innebir det pd samma
ging att hela avtalet ir ogiltigt.
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Med avhandlingens definition av avtalsvite respektive vitesfordran
ska inte vitet kunna piverka en utomkontraktuell ersittningsregel. Men
ett sidant pastdende miste samtidigt jimféras med uttalanden i littera-
tur och praxis som tvirtom siger att vitet (eller andra kontraktuella er-
sittningsformer) i vissa fall faktiskt paverkar. Att vitets forekomst, en-
ligt avhandlingen, inte borde paverka den utomkontraktuella skade-
stindsskyldigheten maste dirfér forhilla sig till att Hogsta domstolens
domar i litteraturen lises pa ett annat sitt. Mot bakgrund av detta m3ste
domskil i de aktuella avgérandena analyseras noggrant.

7.3.2 NJA 1974 5. 526

I fallet konstaterade Hogsta domstolen att en utfistelse att framdeles
kopa fastighet ir, pd grund av en sedan linge gillande rittsgrundsats,
inte bindande for avgivaren.*® Denna grundsats uppritthélls bland an-
nat genom att underlitenhet att infria utfistelsen inte medfér nigon
skadestindsskyldighet pd grund av avtalsbrott enligt allminna regler,
och att inte vite forfaller enbart p3 grund av bristande fullgérande av
utfistelsen. Domskilen fortsatte sedan enligt fSljande.

Utan hinder av vad nu sagts bor emellertid, sdvitt avser fall diir hand-
penning limnats av den tilltinkte kdparen och dir handpenningen
av parterna forutsatts skola kunna komma att férverkas, underlitet
fullgérande av en utfistelse att kdpa fastighet eller ett dirmed till
syftet likartat avtal tilliggas verkan i si métto att ratt intrider f6r den

460. Denna rittsgrundsats hirleddes ur den da gillande 1 kap. 2 § jordabalken, vilken
l6d: »K8p, skifte, och giva skola skriftligen ske med tvigge manna vittne, och de villkor
diri sittas, var 4 samma kop skifte eller giva sig grundar, och sedan lagféljas & den ort,
dir vardera ir beliget, som framdeles skils.« Karlgren ansig det lingsske att hirleda
grundsatsen frin lagtexten, Karlgren, Om handpenningsavtal, s. 303.
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tilltdnkee siljaren att, inom ramen f6r handpenningens belopp, till-
godorikna sig ersittning i viss omfattning. Ersittning bor silunda
utg3 for sirskild kostnad som féranletts av handpenningsavtalet.

Formuleringen kan skrivas om till en rittsregel enligt foljande, dir jag
utgr frin att parternas avtal innehiller en (ogiltig) utfistelse att i fram-
tiden képa en fastighet. Rittsregeln kompletterar den tidigare nimnda
huvudregeln (dirav domstolens formulering »utan hinder av«).

(7.7) Om (1) en handpenning har limnats av képaren, (2) handpen-
ningen av parterna forutsatts kunna komma att férverkas vid
uteblivet infriande, (3) tillitsutgifterna understiger handpen-
ningen samt (4) kdparen inte infriar sin utfistelse —> kdparen
skadestindsskyldig for tillitsutgifterna.*®’

Om samma regel med Karlgrens resonemang omfattar iven avtalsviten
kan den formuleras enligt foljande, dir avtalsvitets huvudfdrpliktelse ir
samma ogiltiga utfistelse som i (7.7).

(7.8) Om (1) parternas avtal innehller ett avtalsvite, (2) tillitsutgif-
terna understiger vitesbeloppet samt (3) kdparen inte infriar
sin utfistelse —> kdparen skadestindsskyldig for tillitsutgif-
terna.

Regeln ir emellertid inte tillimplig om tillitsutgifterna Sverstiger
handpenningen eller avtalsvitet, eftersom villkor (3) i regel (7.7) respek-
tive villkor (2) i (7.8) inte ir uppfyllda. Med instillningen att domstolen
anvinde en utomkontraktuell regel, vilken ledde till rittsverkan i (7.7)
och (7.8), foljer det forvisso att konsekvensen miste bli enligt (7.5), men
detta ir inget som framgir av domskilen. Det gér att det inte gar att dra
nigra slutsatser i valet mellan (7.5) och (7.6).

461. Hir och i fortsittningen kallas parterna for képare respektive siljare trots att
avtalet aldrig genomf&rdes.
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7.3.3 NJA 2012 5. 1095

I NJA 20125. 1095 dterkommer domstolen till 1974 3rs fall.*** Detta gérs
i olika delar, dir den gir igenom olika varianter av avtalsinnehill och de
rittsverkningar som uppstir vid 6vertridelser av ogiltiga forpliktelser.
Redogorelsen nedan foljer samma ordning som domstolens resone-
mang i punkterna 17— 21.

Inledningsvis iterger domstolen den tidigare nimnda tvingande hu-
vudregeln, att Svertridelse av en ogiltig utfistelse att Sverlita fast egen-
dom inte medfor nigon skyldighet att utge skadestind enligt (det posi-
tiva) kontraktsintresset.**’ Direfter radar domstolen upp ett antal kom-
pletterande regler till huvudregeln. Den forsta ir den regel som fore-
kom i 1974 irs fall, det vill siga (7.7) ovan, och lyder med domstolens
ord i 2012 irs fall enligt féljande.

(7.9) Om (1) parterna har ingitt ett handpenningsavtal, (2) hand-
penningsavtalet innebir att koparen ska ersitta siljaren den-
nes skada vid uteblivet infriande, (3) tillitsutgifterna understi-
ger handpenningen samt (4) koparen inte infriar sin utfistelse
—> koparen skadestindsskyldig for tillitsutgifterna.

Om avtalet istillet anger att handpenningen i sin helhet ska vara forver-
kad vid bristande uppfyllelse ir instillningen i svensk ritt att en sidan
Sverenskommelse »inte dr bindande i den utstrickning som den ger sil-
jaren en ritt till ersittning for mer #n tillitsintresset«. Detsamma giller
om parterna har avtalat om att vite ska utgd om avtalet inte kommer till

462. Som tidigare papekats ir p. 17 — 21 obiter dicta i forhillande till huvudfrigan i
milet. Fallet har i Svrigt kommenterats av Holm, A. (2013), Kalibrerade krav pd bundenhet
vid successivt undertecknade kopehandlingar. Juridisk Tidskrift vid Stockholms universitet,
s. 149 ff. och Jingryd, O. (2018), Culpa in contrahendo vid uteblivet fastighetskop — en
problematisering. Juridisk Tidskrift vid Stockholms universitet, s. g1 ff.

463. NJA 2012 5. 1095, »Overférmyndarens, p. 17.
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stind.** Detta mste lisas som att det ir handpenningen som fdrverkas
i dessa fall. En sidan regel kan dirmed formuleras enligt foljande.

(7.10)  Om (1) parterna har ingjtt ett handpenningsavtal, (2) hand-
penningsavtalet innebir att handpenningen férverkas vid
bristande infriande av utfistelsen, (3) handpenningen under-
stiger tillitsutgifterna (4) kdparen inte infriar sin utfistelse —>
handpenningen forverkas.

En motsvarande formulering med ett avtalsvite hade i sin tur sett ut en-

ligt foljande.

(7.11)  Om (1) parternas avtal innehiller ett vite, (2) vitet innebir att
vitesbeloppet ska utgd om avtalet inte kommer till stind, (3)
vitesbeloppet understiger tillitsutgifterna same (4) koparen
inte infriar sin utfistelse —> vitesbeloppet utgar.

Den mest naturliga lisningen av domskilen ir att den aktuella punkten
talar om tv3 regler. Den ena ir den som framgir av (7.10) och (7.11),
medan den andra tillimpas nir handpenningen eller vitesbeloppet ver-
stiger tillitsintresset. I sidana fall bor formuleringen »inte ir bindande i
den utstrickning som den ger siljaren en ritt till ersittning f6r mer 3n
tillitsintresset« formuleras enligt féljande regel, dir motsvarande giller
om avtalet innehaller ett avtalsvite.

(7.12)  Om (1) parterna har ingitt ett handpenningsavtal, (2) hand-
penningsavtalet innebir att handpenningen férverkas vid
bristande infriande av utfistelsen, (3) handpenningen &versti-
ger tillitsutgifterna samt (4) kdparen inte infriar sin utfistelse
—> handpenningen férverkad sdvitt giller den del som un-
derstiger tillitsintresset.

464. A.a.p. 19.
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Med tillimpning av regel (7.10) och (7.12) f6ljer dirfor att (7.6) giller
framfor (7.5), det vill siga att den kontraktuella ersittningen piverkar.

Om avtalet inte innehiller ndgon avtalad rittsverkan av bristande
uppfyllelse, giller i normalfallet att kdparen ska utge ersittning enligt
tillitsintresset — med handpenningen som tak — om ett bindande avtal
inte kommer till stind.*** Av uttrycket »med handpenningen som tak«
foljer att denna regel omfattar bide de fall dir tillitsutgifterna Sverstiger
som de fall dir tillitsutgifterna understiger det kontraktuella beloppet.
Om tillitsutgifterna understiger det kontraktuella beloppet tillimpas
samma regel som i (7.9). Om tillitsutgifterna diremot &verstiger det
kontraktuella beloppet blir kparen skadestindsskyldig enligt foljande.

(7.13)  Om (1) parterna har ingatt ett handpenningsavtal, (2) hand-
penningsavtalet saknar bestimmelser om férverkande vid
bristande infriande av utfistelsen, (3) tillitsutgifterna dversti-
ger handpenningen samt (4) koparen inte infriar sin utfistelse
—> koparen skadestindsskyldig for den del av tillitsutgif-
terna som understiger handpenningen.

I valet mellan (7.5) och (7.6) giller siledes (7.6) dven i detta fall, och dar-
med paverkar det kontraktuella beloppet skadestandets storlek.

Avslutningsvis uttalar domstolen att det ir osikert vad som giller
niir parterna inte har ingatt nigot avtal om handpenning, férverkande
eller vite. Den pipekar att det i rittspraxis inte finns »nigot klart exem-
pel pa att ersittning enligt tillitsintresset har utgitt i avsaknad av en si-
dan sirskild 6verenskommelse, nir ett avtal om ett fastighetskép inte
har fitt en bindande form« men att det finns minga exempel pi nir er-
sittning inte har utgatt.*s

465. A. a. med hinvisning till NJA 1974 s. 526, »Handpenningsavtalet och det
negativa intressete,

466. »Overformyndaren, p. 20 med hinvisning till NJA 1973 s. 175, »Den om-
byggda likarvillane,
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Samtidigt uttalar domstolen att de principer som har utvecklats for
handpenningavtalen och motsvarande »anses vila pi grundtanken att er-
sittning enligt tillitsintresset ska kunna utga i vissa fall nir det 4r moti-
verat och inte innebir att de fastighetsrittsliga formkraven kringgis el-
ler urholkas¢.**” Mot bakgrund av detta finns det enligt domstolen inte
nigot absolut hinder mot att ligga allminna lojalitetshinsyn till grund
for en ritt till ersittning enligt principerna om culpa in contrahendo ocksé
nir det giller fastighetsk&p.*6®

Detta leder i sin tur till f6ljande regel.

(7.14) (1) Om en kdpare av oaktsamhet har skapat en befogad men i
sak oriktig tillit hos siljaren om att ett bindande avtal om fas-
tighetskdp har ingatts eller kommer att ingis, (2) siljaren har
drabbats av kostnader eller annan skada dirfér att han har
handlat pa grundval av denna tillit samt (3) kdparen inte ingir
nigot bindande avtal —> képaren skadestindsskyldig for
tillitsutgifterna.

Domstolen papekar ocksé i samma punket att siljaren bor ha ett motsva-
rande ansvar.

7.3.1  Sammanfattande analys

Aven om rittsfallen lista tillsammans inte ger nigon i alla delar enhetlig
bild kan i vart fall vissa gemensamma slutsatser dras. Om tillitsutgifterna
understiger handpenningen eller vitesbeloppet utgir ersittning for
dessa utgifter. I dessa fall ir domstolens resonemang forenligt med ut-
fallet av alternativ (7.3) och siledes ocksd med fdrekomsten av den ut-
omkontraktuella ersittningsregeln som redogjordes for i kapitel 6.

467. »Overformyndaren, p. 20.

468. A.a. med hinvisning till bland annat Kleineman, J. (1994), Avtalsrittsliga form-
foreskrifter och allmdnna skadestdndsrittsliga ansvarsprinciper. Juridisk Tidskrift vid Stock-
holms universitet, s. 453.
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Detta ir ocksa i linje med att en avtalad avtalsbrottspafolid inte paverkar
en utomkontraktuell ersittningsskyldighet.

Diremot omfattar inte denna regel om tillitsutgifterna Sverstiger
det kontraktuella beloppet (eller i vart fall kan den lisningen inte géras
av rittsfallen). For dessa fall ska en annan regel tillimpas. Tillimpningen
av denna regel forutsitter att avtalet saknar hinvisning till skada, och
istillet anger att handpenningen ska forverkas eller att vitet ska utgi.
Ersittning ska i sidana fall utgi med det kontraktuella beloppet. Givet
denna rittsverkan paverkar det kontraktuella beloppet skadestandsskyl-
digheten, och utfallet blir enligt alternativ (7.6). Utan nigot kontraktu-
ellt belopp giller istillet att ersittningsskyldigheten enbart omfattar
tilliesutgifterna.

Den sammanfattande bilden av de olika reglerna i 1974 och 2012 rs
fall blir dirmed att det ligsta av tvd belopp (om ett kontraktuellt belopp
férekommer) bestimmer ersittningen. Att tva skilda foreteelser — kon-
traktuellt respektive utomkontraktuellt — pi detta sitt paverkar
varandra ir emellertid svirmotiverat. I kapitel 6 argumenterade jag for
en utomkontraktuell ersittningsskyldighet som uppkommer givet vissa
villkor. Ett exempel pé en sidan ersittningsskyldighet ar ersittning vid
culpa in contrahendo. Inget av normens rekvisit refererar till Svertridelse
av en giltig avtalsforplikeelse. Detta gor att forekomsten av en kontrak-
tuell paféljd inte kan paverka ersittningens storlek. Varfér den skulle
gora det i de fall domstolen tar upp i 2012 drs fall framgir inte heller av
fallet.

Om man istillet ser ersittningen som utomkontraktuell, slipper
ocks3 hinsyn tas till olika avtalsinnehill, eftersom dessa ir irrelevanta
vid en utomkontraktuell ersittning. P4 sa sitt undviks Hégsta domsto-
lens resonemang i de delar som gér skillnad mellan klausuler som inne-
haller en hinvisning till skada och klausuler som innehiller en forver-
kandekonsekvens. Dessa resonemang framstir ocksd som onddigt in-
vecklade. Om det kontraktuella och utomkontraktuella hills isir behs-
ver man inte ta hinsyn till ndgot avtalsinnehall.
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Denna uppfattning ir ocksi forenlig med den allminna regel som
domstolen avslutningsvis talar om i 2012 3rs fall, i vilken det inte fore-
kommer nigon avtalad avtalsbrottspaféljd. Givet att dessa kontraktu-
ella pafsljder —si som det argumenteras for hir — inte paverkar den ut-
ombkontraktuella ersittningsskyldigheten enligt p. 20 miste samma sak
gilla, oavsett om avtalet innehaller ett avtalsvite. Det saknar dirmed
betydelse for ersittningens storlek om avtalet innehiller en kontraktuell
pifoljd, eftersom en sidan inte kommer att aktualiseras. Genom att fri-
gora ersittningsskyldigheten frin det kontraktuella och istillet klassifi-
cera den som utomkontraktuell och villkorad av ett visst handlande
uppnis en hdgre grad av samstdmmighet i rittsordningen. Tva rittsom-
riden som tidigare har behandlats som olika— culpa in contrahendo respek-
tive Svertridelse av ogiltiga forpliktelser — regleras nu istillet av samma
utomkontraktuella regel.

Aterstir att undersdka ir om det finns nigra tungt vigande skil till
varfor vissa faktiska omstindigheter leder till utfallet enligt (7.6), det vill
siga att det kontraktuella inslaget paverkar ersittningen. For att avtals-
vitet, s3 som det ir definierat i avhandlingen, ska ha nigon paverkan
maste det kunna kopplas till dvertridelse av en giltig avtalsforpliktelse.
Problemet med en sidan 18sning ir att den ir svirforenlig med 1974 ars
fall. Dir fanns en avtalsforpliktelse: en utfistelse att i framtiden 6verlata
en fastighet.*” Denna var ogiltig. For att kunna kopplas till avtalsvitet
miste avtalet istillet tolkas eller fyllas ut till att innehilla en annan av-
talsférpliktelse. Om denna 6vertrids skulle en vitesfordran uppkomma.
Men i sidana fall m3ste ocksa avtalsvitet tolkas om, eftersom det annars
inte innehaller en giltig huvudforpliktelse.

En sidan 18sning skulle emellertid innebira en rad tillimpningssva-
righeter, samtidigt som den innebir ett brott mot den vedertagna di-

469. Arvidsson, Indirekt handlingsstyrande kontraktsklausuler, s. 33.
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stinktionen mellan 3 ena sidan giltighet och (avtalade) avtalsbrottspi-
foljder och 3 andra sidan ogiltighet och ersittning enligt det negativa
intresset.

Sammanfattningsvis kan dirf6r sigas att rittsliget bor se ut enligt
foljande, och det med hinsyn till domskilen i 1974 och 2012 4rs fall. Den
enda regel som styr ersittningen ir (7.14), det vill siga att vertridelse
av en ogiltig utfistelse att Sverldta fast egendom akeualiserar ett utom-
kontraktuellt skadestind begrinsat till det negativa intresset. Regeln in-
nehaller inget rekvisit enligt vilket en kontraktuell paféljd kan piverka
ersittningsskyldigheten. Detta innebir att ersittning enligt det negativa
intresset utgar oavsett om avtalet innehiller ett vite, forverkandeklau-
sul eller ingen avtalad avtalsbrottspafsljd alls. Distinktionen mellan det
kontraktuella och det utomkontraktuella uppritthalls dirigenom och
ett avtalsvite eller handpenningsavtal saknar betydelse f6r ersittningen.
Det behévs inte heller olika regler for om tillitsutgifterna Sverstiger el-
ler understiger ett kontraktuellt belopp (vilket ir logiskt, eftersom det
kontraktuella beloppet saknar betydelse), och leder till bide klarhet och
tydlighet.

7.4 TILLAMPNING UTOVER
FASTIGHETSOVERLATELSER

7.4.1 Allmint

Bide 1974 och 2012 3rs fall gillde verldtelse av fast egendom. Frigan ir
om den utomkontraktuella ersittningsregeln kan anvindas utanfor det
fastighetsrittsliga omradet. Ett sitt att utdka rickvidden for rittsfallen
ir att undersdka pa vilket sitt som den eller de principer som kan utlisas
av domstolens domar kan anvindas pi andra omriden.””° Hir giller att

470. Westberg, P. (2000), Prejudikattolkningens ABC i Normativa perspektiv:
festskrift till Anna Christensen, s. 609 ff. och Ramberg, C. (2017), Prejudikat som rittskilla
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»6rsdka sl3 fast vilka skil som bestimt just den i prejudikatet uttryckta
normen, och som en del av detta forst3 varfor domstolen skapade just
denna regel och inte nigon annan. Verksamheten bygger i sin tur pa att
varje prejudikats rittsregel normalt sett ska kunna terforas pa allminna
6verviganden som uttrycker en bakomliggande rittsprincip.*’!

Ett sitt dr att identifiera grunderna fér domstolens resonemang, var-
for domstolen kom till de slutsatser den gjorde (eller i vart fall de slut-
satser som kan tolkas in). Detta sker p3 olika sitt, men domstolen talar i
2012 ars fall om »allminna lojalitetshinsyn«.”” Genom dessa kan man
iterknyta till 1860-talet och Jhering, som med liknande skl forespra-
kade en ersittningsskyldighet givet vissa forutsittningar och begrinsad
till det negativa intresset.*”’

I domstolens resonemang i bada rittsfall finns spar av en sidan all-
min princip, att en godtroende part fortjinar ett rittsskydd i forhal-
lande till sin virdslésa motpart, trots avsaknad av brott. Detta ritts-
skydd kan inte tillgodoses pd kontraktuell vig — eftersom avtalet ir
ogiltigt — och det finns darfor skil att pd andra sitt tillerkinna motpar-
ten ett begrinsat ekonomiskt skydd. Utgingspunkten bér i sa fall vara
den férkontraktuella eller kontraktsliknande lojalitetsplikten.*”*

i formigenhetsritten, s. 161 ff. Se iven NJA 2019 5. 23, »Den betalande sambons, p. 20 som
anvinder »metanorme« om en motsvarande bakomliggande rittsprincip.

471. Westberg, Prejudikattolkningens ABC, s. 609.

472. »Overformyndaren, p. 21.

473. Jhering, R. v. (1861), Culpa in contrahendo: oder Schadensersatz bei nichtigen oder
nicht zur Perfection gelangten Vertragen. Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen
rémischen und deutschen Privatrechts, s. 1 ff.

474. Se till exempel Simonsen, L. (1997), Prekontraktuelt ansvar: det alminnelige
prekontraktuelle ansvar, ansvar ved gjennomforing av anbudskonkurranser och Bjorkdahl, E. P.
(2007), Lojalitet och kontraktsliknande forhallanden: en civilrittslig studie av forutsittningarna for
ansvar vid forhandlingar eller andra kontakter mellan avtalsmassigt obundna parter.
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For att kunna knyta principen om skyddet f6r en godtroende part
till en regel kan f6ljande norm f6reslds. Dess rekvisit kan sedan jimféras
med NJA 2012 s. 1095.

(7.15)  Om en part (1) i ett kontraktsliknande férhdllande (2) av
vardslSshet (3) orsakar (4) en genom befogad tillit godtroende
motpart (s) en ren férmogenhetsskada —> parten ersittnings-
skyldig for sddana utgifter som ingr i det negativa intresset.

Regeln innehiller ett antal rekvisit.*’> Det forsta 4r det kontraktslik-
nande forhillandet. Detta gor att kravet pa avgrinsning av skadelidande
ar uppfyllt, och passar pa s3 sitt vil in med &vriga regelsystemet.*’® Det
blir sillan heller ndgot praktiskt problem att avgrinsa kretsen av skade-
lidande, eftersom det vid ogiltiga férpliktelser finns ett — f6rvisso ogil-
tigt — avtal som fungerar som avgrinsare.

Vidare foljer av (7.15) att virdsl6shet ir ett krav, och detta ir i linje
med vad som giller enligt praxis. P4 si sitt uppstér ingen skillnad mellan
detta och likartade fall i friga om kravet pa vardsloshet.*”” Att ersitt-
ningen ir begrinsad till det negativa intresset gér ocksa att ersittningen
per definition ir mindre in det positiva intresset. Darmed skapas ocksd
ett utrymme mellan dessa fall och de fall dir 6vertridelse sker av en gil-
tig forpliktelse och skadestindet uppgar till det positiva intresset. Det
var ocksd denna lucka — mellan ingen ersittning och ersittning enligt
det positiva intresset — som Jhering ville fylla med det negativa intres-
set.*”®

475. Se iven Kleineman, J. (1987), Ren firmégenhetsskada: sirskilt vid vilseledande av
annan dn kontraktspart, s. 466 ff. angdende tillitens betydelse.

476. Se fotnot nr 405 angdende forarbetenas uttalande om méjligheten att déma till
ersittning f6r utomkontraktuell ren férmégenhetsskada utan brott.

477. Bjdrkdahl, Lojalitet och kontraktsliknande forhdllanden, s. 284 ff.

478. Jhering, Culpa in contrahendo, in passim.
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En relevant faktor i denna del ir det som redan Almén talar om i
friga om in fraudem legis.*”” For dessa syften ska ersittning inte tillerkin-
nas. Som exempel pd detta kan tas NJA 1947 s. 267, »Bulvanen som fas-
tighetskopare«. I fallet var bide képare (som agerade som bulvan), sil-
jare och blivande igare insatta i att syftet med Sverlitelsen var att
kringga lagen om inskrinkning i ritten att forvirva jordbruksfastighet.
Siljarna démdes att betala tillbaka handpenningen. Att detta syfte inte
ska erhilla rittsskydd framgar indirekt i kravet pa god tro som giller
enligt kapitel 6. En godtroende kontrahent kan svirligen samtidigt
verka i syfte att kringga lagen. Detta dterkommer ocksd Hogsta dom-
stolen till i 2012 drs fall **°

Férbundet med den goda tron finns ocksa kravet pd kvalificerad eller
befogad tillit. Detta har tidigare péstitts vara ett krav for att f3 ersitt-
ning f&r ren fSrmdgenhetsskada utan lagstdd.**' I de fall som har 3bero-
pats till stdd £6r kravet pa befogad tillit har det bida ginger handlat om
virderingsintyg av fastigheter. Med 2012 ars fall finns ingen sidan be-
grinsning, utan man bor anta att kravet pd befogad tillit giller gene-
relle.*®

Den regel som argumenteras for har sitt ursprung i det fastighets-
rittsliga omradet. Dir betonas ofta vikten av en fungerande marknad

479. Almén, Om auktion, s. 324.

480. Jfr emellertid Jingryd, Culpa in contrahendo vid uteblivet fastighetskép, s. 93, som
ifrigasitter om parter dver huvud taget kan vara i god tro i friga om formkraven vid
fastighetsoverldtelser.

481. Schultz, M. (2018), Skadestdnd for ren firmsgenhetsskada utan lagstod. Tvd och en haly
huvudkategorier - och ndgra smd fragetecken i Stockholm Centre for Commercial Law.
Arsbok IX, s. 313 ff. med hinvisning till NJA 1987 s. 692, »Kone« och NJA 2001 s. 878,
»Fastigheten Pastorn«. Se dven Kleineman, J. (2002), Om den befogade tillitens
skadestdndsrittsliga relevans. Juridisk Tidskrift vid Stockholms universitet, s. 625 ff. for en
analys av 2001 3rs fall.

482. Schultz, Skadestdnd for ren fsrmigenhetsskada utan lagstod, s. 315.
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for omsittningen av fast egendom och f8r méjligheten till kreditgiv-
ning.** Det ir delvis ocks3 for dessa syften som formkraven finns. Sam-
tidigt underminerar undantagsregler formkrav i allminhet. Formkrav
av detta slag ar emellertid inte speciellt vanliga i svensk ritt. Bortsett
fran dverlitelse av fast egendom férekommer de till exempel vid teck-
ning av aktier (13 kap. 13 § aktiebolagslagen) eller tidigare nimnda éver-
latelser av bostadsritt (6 kap. 4 § bostadsrittslagen).*®*

Hogsta domstolen har genom avgérandena legitimerat en urholk-
ning av formkravet pi ett rittsomrade dir dessa krav sedan linge ansetts
viktiga. Om argumentet »det storre omfattar det mindre« appliceras hir
bor det vara méjligt att argumentera for att urholkning kan ske av
formkrav inom omraden dir formkravet har mindre betydelse.

Den regel som nimns i 2012 ars fall har enligt domstolen sitt ex-
istensberittigande genom att ersittning enligt tillitsintresset ska kunna
utga nir det 4r motiverat och inte innebir att formkraven kringg3s eller
urholkas.*®* Bedémningen fir gdras frin fall till fall i frigan huruvida
regeln ska kunna appliceras iven pi andra omriden in det fastighets-
rittsliga. Gar regeln att anvinda utan att de formkrav som finns kring-
gés eller urholkas innebir det att i vart fall inte 2012 rs fall hindrar att
regeln appliceras. Det ska ocksé papekas att ersittning vid culpa in con-
trahendo inte pistas vara begrinsad till nigot sirskilt rittsomride.

Som ytterligare skil for en allmin utomkontraktuell ersittningsre-
gel — utan hinsyn till olika rittsomraden — kan liggas domstolens utta-

483. Se till exempel Kungl. Maj:ts proposition till riksdagen med forslag till
jordabalk; given Stockholms slott den 20 mars 1970. Del B, s. 122 ff. angiende betydel-
sen av formkravet.

484. Se 13 kap. 13 § aktiebolagslagen och 6 kap. 4 § bostadsrittslagen.

48s. »Overférmyndarene, p. 20.
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landen i NJA 2016 s. 107, »Den skadestindsgrundande emissionsgaran-
tin«.”®® I domskilen tar domstolen bland annat upp optionsavtal avse-
ende fast egendom. Den upprepar dir den tvingande huvudregeln, att
dvertridelser av detta slags forpliktelse inte leder till skadestindsansvar
enligt det positiva intresset.*”” Den tar ocksd upp NJA 1992 s. 66, »Bo-
stadsritten och optionsavtalet«. Av 2016 irs fall féljer, med hinvisning
till 1992 rs fall, att nir annat inte foljer av lag ir optionsavtal bindande
iven avseende formbundna optionstransaktioner. Detta giller alltsa inte
optionsavtal for fast egendom, vilka alltjimt 4r ogiltiga. Frin denna hu-
vudregel kan sedan gdras undantag om sirskilda omstindigheter féran-
leder det.*®® Frigan om giltigheten av en framtida utfistelse och dess re-
lation till formkraven ir enligt 2016 irs fall beroende av hur den rittsliga
regleringen av transaktionstypen ska tolkas.

486. Fallet, vars huvudfriga gillde forutsittningarna for skadestdndsansvar vid brott
mot emissionsgarantier, har villat en omfattande debatt huruvida Hogsta domstolen
begick grovt rittegdngsfel — dvertridelse av 17 kap. 3 § rittegingsbalken — nir den
domde ut skadestdnd trots att nigon skada inte var dberopad, se till exempel Unnersjs,
A. (2016), Emissionsgarantiers bindande verkan och interventionsbetalarens stillning. Juridisk
Tidskrift vid Stockholms universitet, s. 409 ff., Histad, T. (2017), Emissionsgarantimdlet
NJA 2016 5. 107; nu friga om domvilla och resning samt limplig domstol for vissa extraordindra
drenden. Juridisk Tidskrift vid Stockholms universitet, s. 605 ff., Lambertz, G. (2017),
Processritten i emissionsgarantidomen. Svensk Juristtidning, s. 334 ff. och Schéldstrém, P.
(2017), Helgar dndamdlet medlen? Emissionsgarantimdlet och processritten. Svensk
Juristtidning, s. 142 ff.

487. NJA 2016 s. 107, »Den skadestindsgrundande emissionsgaranting, p. 31 med
hinvisning till \Overférmyndaren«. Detta ar siledes ett exempel p3 det som framgir av
Ramberg, Prejudikat som rittskilla i formogenhetsritten, s. 282, att angiende 2012 irs fall, ir
det »sannolikt att en senare domstol kommer att formulera en rittsregel som motsvarar
den som uttrycktes obiter dictum i 2012 drs fall«.

488. »Den skadestandsgrundande emissionsgarantine, p. 32 med hinvisning till NJA
1992 s. 66, »Bostadstitten och optionsavtalete.
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En sidan tolkning ska géras i linje med 1992 ars fall, det vill siga att
»bindningsverkningarna av en ensidig utfistelse att senare ing3 ett form-
bundet avtal inte till f6ljd av formkraven ska begrinsas mer in vad
formkravens indamail motiverar«.*®

Det har tidigare konstaterats att utfistelse att i framtiden Sverlita
fast egendom inte ir bindande. I 1992 och 2016 4rs fall ir situationen
annorlunda, eftersom domstolen talade om formkraven f&r ett options-
avtal, dir den framtida Sverldtelsen ir giltig. I sidana fall ir optionsavtal
som utgangspunkt bindande, om det uppfyller vissa krav (i 1992 3rs fall
att det upprittades i skriftlig form). Att det ir bindande innebir att brott
mot det skapar en ersittningsskyldighet enligt det positiva intresset.

I detta fall sker siledes en férsvagning av bostadsrittslagens tving-
ande formkrav genom skadestindsskyldighet enligt det positiva intres-
set. Nir forutsittningarna for skadestdnd enligt det positiva intresset ir
uppfyllda innebir det ocks att det saknas méjlighet att f3 skadestind
enligt det negativa intresset, eftersom det handlar om Svertridelse av en
giltig forpliktelse.

Emellertid ir bide ersittningsformen och den inskrinkning i om-
fattningen av tvingande formkrav tecken pi en bakomliggande princip,
att mojligheten ska finnas att inskrinka tillimpningsomridet av tving-
ande formkrav. Siledes utgor inte heller 1992 eller 2016 rs fall, lista
tillsammans med 2012 irs fall, hinder mot att utstricka den utomkon-
trakcuella ersittningsskyldigheten till att omfatta annat 4n 6vertridelser
av framtida utfistelser att Gverlita fast egendom.

7.4.2  Avtalsviten och letters of intent

I samband med redogérelser {6t culpa in contrahendo nimns ibland av-
siktsfrklaringar, principoverenskommelser eller letters of intent. Dessa
utgdr en samlad benimning pa diskussioner och dokumentation som

489. »Den skadestindsgrundande emissionsgarantine, p. 33.
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forekommit fore ett bindande avtal har ingitts.*”® Framstillningar av
detta slags material handlar i allminhet om i vilken man detta slags dis-
kussioner ir bindande f6r parterna och vad i si fall bundenheten inne-
bir.

Ett letter of intent kinnetecknas oftast av en avsikt eller 6nskan att i
framtiden ing4 avtal, utan att det dirmed med nédvindighet uppkom-
mer en skyldighet dirtill.*"! Nigra formkrav, till exempel att ett letter of
intent miste ha detta slags innehall finns diremot inte. Det finns inte hel-
ler nigon direkt koppling mellan parternas rubricering och frigan om
bundenhet. I litteraturen nimns ocks3 att letters of intent kan innehilla
avtalsviten, sirskilt vad giller till exempel sekretessbestimmelser, dir
de senare ir i princip bindande. Med tanke pa svirigheterna att styrka
skadan vid 6vertridelse av s3dana bestimmelser, férekommer det att s3-
dana bestimmelser kopplas till ett avtalsvite.*”

I litteraturen férekommer en uppdelning mellan rena och orena let-
ters of intent eller avsiktsforklaringar.*” Ett rent letter of intent innehiller
med denna uppdelning inga bindande klausuler medan det motsatta gil-
ler for ett orent letter of intent. Denna uppdelning fungerar emellertid
mindre bra i férhillande till avtalsviten. Istillet har jag gjort en stipula-
tiv distinktion mellan avsiktsférklaringar och avsiktsutfistelser. En av-

490. Se till exempel Ramberg, J. och Ramberg, C. (2019), Allmin avtalsritt, s. 88 f.

491. Holmgren, S. och Lundqvist, D. (1988), Letter of intent: virt mer dn pappret? , s.
34.

492. Adlercreutz, A., Gorton, L., och Lindell-Frantz, E. (2016), Avtalsritt I, s. 156
med hinvisning till bland annat Holmgren och Lundqvist, Letter of intent, s. 41.

493. Till exempel Adlercreutz, A. (1987), Rittsverkan av brutna avtalsforhandlingar och
andra fall av ofullstindiga avtal (om ‘letters of intent’, principiverenskommelser m. m. ). Svensk
Juristtidning, s. 493 ff., Adlercreutz m. fl., Avtalsritt I, s. 155 f. och Ramberg och
Ramberg, Allmin avtalsritt, s. 88 f.

216



TILLAMPNING UTOVER FASTIGHETSOVERLATELSER | 7.4

siktsforklaring ar inte bindande, medan det motsatta giller f6r en avsikts-
utfistelse.*’* Detta innebir till exempel att en eller flera avsikesutfistelser
i ett letter of intent kan vara omgiven av en eller flera avsiktsférklaringar,
dir enbart de f6rra ir bindande.*”® Termen letter of intent siger dirfdr
ingenting i frigan om bundenhet.

Huruvida ett letter of intent innehiller nigra avsiktsutfistelser far av-
goras med sedvanlig avtalstolkning. Sidan tolkning gjordes till exempel
i NJA 1992 5. 375, »Lekland och Letter of Intent¢, dir Hégsta domstolen
uttalade att frigan om en f6r framtiden bindande utfistelse ska anses ha
limnats eller inte »f3r for svensk del 16sas enligt vanliga principer f6r
avtalstolkning, varvid inte bara olika nyanser i forklaringens lydelse
utan ocks3 omstindigheterna vid dess tillkomst och vad som kan utré-
nas om parternas avsikter kan f betydelse«.

I milet hade kommunstyrelsens ordférande och kommunens kansli-
chef undertecknat ett letter of intent, enligt vilket ett aktiebolag — dir en
kommunal stiftelse var majoritetsigare — skulle drivas s att bolaget
kunde fullfslja sina dtaganden mot banken. Ett halvir efter brevets un-
dertecknande gick bolaget i konkurs. Bankens fordringar uppgick da till
drygt 12 miljoner kronor. Banken stimde kommunen pi motsvarande
belopp och menade att det undertecknade dokumentet innebar att
»kommunen iklitt sig skyldighet att ansvara f6r [bolagets] forpliktelser
gentemot banken«. Hogsta domstolen kom emellertid fram till att ett
s3dant itagande som banken hivdade krivde beslut av kommunens full-
miktige for att bli bindande. I milet var ostridigt att ett sidant beslut
inte fanns, varfor talan ogillades.

494. Detta ir en medveten avvikelse frin tidigare sprikbruk. Se till exempel
Adlercreutz, Rittsverkan av brutna avtalsforhandlingar, s. 494, som likstiller avsiktsforkla-
ring med letter of intent.

495. Ramberg och Ramberg, Allmin avtalsritt, s. 81. Se dven Bogdan, M. (1997),
Rekviem iver letters of comfort i Festskrift till Jan Ramberg, s. 71 ff. for en redogorelse spe-
cifikt £5r letters of comfort eller stodbrev.
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I NJA 1994 s. 204, »Ljusne kitting« skulle ett bolag A képa en storre
leverans av stl. A hade vid denna tid likviditetsproblem. Bolag B, i vil-
ket en kommun igde samtliga aktier, skrev ett brev till leverantéren,
enligt vilket B forklarade att det ett par manader tidigare beviljat ett 1in
till A med 20 000 000 kr samt att B avsdg att stddja A iven i framtiden,
om detta skulle bli nédvindigt.* Efter att stilet levererats forsattes A i
konkurs, leverantdren fick inte betalt och stimde B pi ett belopp mot-
svarande leveransen.

Hogsta domstolen ansdg att brevet gav leverantéren »fog for att
rikna med att [B] inte under den tid som omfattades av betalningsvill-
koren 61 oktoberleveransen — dtminstone ej utan foregiende underrit-
telse till [leverantdren] i sidan tid att [leverantéren] kunnat innehilla
leveransen — skulle fringa sin i brevet uttalade avsikt att vid behov
stédja [A] i annat fall 4n om férhillandena indrades pa ett sitt som inte
rimligen kunnat tas i berskning nir brevet utfirdades«. B limnade emel-
lertid aldrig nigot sidant stdd, trots att sddant behSvdes. Vid dessa for-
hillanden maste B ansetts ha 4dragit sig skyldighet att ersitta den skada
som leverantdren drabbats av genom att efter A:s konkurs inte fatt be-
talt for stilpartiet.*”’

Forekomsten av ett letter of intent ir inte heller ett vare sig tillrickligt
eller nédvindigt villkor for bundenhet. I NJA 1990 s. 745, »Bertil och
vakuumpumparnac, 3beropade kiranden ett dokument som enligt ho-
nom utgjorde »en uttrycklig avsiktsférklaring, ett sk letter of intent, av
innebdrd att bolaget hade for avsikt att inga ett dterfdrsiljningsavtal

496. Den aktuella meningen 16d: »We, Séderhamns Utvecklings AB declare that we
intent [sic!] to support Ljusne Kitting AB also for the future, if it should be necessary.«

497. Adlercreutz m. fl,, Avtalsritt I, s. 158 anser att det ir en smaksak om fallet ska
ses som ett fall av culpa in contrahendo. Det framgir emellertid av domskilen att skade-
stindet bygger pa kontraktuella grunder, sirskilt med hinsyn till att kirandens utom-
kontraktuella andrahandgrund — som uttryckligen hinvisade till culpa in contrahendo —
aldrig prévades. Nigon smaksak kan det dirfor inte vara frigan om.
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med honome«. Hégsta domstolen gjorde en helhetsbedémning av bre-
vets innehall, det sitt pd vilket det tillkommit och omstindigheterna i
Svrigt och kom fram till att brevet inte kunde »anses utgora ett till Bertil
L riktat letter of intent«.*”® Med ovanstiende distinktion innebir dom-
stolens formulering att dokumentet inte innehdll nigon avsiktsutfis-
telse.

Om det foljer av tolkningen att ett letter of intent inte innehaller ni-
gon avsiktsutfistelse, 4r dess relation till avtalsvitet oproblematisk. Ett
avtalsvite knutet till en icke-bindande avsiktsforklaring kommer inte
att aktualiseras, eftersom uppkomsten av en vitesfordran kriver éver-
tridelse av en giltig och dirmed bindande avsiktsutfistelse. Istillet
kommer ett eventuellt skadestindsansprak i detta fall precis som tidi-
gare att bygga pa utomkontraktuell grund.*”

For frigan om bundenhet kan avtalsvitet emellertid spela en indirekt
roll, eftersom — om det forekommer — kan ha betydelse {6r tolkningen
att parterna uppfattat avtalsinnehillet som en avsiktsutfistelse (eftersom
de annars knappast skulle inkluderat nigot avtalsvite), och det genom
att anvinda formuleringar som »&vertridelse« eller liknande.*®

I friga om letters of intent innehillande avsiktsutfistelser blir saken
annorlunda. Under forutsittning att dessa innehaller som Adlercreutz
skriver, »i princip bindande klausuler¢, kan dessa utgéra huvudforplik-
telser till ett avtalsvite, och dr di bindande precis som om avtalsvitet
knutits till vilken giltig forpliktelse som helst.

408. NJA 1990 s. 745, »Bertil och vakuumpumparnae, p sid. 759. Rittsfallet analys-
eras utforlige av Kleineman, J. (1991), Skadestdndsgrundande upptridande vid
avtalsfsrhandlingar. Juridisk Tidskrift vid Stockholms universitet, s. 12 ff.

499. Ramberg och Ramberg, Allmdn avtalsritt, s. 83 £..

s00. Se till exempel NJA 2015 s. 741, »Partneravtalet« och Arvidsson, N. (2016),
Avtals efterverkan vid uttriden ur varaktiga flerpartsavtal. Juridisk Tidskrift vid Stockholms
universitet, s. 19 ff. for frigan om vilken betydelse for tolkningen som parternas upp-
fattning om en klausuls innebdrd innebar.
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8 AVTALSVITET OCH
DISPOSITIV UTEYLLANDE
RATT

8.1 INLEDNING

ORRA KAPITLET KONSTATERADE att férekoms-

ten av ett avtalsvite inte piverkar den utomkontraktuella ersitt-

ningsskyldigheten som kan uppkomma vid 6vertridelse av ogil-
tiga forplikeelser. I detta kapitel ska istillet relationen mellan avtalsvitet
och avtalsbrottspifoljderna i den dispositiva ritten undersékas. En full-
stindig sidan undersokning kriver emellertid en grundlig genomgéng
av den dispositiva ritten och ir alltfér omfattande for att inrymmasi en
avhandling om avtalsviten.”®' Jag har istillet valt att fokusera p3 det
mest relevanta sivitt giller avtalsvitet: vad som styr relationen mellan
avtalsvitet och den dispositiva rittens avtalsbrottspifoljder. Fokus
kommer vara pd det »klassiska« problemet — frhillandet mellan avtals-
vite och skadestind —men dven vitets relation till fullgérelse, prisavdrag
och hivning ska utredas.’”

so1. Den 619-sidiga Olsen, L. (1997), Borgenirens wval vid kontraktsbrott: en
obligationsrittslig studie utgdr till exempel en omfattande svensk sidan framstillning. Se
ocksa Hagstrom, V. (2011), Obligasjonsrett som miter 968 sidor.

soz2. Savitt giller svenska forhillanden ir framstillningar av den allminna kon-
traktsritten ovanliga. Hir 4r istillet det koprittsliga vanligare. Ett nutida undantag ir
Hellner, J., Hager, R., och Persson, A. H. (2016), Speciell avtalsritt I1: kontraktsritt. H. 2,
Allménna dmnen och ett ildre Rodhe, K. (1956), Obligationsritt. 1 dvriga nordiska linder
ir utbudet mer omfattande, se till exempel Ussing, H. och Vinding Kruse, A. (1961),
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I och med tvi avgdranden frin Hogsta domstolen, NJA 2010 5. 629,
»Temardr och den borttappade huvudnyckeln« och NJA 2014 s. 960,
»Det Andra Bolaget« har frigan om relationen mellan avtalade avtals-
brottspafsljder och avtalsbrottspafoljderna i den dispositiva ritten ater
aktualiserats. Kapitlet utgér mitt forsék till 1ésning av detta sedan linge
identifierade problem.

8.2 UTGANGSPUNKTER

8.2.1 Allmint

Avtalsvitets betalningsskyldighet foljer av en avtalsnorm medan ersitt-
ning enligt det positiva intresset fSljer av en dispositiv rittsnorm. Att
dessa tvi ersittningsformer existerar ir i sig ostridigt.’® Istillet ir det
vad som styr deras inbdrdes relation som sedan linge har diskuterats.*®
Mer precist ska undersdkas om och i s fall hur avtalsvitet paverkar rit-
ten till skadestind och andra avtalsbrottspaféljder.

Relationen omfattas av parternas avtalsfrihet. De kan dirfér sjilva
vilja hur relationen ska regleras. Om s ir fallet giller deras &verens-
kommelse enligt principen om avtalsbundenhet. Relationen regleras i

Obligationsretten: almindelig del, Atnholm, C. J. (1974), Privatrett. 3, Almindelig obligasjons-
rett, Augdahl, P. (1978), Den norske obligasjonsretts almindelige del, Kriiger, K. (1989), Norsk
kontraktsrett, Hagstram, Obligasjonsrett, Gomard, B. och Iversen, T. (2011), Obligationsret.
D. 2z och Norros, O. (2018), Obligationsritt.

s03. Enligt NJA 2017 s. 203, »Kravmjolkene, p. 9 foljer det av allmiinna kontrakts-
rittsliga principer att en avtalspart som vill gora gillande pafélider p& grund av avtals-
brott, t.ex. skadestind, inte kan forhilla sig passiv. Jag utgir nedan dels frin att detta
giller dven for vitesfordran, dels att ngot slags reklamation har skett, varfor pafoljder
kan goras gillande.

504. Se till exempel 1815 4rs forslag till Handels Balk, kap. 15, 4 § och Schrevelius,
F. (1857), Larobok i Sveriges allminna nu gillande civil-ritt. D. 2, Formdgenhetsritten, s. 686.
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si fall av en avtalsnorm. Om relationen diremot inte féljer av en avtals-
norm ir frigan om den istillet styrs av en dispositiv norm och i s3 fall
vilket innehall denna har.

Att relationen ir dispositiv 4r sedan linge vedertaget och framgar av
bide litteratur och praxis. Till exempel siger Hégsta domstolen att til-
limpningen av en sidan typ av norm fSrutsitter att »innebdrden inte
framg3r av avtalet«.’® En variant pi samma tema ir att frigan om »ved-
tagelsen beraver fordringshaveren andre misligholdelsesbefojelser, beror i forste
rxkke pa aftalen«.’”® Den norm som styr relationen kallas nedan f6r N
(och hir antar jag initialt att den faktiske existerar). N reglerar forhl-
landet mellan avtalsvitet och ersittning enligt det positiva intresset.
forhallande till andra dispositiva paféljder giller andra motsvarande
regler.

Eftersom avtalsvitet alltid kommer att utgj enligt principen om av-
talsbundenhet méste det vara den dispositiva ritten som paverkas, inte
tvirtom. N styr dirigenom vid vilka omstindigheter ersittning enligt
det positiva intresset inte ska utgd eller utgd i begrinsad omfattning.
Detta ir N:s rittsverkan. Ett tinkbart rekvisit f6r denna rittsverkan ir
»nirvaro av en vitesfordran«. Om det foreligger en vitesfordran ir N:s
rekvisit uppfyllt och siledes aktualiseras dess rittsverkan: att ersittning
enligt det positiva intresset — det vill siga ersittning for hela skadan —
inte ska utg3 alternativt att en begrinsad ersittning ska utgi.

Eftersom N ir dispositiv kan parterna avtala bort den. Det sker till
exempel genom att de formulerar avtalet pa si sitt att N inte fir tillim-
pas. Ett par exempel ir fSljande.

Om Vendia bryter mot 3tagande i punkt 2.1 ovan skall Vendia vid
varje tillfille utge ett vite till Procter & Gamble om trehundratusen
(300 000) kronor. I de fall Procter & Gamble kan visa skada p3 grund

50s. NJA 2010s. 629, »Temardr och den borttappade huvudnyckelne, p. 11.
506. Ussing och Vinding Kruse, Obligationsretten, s. 164.
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av brott mot itagande i detta férlikningsavtal 6verstigande ovan
nimnt vitesbelopp skall ersittning motsvarande den verkliga skadan
utgd.’”’

Fér varje pabérjad vecka varmed entreprendren 6verskrider kon-
traktstiden eller den indrade tid for firdigstillandet som skall gilla
enligt kapitel 4 § 2 eller 3, skall han betala vite enligt kontraktshand-
lingarna. Vite kan dven avtalas for 6verskridande av den tid som be-
stimts for utférande av viss del av entreprenaden. Om vite avtalats
ir bestillaren dirutdver inte berittigad till skadestdnd for forse-
ningen.*®

I ovanstiende fall kommer N inte att tillimpas, eftersom parterna har
ersatt den med en avtalsnorm. P4 samma sitt giller om avtalet kan tol-
kas pi ett sitt som gor att N inte tillimpas.*” Aven handelsbruk eller
sedvana kan gora att N inte blir tillimplig.**

Om parterna genom avtalsnormer viljer att ersitta N framgir detta
i svensk avtalspraxis i regel av samma klausul som avtalsvitet. I inter-
nationella férhillanden férekommer istillet en egen klausultyp — sole
remedy-klausul — som ersitter N.*'' Klausultypen anvinds for att
tydliggora vilka dispositiva avtalsbrottspafdljder som kan goras respek-
tive inte kan géras gillande: »the aim of sole remedy clauses is typically
to clarify that rectification and liquidated damages will be the only or

507. Svea hovritts mal nr T 11341-14.

s08. ABog, skap. 3 §.

s09. Taxell, L. E. (1972), Avtal och rittsskydd, s. 451.

s10. For en ingdende studie om sedvanor, se Arvidsson, N. (2019), Begreppet sedvana
i Juridiska grundbegrepp. Vinbok till David Reidhav, s. 193 ff.

s11. Se till exempel Gorton, L. (2011), The Nordic tradition: Application of boilerplate-
clauses under Swedish law i Boilerplate clauses, international commercial contracts and the
applicable law, s. 301.
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the primary remedies for defects and delays, respectively, excluding, for
example, the payment of actual damages«.”'?
En sidan klausul kan till exempel se ut enligt f6ljande (hir avseende

drojsmal).

[Liquidated damages paid in accordance with the foregoing provi-
sion] shall be the Buyer’s sole remedy for any delay in delivery for
which the Seller is responsible under this Agreement.*"?

Inte heller i detta fall kommer N att tillimpas, utan ersitts av en avtals-
norm som i detta fall anger att vitesbeloppet ir den enda ersittningen
vid drdjsmal.

8.2.2 Avtalsvite och avtalstyper

For att en framstillning av avtalsvitets relation till den dispositiva rit-
tens avtalsbrottspafoljder ska bli s3 allmingiltig som majligt giller att
relationen 4r densamma oavsett om avtalet tillhor en viss avtalstyp (eller
om det inte tillhér nigon avtalstyp alls). Om inte skulle det innebira att
vitets relation till skadestind i avtalstyp 1 skiljer sig fran relationen mel-
lan avtalsvite och skadestind for avtalstyp 2. En sidan undersékning
skulle bli alldeles fér omfattande och dessutom innebira en stor mingd
partikulira uttalanden. Det kan dirfr inte uteslutas att speciella regler
finns eller kan komma att utvecklas, men jag har nedan medvetet valt
att fokusera pa allminna regler.

Genom uppdelningen mellan avtalsnormer och utfyllnadsnormer
skapas en distinktion mellan sidana rattsfoljder som foljer av avtalets
omedelbara innehill, och sddana som inte gér det. Detta utgér grunden
for indelningen i olika avtalstyper.

s12. Terum, A. B. (2019), Interpretation of commercial contracts, s. 170.
s13. Cordero-Moss, G. (2011), Introduction to Part 3 i Boilerplate Clauses,
International Commercial Contracts and the Applicable Law, s. 119.
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Det visentliga synes dirfor vara de rittsfoljder, vilka icke kunna ut-
lisas av avtalets omedelbara innehill. Olika sidana rittsféljder gilla
vid kdp och vid hyra. Svitt jag kunnat finna ir det frimst denna
olikhet, som utgdr grunden fér indelningen i kontraktstyper.*™

Klassificeringen genom avtalstyper grs i syfte att forenkla hanteringen
av sddana rittsverkningar som fSljer av avtalet (men inte av dess »egent-
liga« inneh3ll).’” Om tv olika avtal tillhér samma avtalstyp kan man
dra slutsatsen att de har vissa gemensamma rittsverkningar savitt giller
sidana frigor som inte framgar av avtalsnormerna.

I avhandlingen anvinds Arvidssons definition av avtalstyper. Enligt
denna ir avtalstyper rattsfigurer.”'® Ett pastiende om att ett avtal tillhor
till exempel avtalstypen aktiedgaravtal implicerar »att det finns speciella
avtalsrittsliga normer £6r avtal som tillhér avtalsformen aktiedgaravtal
samt att dessa normer inte tillhér nigon annan av rittsordningen erkind
avtalstyp«.®’

Frigan om ett avtal tillbdr en viss avtalstyp besvaras av avtalstypens
konstitutiva normer.’'® Avtalstypen utgdr en mingd och de enskilda av-
talen ir element, tillhdrande en, flera eller ingen mingd. De konstitu-
tiva normerna utgér villkor som avgdr om ett visst avtal a tillhér ming-
den A. Om mingden A utgdrs av aktiedgaravtal innebir det att a € A

s14. Sundberg, J. W. F. (1961), Avtalstyper och typavtal. Svensk Juristtidning, s. 12.

s1s. Heidbrink, J. (2005), Logistikavtalet: allmin kontraktsritt i transportrittslig miljo,
s. 28,

$16. Arvidsson, N. (2010), Aktiedgaravtal: sirskilt om besluts- och sverldtelsebindningar, s.
213. Se iven Samuelsson, P. (2011), Entreprenadavtal: sirskilt om dndrade forhdllanden, s. 46
och Arvidsson, N. och Samuelsson, P. (2018), Entreprenadavtal mellan niringsidkare och
konsument, s. 32 ff.

s17. Arvidsson, Aktiedgaravtal, s. 214 och Arvidsson och Samuelsson,
Konsumententreprenader, s. 33.

s18. Arvidsson, Aktiedgaravtal, s. 212.
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om och endast om a uppfyller villkoren for att riknas som ett aktiei-
garavtal. Pi si sitt ir de konstitutiva normerna medlemskapskriterier
som ett visst avtal méste uppfylla for att utgora ett element i en viss av-
talstyp.

Avtalets egenskaper f6ljer av tolkning.*'” Resultatet av tolkningen
jimf6rs med medlemskapskriterierna och utfallet blir att antingen upp-
fylls kriterierna — avtalet har de egenskaper som krivs — eller uppfylls
de inte.

Det finns samtidigt inget som hindrar att ett avtal tillhor flera olika
avtalstyper. Detta beror pa vilka kriterier som avtalstyperna stiller upp.
Vidare finns det avtalstyper som ir delmingder av varandra. Som ex-
empel pi de senare finns Sverlatelseavtal och képeavtal. Hir ir kdpeav-
talet en ikta delmingd av mingden 6verl3telseavtal. Det innebir att alla
képeavtal dr 6verldtelseavtal men alla Sverlitelseavtal ir inte kpeavtal.
Gavoavtal och bytesavtal ir exempel pi avtal som ir Sverlitelseavtal
men som inte ir kopeavtal. Det innebir ocksa att om ett avtal tillhér
mingden kdpeavtal tillhor det ocksd miangden Gverlatelseavtal.

En avtalstyp forutsitter att de utfyllande normerna kan delas upp i
olika kategorier. En kategori normer bildar i sin tur en avtalstyp. Dessa
bestar av speciella avtalsrittsliga normer och ir frimst materiella nor-
mer, men avtalstypen kan ocks3 innehilla speciella tolkningsnormer,
vilka giller f6r just den avtalstypen. Avtalstypen gér klart f6r parterna
att vissa speciella avtalsrittsliga normer kommer att fylla ut de delar av
avtalet som inte omfattas av avtalsnormerna.

Avtalstyperna konstitueras av speciella avtalsrittsliga normer. Dessa kal-
las ocksd gemensamt for kontraktsritten. Kontraktsritten ir i denna be-
mirkelse en samlad benimning pa alla de normer som tilthér en eller

s19. Adlercreutz, A. och Gorton, L. (2010), Avtalsritt I, s. 49, »[t]olkning ingir
sdlunda i den verksamhet som avser faststillanden av avtalstyp och dirmed fér valet av
utfyllande reglere.
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flera avtalstyper. En avtalsrittslig norm ir speciell om och endast om
den inte tillhdr den allminna avtalsritten.”® Dirigenom uppkommer
en grins mellan kontraktsritten (eller den speciella avtalsritten) och den
allmanna avtalsritten.

Den allminna avtalsritten beskrivs ibland som att den handlar om
sregler som ir gemensamma £or alla avtalstyper« eller »den allminna av-
talsritten ir oberoende av avtalstyperna och att dess normer dirfor i
princip 3r tillimpliga oavsett vad for slags avtal det ir friga om«.** Kon-
traktsritten, bestiende av olika avtalstyper, utgdr pa si sitt en avgrins-
ning av den allminna avtalsritten.””” Nir jag i avhandlingen talar om
avtalsbrottspifcliderna i den dispositiva ritten eller den dispositiva rit-
tens avtalsbrottspifoljder syftar jag siledes pa sddana avtalsbrottspafolj-
der som dels forekommer i den allminna avtalsritten, dels ir disposi-
tiva.

8.2.3  Avtalsvite och piféljder — exempel

Som utgangspunkt for den fortsatta framstillningen foljer hir ett antal
exempel. Dessa syftar till att visa p3 vilket sitt relationen mellan avtals-
vitet och den dispositiva rittens avtalsbrottspafoljder kan regleras och
utgir frin att relationen inte styrs av en avtalsnorm. Vid &vertridelse
av avtalsvitets huvudférpliktelse kan ekonomisk ersittning f6lja enligt
n3got av foljande tva sitt.

(8.1) avtalsnorm: ersittning enligt avtalsvitet.

(8.2) utfyllnadsnorm: ersittning enligt det positiva intresset.

s20. Arvidsson, Aktiedgaravtal, s. 216.

s21. Ramberg, J. och Ramberg, C. (2019), Allmdn avtalsritt, s. 16 och Arvidsson,
Aktiedgaravtal, s. 217. Se dven Arvidsson och Samuelsson, Konsumententreprenader, s. 33.

s22. Denna kallas ocks3 ibland €5t speciell avtalsratt, se till exempel Ramberg och
Ramberg, Allman avtalsritt, s. 16 eller Hellners Speciell avtalsriite I och 11, vilka bida har
undertiteln Kontraktsritt.
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Relationen mellan (8.1) och (8.2) kan se ut enligt foljande.

(8.3) Avtalsvitet pdverkar inte ritten till ersittning enligt det posi-
tiva intresset.

(8.4) Avtalsvitet paverkar ritten till ersittning enligt det positiva
intresset.

Alternativ (8.3) eller (8.4) ir oférenliga. Vilket av dem som giller beror
pa forekomst eller innehill i N. Om vi antar att ersittningen enligt det
positiva intresset uppgar till 200 0oo kr och vitesbeloppet till 100 ooo kr
kan ett antal kombinationer av (8.3) och (8.4) formuleras.

Vitesbeloppet kommer alltid att utgd (enligt principen om avtals-
bundenhet). Ersittningen enligt det positiva intresset paverkar dirfor
inte uppkomsten av en vitesfordran. Siledes innebar Svertridelse av A
att ersittning alltid ska utgd med 100 000 kr genom avtalsvitet. Om til-
limpning av N gor att alternativ (8.3) giller innebir det att ersittning
utgdr med 100 000 kr genom avtalsvitet och 200 ooo kr genom den dis-
positiva ritten. Om alternativ (8.4) istillet giller kommer ersittning
utgi med ett belopp mellan 100 0o1 och 299 999 kr, beroende pa inne-
halleti N.

I de fall tillimpningen av N eller tillimpningen av en avtalsnorm gér
att vite utgir med 100 000 kr brukar avtalsvitet kallas exklusivt.’”* I av-
handlingen ir detta emellertid inte en rittsverkan knutet till avtalsvitet,
varfor det kan uppfattas som missvisande att kalla avtalsvitet exklusivt,
detta trots att det ir ett vedertaget begrepp med en i sig forstielig inne-
bérd. Istillet foljer det exklusiva av tillimpning av en avtalsnorm eller

523. Se till exempel Olsen, L. (1986), Ersdttningsklausuler: vite och andra avtalade
ersittningar vid kontraktsbrott, s. 142 och Bryde Andersen, M. och Lookofsky, J. (2015),
Lerebog i obligationsret 1. Ydelsen, befojelser, s. 429. Aven i»Temardr och den borttappade
huvudnyckelng, p. 11 samt NJA 2018 s. 834, »Vitesundantaget i ansvarsforsikringen, p.
21 anvinds exklusivt respektive exklusiv.
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dispositiv norm, vilken vid évertridelse av huvudforplikeelsen uteslu-
ter tillimpningen av den dispositiva rittens ritt till ersittning enligt det
positiva intresset. Jag kommer av framstillningstekniska skil 4nd3 att
anvinda exklusivt eller exklusivitet, men di med denna senare betydelse.

Det ir ocksd med denna syn som avtalsvitet kan relateras till ansvars-
begrinsningar, vilka sedan linge ansetts héra ihop. Till exempel skrev
Generalklausulutredningen, att om ett i férhallande till skadan lagt vite
har utfists, innebir det »ett slags begrinsning av ersittningsskyldig-
heten, jimférbar med den som intrider genom en allmin begrinsning
av skadestandsbelopp«.®*

Med ansvarsbegrinsning menas hir en klausultyp vars rittsverkan in-
nebir att det ansvar som 3ligger parten enligt dispositiv ritt begrinsas.
Dessa ir i princip giltiga.’®® Med friskrivning menas hir en total ansvars-
begrinsning sivitt giller en viss pafoljd, det vill siga att inget av det
ansvar som aligger parten enligt den dispositiva pafoljden kan géras gil-
lande.” Ansvarsbegrinsningar bygger pa att det finns en bakomlig-
gande dispositiv ritt som ger ersittning for skada vid avtalsbrott. Enligt

524. SOU 1974:83. Generalklausul i formdgenhetsritten, s. 172 och Proposition
1975/76:81 med fdrslag om #ndring i lagen (1915:218) om avtal och andra
rittshandlingar pd férmégenhetsrittens omride, m. m., s. 145. Se dven det tidigare
nimnda uttalandet i »Temardr och den borttappade huvudnyckelne, p. 10, att »vi-
tesklausulen kan utgéra en ansvarsbegrinsning till forman fér den kontraktsbrytande
partene.

s2s. Lundmark, T. (1996), Friskrivningsklausuler: giltighet och rickvidd. Sarskilt om
Sfriskrivning i kommersiella avtal om kop av los egendom, s. 34 f., Hastad, T. (2009), Kopritt och
annan kontraktsritt, s. 125 och Grauers, F. (2016), Fastighetskip, s. 221. Enligt Hagstrom,
Obligasjonsrett, s. 644 ff. och Bryde Andersen och Lookofsky, Lerebog i obligationsret 1.
Ydelsen, befojelser, s. 408 giller motsvarande ocks8 i norsk och dansk ritt. NJA 1975 s.
545, »Den frinvarande diffusionsspirrens, NJA 1976 s. 217, »Den ritthemsdkta
fastigheten« och NJA 1979 s. 483, »Bergman & Beving« brukar tas som exempel frin
praxis p att ansvarsbegrinsningar eller ansvarsfriskrivningar som huvudregel ir giltiga.

526. Se till exempel Johansson, S. O. (2015), Grov vdrdsloshet och avtalsfrihet — var stdr
vi i dag med ansvarsfriskrivningar? Juridisk Tidskrift vid Stockholms universite, s. 52 .
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denna ir avtalsparter ansvariga att ersitta motpartens skada som avtals-
brottet har orsakat. Tillimpningen av denna dispositiva ritt kan in-
skrinkas, till exempel genom en ansvarsbegrinsning eller ansvarsfrisk-
rivning, vilken gér att ritten till ersittning begrinsas eller bortfaller
helt. Denna rittsverkan foljer i dessa fall av avtalsnormerna.

Eftersom vitesbeloppet per definition 4r stérre dn noll innebir avtals-
vitet — utan hinsyn till avtalsbrottspifoljderna i den dispositiva ritten —
en dkning av ansvaret f6r den part som vertrider dess huvudfdrplik-
telse. En ansvarsbegrinsning ir ur detta perspektiv avtalsvitets motsats,
eftersom den inte har nigon annan funktion in att begrinsa (i detta fall
det skadestindsansvar som féljer av den dispositiva ritten). Aven om
effekten av 6vertridelse av avtalsvitets huvudforpliktelse blir att ansva-
ret begrinsas jimf6rt med ansvaret enligt den dispositiva ritten ir detta
inte en f6ljd av avtalsvitet utan en foljd av tillimpningen av en avtals-
norm vars rittsverkan ir att avtalsvitet utesluter ersittning enligt det
positiva intresset. En korrekt omformulering av »kan utgora en ansvars-
begrinsning« ir dirfdr att om ett avtalsvite, tolkningsvis begrinsar till-
limpningen av den dispositiva ritten, ir detta samma slags rittsverkan
av samma slags avtalsnorm som ger en ansvarsbegrinsning dess begrin-
sande verkan.

P4 samma sitt kan relationen mellan vite och &vriga pafoljder besk-
rivas. Aven i dessa fall styrs relationen av en dispositiv utfyllande regel,
vilket gér att parterna sjilva kan styra relationen genom avtalsnormer.
Det som sigs nedan bygger istillet pa att s inte gors.

Med en giltig huvudférplikeelse k giller foljande i ett avtal mellan A
och B.*¥

(8.5) Om A vertrider h har B ritt till prisavdrag med 50 0oo kr.

(8.6) Om A 6vertrider h har B ritt till skadestind med 200 ooo kr.

s27. Att prisavdrag foljer av allminna kontrakesrittsliga principer framgir av NJA
2018 s. 266, »Hogskoleavgiftens, p. 24.
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Rittsverkningarna (8.5) och (8.6) antas hir félja av den dispositiva rit-
ten. Ritten till prisavdrag och skadestind ir — i vart fall om bedém-
ningen gérs enligt kdplagen — forenliga, pa sa sitt att de kan utg paral-
lellt (med vissa undantag).’®® Vid évertridelse av k har B med andra ord
ritt till sammanlagt 250 ooo kr i prisavdrag och skadestind. Anta nu att
avtalet innehaller féljande avtalsvite.

(8.7) Om A Svertrider h ska A utge 100 ooo kr till B.

Hir kan stillas upp ett antal olika alternativ for rittsverkningarna av en
Svertridelse av k.

(8.8) A 6vertrider b — B har ritt till ersittning enligt det positiva
intresset, ritt till prisavdrag och ritt till vitesbeloppet.

I detta fall piverkar avtalsvitet inte ritten till skadestind eller ritten till
prisavdrag. Skadestind skulle med andra ord utg3 med 200 ooo kr, pris-
avdrag med 50 000 kr samt vite med 100 000 kr. Detta ir det ena ytter-
lighetsfallet pa en tinkt linje, dir den andra indpunkten ir de fall dar

ersittning enbart utgir genom vitesklausulen.
(8.9) Om A évertrider A — vitesfordran pa 100 ooo kr.

Hir skulle ersittningsskyldigheten fungera pd samma sitt som om er-
sittning enligt det positiva intresset och ritten till prisavdrag inte fanns,
det vill siga att avtalsvitet ir exklusivt. Om exklusiviteten inte foljer av
avtalsnormerna miste den istillet flja av en dispositiv norm av typen
N. Ni:s rittsverkan ir siledes att fSrekomsten av en vitesfordran uteslu-
ter tillimpningen av alla avtalsbrottspaféljder i den dispositiva ritten.

s28. Se till exempel Kihlman, J., Munukka, J., och Svensson, O. (2017), Képlagen: en
kommentar, s. 395.

232



BEFINTLIGA UPPFATTNINGAR | 8.3

8.3 BEFINTLIGA UPPFATTNINGAR

8.3.1 Avtalsvite och skadestind

Vitets forhallande till skadestind ir den relation som fitt dverligset
mest uppmirksambhet i litteraturen. Hir ska alla dessa uttalanden inte
aterges i detalj, utan jag dterkommer till vissa av dem i avsnitt 8.4.1 ne-
dan.

I NJA 2010 s. 629 aktualiserades frigan om »vad som i milet beteck-
nats som ett avtal om vite innebir en begrinsning av ersittningsskyl-
digheten till vitesbeloppet«.’”” I domskilen delade Hogsta domstolen
upp uppfattningar om relationen i tre delar givet att innebdrden inte
framgar av avtalet: (1) forfordelade parten kan vilja att kriva skadestind
i stillet £6r att utkriva vitet eller (2) vitet reglerar exklusivt frigan om
ersittning. Domstolen tog ocksa upp den grupp (3) som inte anger ni-
gon in dubio-regel. >

Slutsatsen blev emellertid, trots det omfattande materialet, att ef-
tersom ett vite »kan fylla olika funktioner och férhillandena varierar,
kan det inte generellt anges huruvida en vitesklausul in dubio utgér en
exklusiv reglering av ersittningen vid ett kontraktsbrott« samt att klau-
sulen istillet fir tolkas utan tillimpning av en sidan hjilpregel.*' Mot
bakgrund av att bilagan dir vitesklausulen férekom hade formulerats av
den skadelidande samt att motparten »haft fog for att uppfatta vitesklau-
sulen som en slutlig reglering vid férlust av nyckel« ansdg Hogsta dom-
stolen att avtalet fick »anses innebira att vitet utgor en exklusiv regle-
ring av ersittningsfrigan«.’”?

529. »Temardr och den borttappade huvudnyckelne, p. 7. Rittsfallet har kommen-
terats av van der Sluijs, J. (2011), Utgor en vitesklausul en ansvarsbegrénsning och i sd fall mot
vem? Juridisk tidskrift vid Stockholms univsersitet, s. 160 ff.

530. Med ovanstiende terminologi 4r uppfattningen i grupp (3) att N inte existerar.

$31. »Temardr och den borttappade huvudnyckelne, p. 12.

s32. A.a.p.13.
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Den delade bilden som 2010 rs fall ger klarnar inte heller om man
ser till liknande material som inte ndmndes av Hogsta domstolen. Detta
giller oavsett om de ligger i tiden fore eller efter fallet. Viss litteratur
och andra killor anger att vitet inte ir exklusivt. Till exempel skriver
Nordling angiende dréjsmailsvite att verenskommelse om vite »har till
indamil att ytterligare forsikra mottagaren att 3 utsatt tid erhilla pre-
stationen, och minskar icke hans ritt i 6frigt till foljd af mora, s vida ¢j
sidant af fverenskommelsen framgir«.>

En annan grupp intar motsatt uppfattning. Har kan tas som exempel
CISG Advisory Council, som i ett uttalande skriver att relationen mel-
lan avtalsvite och de utfyllande reglerna i CISG »is primarily a matter
of interpretation of the contract under Articles 8 and 9 CISG« och att
om parterna inte har kommit 8verens om nigot annat giller att »[i]n
addition to the agreed sum no further damages may be claimed«.*** En

$33. Nordling, E. V. (1913), Anteckningar efter prof. E. V. Nordlings foreldsningar i svensk
civilritt: allminna delen, s. 276. Se iven Palmgren, G. (1937), Kan borgendr fordra skadestind
utdver beloppet av utfist avtalsvite? Tidskrift utgiven av Juridiska foreningen i Finland, s.
786.

$34. CISG Advisory Council Opinion No. 10. Agreed Sums Payable upon Breach
of an Obligation in CISG Contracts. Denna uppfattning framg3r ocks av de tv3 forsla-
gen till Handelsbalken, 15 kap. 4 §, se 1815 rs forslag till Handels Balk, s. 69 och 1826
irs Forslag till Allmin Civillag, s. 148. Senare har en liknande uppfattning framfres av
Schrevelius, Firmigenhetsritten, s. 686, Fehr, M. (1913), Om viteshestimmelser i aftal enligt
svensk ritt: en proffrelisning, s. 28, Hasselrot, B. (1912), Handelsbalken jimte dithorande
[forfattningar: med forklarande anmdrkningar och belysande prejudikat till praktiska juristers och
affdrsmdns tjgnst. D. 1, Om kdp och byte, s. 140 och Winroth, A. O. och Lamm, K. (1917),
Kép av Ids egendom: efterlimnat manuskript, s. 121. Samma uppfattning dterfinns dven i §v-
rig nordisk litteratur, se till exempel Gomard, B., Godsk Pedersen, H. V., och @rgaard,
A. (2012), Almindelig kontraktsret, s. 204, Serlachius, J. (1902), Lirobok i obligationsrittens
allménna del enligt finsk ritt, s. 22, Karsten, O. (1903), Om konventionalstraffet (forts.).
Juridiska meddelanden. Notiser frin ritts- och affirslifvet. N:o 10., 5. 83 och Taxell,
Avtal och rittsskydd, s. 452. Se dven den allminna diskussionen i Juridiska Féreningens
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tredje grupp anger ingen in dubio-regel.* Likas3 ir den internationella
uppfattningen splittrad.**

8.3.2  Avtalsvite och 6vriga pafoljder

I NJA 2014 s. 960, »Det andra bolaget«, sade domstolen att det enligt
bide ABT 94 och dispositiv ritt gillde att bestillaren hade ritt att pa
entreprendrens bekostnad 13ta avhjilpa ett fel nir entreprendren har
brustit mot sin avhjilpandeplikt samt att bestillaren enligt dispositiv
ritt har rite till skadestdnd dven om han inte avhjilper felet.*” Domsto-
len skrev direfter foljande.

Om parterna i ett kontrakt har angett en viss pafolid for ett kon-
traktsbrott, s3 utesluter det i regel inte att den férférdelade parten
har rite till sidana andra p3fsljder som kan f6lja av pd avtalsforhil-
landet tillimpliga rittsregler. For att en i ett sidant kontrakt fére-
skriven paf6ljd ska vara exklusiv krivs det i allminhet att detta fram-
gar av kontraktsvillkoret eller att det finns annat stéd f6r att uppfatta
regleringen som heltickande.>*®

Av detta foljde enligt domstolen att niir en entreprendr bryter mot sin
avhjilpandeskyldighet, kan ABT g4 inte tolkas som att eget avhjilpande
skulle vara det enda som stod bestillaren till buds. I fallet innebar det att

forhandlingar dr 1916. (1918), Tidskrift utgiven av Juridiska fdreningen i Finland, s. 43 fF.
dir olika uppfattningar férekommer.

s3s. Hernberg, A. (1929), Till frdgan om avtalsvitets konstruktion. Defensor legis:
Suomen asianajajaliiton d4nenkannattaja: organ f6r Finlands advokatférbund, s. 420 och
Rodhe, Obligationsrdtt, s. 521.

$36. Zimmermann, R. (2018), Art 9:509: Agreed Payment for Non-performance i
Commentaries on European contract laws, s. 1548 ff.

537. NJA 2014 s. 960, »Det Andra Bolagete, p. 30.

$38. A.a.p.3rn.
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innehillet i ABT o4 inte uteslot ritt till ersittning efter skadestindsritts-
liga principer som alternativ paféljd.*”

Vad giller vitets relation till fullgérelse menar Olsen att detta foljer
av en allmin princip. Principen forutsitter att vitet ir exklusivt (vilket
ir Olsens uppfattning) och innebir att om en viss paf6ljd ir frenlig med
skadestdnd, ir den ocks3 forenlig med avtalsvitet. I si fall ersitter av-
talsvitet skadestindet men avtalsvitet paverkar inte ritten till fullgs-
relse, »[i] den mén ritten till naturafullgdrelse finns vid sidan av skade-
stind enligt allminna regler vid det reglerade kontraktsbrottet, bor som
regel detsamma gilla d3 en ersittningsklausul reglerar skadestandsskyl-
digheten«.’*

I NJA 2010 5. 629 hinvisade domstolen till NJA 1917s. §8. 1 1917 ars
fall hade ett avtal ingitts mellan en bestillare och entreprendr om att
uppfora ett hus. Avtalet innehéll ett drojsmalsvite med en viss summa
per dag som entreprenaden blev férsenad, vilket den sedermera ocks3
blev. Bestillaren sade med anledning av férseningen upp kontraktet
med omedelbar verkan. Entreprendren menade 3 sin sida att avtalsvitet
var den enda pafoljden for drdjsmail, och att bestillaren dirfor saknade
ritt att avsluta avtalet pa sitt som skett. Hogsta domstolen uttalade att
mot bakgrund av omstindigheterna i malet hade bestillaren oavsett den
i avtalet intagna vitesutfastelsen haft rite att pi s sitt som skett skilja
entreprendren frin arbetena och erhalla ersittning f6r skada som bestil-
laren lidit genom drdjsmalet.

Av nyare framstillningar har f6r svenskt vidkommande relationen
mellan vite och hivning enbart tagits upp av Olsen, som anser att den

539. A.a.s. 34.Jag dterkommer i avsnitt 8.4.1 nedan till huruvida domstolen uttalar
sig om tolkning eller utfyllning.

s40. Olsen, Ersittningsklausuler, s. 149. Se ocksd 1815 rs forslag till Handels Balk, s.
69, 15 kap. 3 § vilket stadgar »Genom witets betalning ware man ej frin forbindelsen fri,
der icke sidant forord skette. Aven Lassen, J. och Ussing, H. (1931), Lerebog i
obligationsrettens specielle del, s. 297 framfbr en liknande uppfattning.
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forra inte paverkar ritten till den senare.>' Att hivning och skadestind
ar forenliga pafoljder framgir dven av koplagen, av material frdn Svriga
nordiska linder samt frin olika slags modellagar.**? Nigra uttalanden
som omfattar férhallandet mellan vite och prisavdrag eller andra pafélj-
der i den allminna avtalsritten forekommer diremot inte.

Uttalanden om vitets férhillande till 6vriga pafoljder forekommer
ocks3 i framstillningar frin 6vriga nordiska linder. Gomard anser att
dven om vitet innehiller ett maxbelopp, maste gildeniren alltjimt —
dven om maxbeloppet ir uppnitt — fullgéra.** Hagstrem menar att rit-
ten till fullgdrelse inte paverkas av ett drdjsmélsvite: »En dagmulktklau-
sul av denne karakter kan alts3 ikke avskjere den alminnelige rett kre-
ditor har til 3 fastholde avtalen og kreve naturaloppfyllelse.«

I friga om hivning anser Hagstrem, att avtalsvitet och ritt till hiv-
ning inte har nigot samband: »Dette innebzrer pa den ene side at kre-
ditor kan ha hevningsrett enda dagmulkt fortsatt loper, pa den annen at
hevningsrett ikke nedvendigvis inntrer nir maksimalt dagmulktsansvar
er nidd.« Att dven denna relation styrs av en dispositiv regel framgar
ocks3, dir han skriver att »en annen losning kan folge av kontrakten«.”*

s41. Olsen, Ersittningsklausuler, s. 149 Olsen hinvisar ocksi tll NJA 1917 5. 38,
»Lock-out och f&rseningsvite« som stéd f6r hennes uppfattning.

s42. Se till exempel Gomard och Iversen, Obligationsret, s. 115 som skriver att
»Ophzvelse udelukker naturalopfyldelse, men ikke erstatninge och Hagstrem,
Obligasjonsrett, s. 461. Se ocksd UNIDROIT Principles, artikel 7.3.5 (2) samt motsva-
rande bestimmelse i Draft Common Frame of Reference I ~ 3:509 (3) f6r samma upp-
fattning.

s43. Gomard och Iversen, Obligationsret, s. 318.

s44. Hagstrom, Obligasjonsrett, s. 673. Se iven Ussing och Vinding Kruse,
Obligationsretten, s. 165 och Arnholm, Privatrett, s. 321 for liknande uppfattningar. Ett
undantag ir Augdahl, Norsk obligasjonsrett, s. 204, som anser att om vitet bestdr av ett
engingsbelopp, har borgeniren inte ritt till bide vite och fullgérelse.
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84 AVTALSVITETS RELATION TILL
PAFOLJDSSYSTEMET

8.4.1 Avtalsvite och skadestind

Nedan foljer min egen uppfattning av forekomsten och innehillet i nor-
men N. Uppfattningen miste — till skillnad frin tidigare framstillningar
—forhalla sig till domskilen i NJA 2010 5. 629 och NJA 2014 5. 960. Dessa
framstdr givet en viss lisning som ofdrenliga. Det oférenliga bygger
emellertid pi att domstolen atergett innehillet i den dispositiva ritten.
Om domstolen istillet talar om tolkning fdrsvinner motsigelsen, ef-
tersom den i s3 fall enbart har uttalat sig om hur avtalet i det enskilda
fallet tolkades.

Om domstolen 3tergett innehillet i den dispositiva ritten, kan de
bida uttalandena sammanfattas enligt f5ljande, med 2010 3rs fall forst.

(8.10)  Den dispositiva ritten innehiller ingen regel rérande f5rhal-
landet mellan avtalsvite och skadestind enligt det positiva in-
tresset.

(8.11)  Den dispositiva ritten innehaller en regel rérande f6rhallan-
det mellan avtalade avtalsbrottspafsljder och pafsljder enligt
den dispositiva ritten.

I 2010 irs fall utgdr domstolen frin att »inneborden inte framgir av av-
talet¢.’®® Detta miste lisas som att domstolen i férsta hand letade efter
innehéllet den dispositiva ritten, vilket skulle fylla ut luckan i avtalet.
Nigon regel hittas emellertid inte utan domstolen konstaterar att det
inte generellt kan »anges huruvida en vitesklausul in dubio utgor en ex-

s545. »Temardr och den borttappade huvudnyckelne, p. 11.
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klusiv reglering av ersittningen vid ett kontraktsbrott« samt att klausu-
len istillet i allmanhet fir tolkas utan tillimpning av en sidan hjilpre-
gcl.546

Till stod f6r att domstolen sdkte en norm av typen N ir anvind-
ningen av »generellt« och »i allminhet«. Men avslutningsvis i denna del
av domskilen talar den istillet talar om en hjilpregel f6r tolkning. En
sidan regel ir ndgot annat 4n en dispositiv rittsnorm. Det kan hir tinkas
att domstolen sdkte efter en speciell tolkningsregel for avtalsviten. En
sddan tolkningsregel skulle i s3 fall vara en motsvarighet till den speci-
ella tolkningsregeln f5r ansvarsbegrinsningar och friskrivningar i stan-
dardavtal, vilken anger att dessa klausuler ska tolkas restriktivt.’*’ Dom-
stolen skulle ocksé kunna leta efter en dispositiv rittsnorm, att anvinda
f6r tolkning av avtalet i enlighet med innehillet i den dispositiva rit-
ten.>*® I s3dana fall skulle det indirekt vara ett uttalande om innehillet i
den dispositiva ritten.

Hir kan med andra ord finnas en skillnad mellan (1) inneh3llet i den
materiella dispositiva ritten och (2) innehillet i den dispositiva ritt som
anvinds i en tolkningsregel. Dirmed inte sagt att dessa har olika inne-
hall, men det gir inte heller att mot bakgrund av domskilen att siga att
de har samma inneh3ll. Den rimligaste lisningen av domskilen i denna
del ir emellertid att domstolen letade efter en materiell dispositiv norm

546. A.a.p. 12

s47. Se till exempel Adlercreutz och Gorton, Avtalsritt II, s. 116, Hellner m. fl.,
Kontraktsritt: allminna dmnen, s. 122, Herre, J. och Ramberg, J. (2016), Képlagen (26
oktober 2018, Zeteo), kommentaren till 3 §, avsnitt 2.4.3, Lehrberg, B. (2016),
Avtalstolkning: tolkning av avtal och andra rittshandlingar pd formagenhetsrittens omrdde, s. 211
f. och Bernitz, U. (2018), Standardavtalsritt, s. 113. Se dven NJA 2016 s. 237, »Den
feluppmitta kontorsfastighetens, p. 28: »friskrivningar inom képlagens tillimpnings-
omride ska tolkas restriktivt och miste vara klara och tydliga for att f3 genomslage.

548. Se bland annat Lehrberg, Avtalstolkning, s. 195 for en sidan tolkningsmetod.
Denna nimns ocksd i NJA 2013 s. 271, »Skadorna p3 Lickebys arbeten, p. 7.
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av typen N — oavsett om den skulle tillimpas direkt eller utgora bak-
grund for en tolkning i ljuset av dispositiv ritt — men kom fram till att
en sidan saknades.*”’

P3 samma sitt kan domskilen i 2014 irs fall analyseras. Inte heller av
dessa framgir emellertid uttryckligen om domstolen talar om tolkning
eller om den talar om utfyllning. Domstolen skriver i nu aktuell punkt

féljande.

Om parterna i ett kontrakt har angett en viss pafoljd for ett kon-
traktsbrott, s3 utesluter det i regel inte att den forfordelade parten
har ritt till s3dana andra paféljder som kan f6lja av pa avtalsforhal-
landet tillimpliga rittsregler.**

Viss ledning kan f3s av anvindningen av » regels, vilket skulle kunna
tyda pi att den talar om en utfyllande regel. Men det finns samtidigt en
mdjlighet att domstolen talar om samma slags tolkningsregel som
nimns i 2010 3rs fall. Ytterligare ett alternativ ir att domstolen gér ett
empiriskt konstaterande, det vill siga att avtal vanligen inte innebir att
avtalade avtalsbrottspafolider ir exklusiva.®®

I nistféljande mening i 2014 rs fall fortsitter domstolen pa samma
tema.

For att en i ett sidant kontrakt féreskriven pafolid ska vara exklusiv
krivs det i allminhet att detta framgar av kontraktsvillkoret eller att
det finns annat stéd for att uppfatta regleringen som heltickande.

s549. Hir skulle férvisso domstolen genom sin diskretionira beslutskompetens och
fri utfyllning kunnat skapa en sidan regel, se Arvidsson, Aktiedgaravtal, s. 209 f. Ett ex-
empel pd det ir den regel som skapades i NJA 2009 s. 672, »Malmbergsbagarn och
3terforsiljaravtalete.

$50. »Det Andra Bolagets, p. 31. Uttalandet sigs av Lehrberg, Avtalstolkning, s. 192
iterge en allmiin princip.

ssi. Enligt Terum, Interpretation of commercial contracts, s. 173 ir minga kommersiella
avtal villkorade av att ersittning utdver avtalsvitet forutsitter grov virdsloshet.
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Denna ordning giller i princip ocks3 nir det, sisom i férevarande
fall, ir friga om ett standardavtal.>*?

Om domstolen i 2014 3rs fall talar om tolkning skulle domskilen kunna
lisas som att det finns en speciell tolkningsregel f6r avtalade avtals-
brottspifélider, diribland avtalsviten.*® Skilen f6r en s3dan tolknings-
regel ar emellertid svira att spira. Av vissa uttalanden i litteraturen
framgar att for standardavtal giller en for (endera parten) tyngande och
ovintade klausuler speciell och restriktiv tolkningsprincip.***

Hogsta domstolen har i NJA 2012 s. 597 gjort ett uttalande angiende
i vilken man parterna genom ett avtalsvite dels infort ett krav p3 viss
effeke, dels gjort avsteg frin en viss princip i den dispositiva ritten.
Domstolen sade dir f5ljande.

En sidan frin dispositiv ritt avvikande innebdrd av bestimmelsen,
som typiskt sett fir anses vara inte bara $verraskande utan ocksa tim-
ligen l3ngtgiende och klart of rmanlig for bestillaren samt motsva-
rande ovintad och fordelaktig f6r entreprendren, maste férutsitta
ett tydligt stod i bestimmelsens ordalydelse eller i andra tolknings-
data. Nigot sidant stéd finns inte.**

Exempel pi sidana (for ena parten) tyngande klausuler ir ansvarsbe-
grinsningar och friskrivningar. Ett exklusivt vite har, om skadan 6ver-
stiger vitesbeloppet, en likadan effekt pa tillimpningen av den disposi-
tiva ritten. Diremot kan ett avtalsvite inte ocksd vara en friskrivning,
eftersom vitesbeloppet miste vara storre dn noll. Detta innebir att den

ss2. »Det Andra Bolagete, p. 31.

5s53. Se fotnot nr 547 ovan.

ss4. Adlercreutz och Gorton, Avtalsrdtt II, s. 116, Grénfors, K. (2013),
Avtalsgrundande ritisfakta, s. 66 f., Lehrberg, Avtalstolkning, s. 196 f., Bernitz,
Standardavtalsritt, s. 70 ff. och 113 samt Terum, Interpretation of commercial contracts, s. 168.

555. NJA 2012 5. 597, »Den forsenade kraftverksgeneratorne, p. 18 f. Som synes p3-
pekar domstolen att det &verraskande eller ovintade giller bida parter, men att det
tyngande bara giller den ena.
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restriktiva tolkningen som gillande ritt innehaller i denna friga ocksi
omfattar avtalsviten om de p4 samma sitt som ansvarsbegrinsningar be-
grinsar tillimpningen av den dispositiva ritten.

Om domstolen istillet i bide 2010 och 2014 3rs fall talar om inneh3l-
let i den utfyllande ritten uppstir andra problem. Eftersom avtalsvite
tillhér mingden »avtalade avtalsbrottspiféljder« och skadestind enligt
det positiva intresset tillhér mingden »pifolider enligt den dispositiva
rittenc innebir det att de bida pistiendena frin Hogsta domstolen ir
oférenliga.

Denna motsigelse kan delvis 16sas genom att lisa domskilen i 2014
irs fall pi ett annat sitt. Om domskilen antas handla om en dispositiv
huvudregel, vars rittsverkan ir att avtalsvitet inte paverkar tillimp-
ningen av den dispositiva rittens avtalsbrottspafsljder, foljer ocksi tva
undantag frin huvudregeln: (1) att avtalet kan tolkas pa annat sitt eller
(2) att det finns annat stdd £or att uppfatta regleringen som heltickande.
Att avtalet tolkas, och dirigenom fir ett annat innehill 4n den disposi-
tiva ritten fSljer av principen om avtalsbundenhet. Men savitt giller (2)
kan detta ses som ett uttryck for innehillet i dispositiv ritt, det vill siga
att den dispositiva ritten innehiller en undantagsregel som siger att av-
talade avtalsbrottspafoljder kan utesluta tillimpningen av den disposi-
tiva rittens avtalsbrottpifsljder. Normen N skulle vara ett exempel pa
en sidan undantagsregel, givet att den har detta innehill.

Att hitta argument fér en norm N med detta innehll 4r emellertid
svirt. Nigra andra uttalanden i rittskillorna saknas. I litteraturen fére-
kommer uttalanden i samband med principen om avtalsbundenhet.
Problemet ir emellertid att principen enbart verkar i en riktning, att
avtalsnormerna giller. Den siger diremot ingenting om vad som inte
giller som en f6ljd av att avtalsnormerna giller.

For att f3 denna dubbla verkan krivs att principen om avtalsbunden-
het fungerar pd samma sitt som till exempel 3 § képlagen, som anger att
om annat f6ljer av (bland annat) avtalet giller inte lagens bestimmelser.
Dirmed skulle ocks3 gilla att om annat foljer av avtalsnormerna (hir
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genom avtalsvitet) giller inte ritten till skadestind enligt det positiva
intresset.

Ett exempel pa en formulering som kan tolkas som férekomsten av
en sidan allmin, dubbelt verkande princip ir féljande.

Foreligger en gyldig aftale (hvilket er udgangspunktet i det om-fang,
der ikke foreligger preceptive regler, der fratager sidanne aftaler
deres retsvirkning), glder denne, og i tilsvarende omfang viger
obligationsrettens almindelige regler. De almindelige reglers funktion er
herefter i hovedsagen udfyldende, i det omfang aftalen er tvetydig
eller ikke tager stilling til et bestemt spergsmal.>*

Det kursiverade utgér rittsverkan av en allmin princip, ur vilken nor-
men N kan hirledas. Ett tinkbart innehall i N skulle i 53 fall se ut enligt
foljande.

(8.12) Om en vitesfordran uppkommer genom overtridelse av 4 har
vitesborgeniren inte ritt till annan ekonomisk ersittning f6r
Svertridelsen in den som foljer av avtalsvitet.>’

Detta ir delvis en férenkling, men den ger inda en antydan om inne-
hallet i N. Frin tidigare nimnd litteratur kan hamtas nigra exempel pi
hur ett liknande innehall formuleras. Uttalandena ska allts3 lisas som ate
den dispositiva ritten innehiller en norm av liknande innehall som
(8.12).

Det férsta exemplet ir fran forslaget till Handels Balk fran 1815. En-
ligt dess 15 kap. 4 § giller foljande.

§56. Bryde Andersen och Lookofsky, Larebog i obligationsret 1. Ydelsen, befojelser, s.
397 (min kursivering).

ss7. Hir kan inspiration himtas frdn de tidigare nimnda sole remedy-klausulerna,
vars rittsverkan ir just denna.
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Ej mi den rittigande, ehwad han séker werkstillighet & forbindel-
sen, eller derifrin avstir, annat skadestind, in witet, fordra.*®

Jamf6r man detta med det tio ar yngre Forslag till allmin civillag, fram-
gar ocksa principen om avtalsbundenhet tydligt. Forslagen 4r i den
forsta delen identiska, men i 1826 ars lagforslag lyder avslutningen »an-
nat skadestind fordra, in witet, utan han férord derom har gjort«.*’
Detta fdljer enligt motiven av vitets indamal — vilka beskrivs som att
»den ene kan frsikra sig antingen om uppfyllandet af den andras for-
bindelse, eller om wisst skadestind, utan att afbida en ofta osiker
profning af skadans belopp«.*®

Liknande uttalanden forekommer ocks i senare litteratur. Winroth
talar om tolkning i forsta hand, att frigan om med vitet »avsetts skola
sitta allminna rittsregler ur kraft och trida i deras stille, ar 3ter att tolk-
ningsvis faststilla pd grund av dess innehall och 6vriga rittsférhallandet
vidkommande kinda omstindigheter« men att det i »tvivelaktiga fall
ligger dock nirmast antagandet, att, bortsett frin iterbetalningskrav,
vitesbelopp avsetts skola gilla sisom fullt skadestind att erliggas utan
undersdkning av den verkliga skadan och pé sddant sitt binda bida kon-
trahenterna«.®’

Taxell skriver att enligt hans beddmning »bér man i princip anse att
en klausul om avtalsvite — nir inte annat direkt eller indirekt féljer av

ss8. 1815 &rs forslag till Handels Balk, s. 69.

559. 1826 ars Forslag till Allmin Civillag, s. 148.
560. A.a.s.209.

s61. Winroth och Lamm, Kdp av l6s egendom, s. 121.
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avtalet — slutligt reglerar ersittningsfrigan. Ersittning utdver avtalsvi-
tet ifrdigakommer inte«.”*” P4 samma tema skriver Olsen, att en rersitt-
ningsklausul knuten till kontraktsbrott bér silunda in dubio anses ex-
klusivt reglera ersittningsansvaret inom sitt tillimpningsomrade«.>®®

Kriiger anger att enligt hans mening giller, i vart fall sivitt avser
dréjsmalsvite att »den normale forstielse av en dagmulktklausul g3 ut
pa at det er tale om en normalisert og derfor ekskluderende erstat-
ning«.*** Ett nyare uttalande ir att ett exklusivt avtalsvite »is consistent
with the tendency to consider clauses stipulating liquidated damages as
excluding a right to claim damages«.>%

Alla dessa uttalanden ska lisas som att de féreskriver en norm N av
samma innehill som (8.12) ovan. Men ndgot virde som rittskilla, i be-
mirkelsen rittslig auktoritet, har de inte. Hir dterkommer istillet 2010
och 2014 irs fall, enligt vilka — oavsett om de talar om tolkning eller
utfyllning — ett exklusivt vite ir den mest lingsokta lasningen.

De olika lisningarna av rittsfallen kan stillas upp enligt foljande.
Dessa bygger att 2010 3rs fall siger att det inte finns nigon norm som
styr relationen mellan avtalsvite och skadestind samt att 2014 ars fall
siger att en sidan norm finns och att denna inte begrinsar tillimpningen
av den dispositiva ratten. I s3 fall giller f5ljande.

(8.13)  2010: tolkning — 2014: tolkning —> férenliga

8.14 2010: disp. ritt — 2014: tolkning —> férenliga

(
(8
(8.16

)
.15)  2010: tolkning — 2014: disp. ritt —> ofdrenliga
)

2010: disp. ritt — 2014: disp. ritt —> ofdrenliga

s62. Taxell, Avtal och rittsskydd, s. 452.

563. Olsen, Ersittningsklausuler, s. 143.

564. Kriiger, K. (1999), Norsk kjopsrett, s. 492.

56s. Terum, Interpretation of commercial contracts, s. 173. Det framgr emellertid inte
om denna tendens féljer av tolkning eller utfyllning.
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Rittsverkan av tolkning giller enbart det specifika avtalet. Siledes finns
ingen motsittning i (8.13). Inte heller i (8.14) finns nigon motsittning.
Detta fdljer av att domstolen i 2010 ars fall talade om innehillet i den
gillande ritten — att detta saknades — men att domstolen i 2014 ars fall
tolkade in ett sddant inneh3ll (oavsett vilken tolkningsregel som anvin-
des). I (8.15) uppstir diremot en motsittning, under fSrutsittning att
domstolen sSkte efter en dispositiv norm att tolka avtalet i enlighet
med. Nigon sidan fanns inte, och om domstolen i 2014 rs fall istillet
anger att en sidan finns ir uttalandena of6renliga. I (8.16) foljer ocksa
att de bida lisningarna ir oférenliga, eftersom den ena siger att den dis-
positiva ritten inte innehiller en viss regel och den andra siger att den
innehller en viss regel.

Frigan ir dirmed vilket av (8.13) — (8.16) som giller. I 2010 irs fall
menar jag att domskilen maste lisas som att domstolen sokte efter en
dispositiv materiell rittsnorm. Detta framgir dels av en direkt lisning
av domskilen, dels att materialet domstolen gick igenom utgjordes av
framstillningar av materiell ritt snarare 4n framstillningar om olika
tolkningsregler. Aven anvindningen av termen in dubio-regel bor £or-
stds som att domstolen tergav innehillet i den utfyllande ritten, om
med in dubio-regel menas dess vedertagna betydelse, att det 4r en mate-
riell regel.**

Nir domstolen refererar till tolkning och hjilpregel, fir detta lisas
som att domstolen férvisso talade om tolkning, men i bemirkelsen att
man sokte efter en dispositiv regel att tolka avtalet i enlighet med. Min
slutsats dr dirfér att domstolen sokte efter en dispositiv materiell regel,
men att en sidan inte fanns. Siledes dterstdr alternativ (8.14) och (8.16).

For 2014 ars fall fir en liknande analys géras. Hir fis hjilp redan av
rittsfallets rubrik, att det handlar om tolkning av ABT g94. Ytterligare

566. Se till exempel Adestam, J. och Arvidsson, N. (2014), Kommentar till lag (1936:81)
om skuldebrev, Inledning, avsnitt 1.2.2, av vilket det framgar att in dubio-regler ir (mate-
riella) rittsnormer som ir bide férhands- och efterhandsdispositiva.
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ledning ges av rubrikerna i domskilen. Domstolen redogér bland annat
for dispositiv ritt pa omradet (p. 26 — 29), vilken fljs av rubriken »Fri-
gan om ritt till ersittning for beriknad avhjilpandekostnad enligt ABT
94¢. I detta avsnitt dterfinns den tidigare citerade p. 31. I punkten innan
jimfor domstolen avtalets bestimmelser med vad som giller enligt dis-
positiv ritt, att denna har ett visst innehall samt att frigan ir om nigot
annat giller enligt ABT 94.

Direfter fSljer den tidigare atergivna p. 31, dir rittsverkan av hu-
vudregeln ir att en avtalad pafoljd inte utesluter att den férfordelade
parten har ritt till sidana andra piféljder som kan f6lja av pa avtalsfor-
hillandet tillimpliga rittsregler.

Det framgir inte uttryckligen av domskilen hur denna rittsverkan
uppstir. Den rimliga lisningen bor emellertid vara att domstolenip. 31
aterger en allmin tolkningsregel — med domstolens ord »ordning« — vil-
ken ocksa giller f6r standardavtal. Domstolen anvinder sedan avtalets
systematik som en del av tolkningen, i enlighet med en tolkningsmetod
som den sjilv har lanserat. I 2014 irs fall foljer detta av att regleringen i
7 kap. 26 § ABT 94 i sig inte ger st3d for att den dir upptagna avhjil-
pandepifdljden skulle vara exklusiv, men att det emellertid ocksa miste
beaktas vad som foreskrivs i kap. 5 under rubriken Ansvar.

Domstolen applicerar sedan den i p. 31 nimnda tolkningsregeln pd
omstindigheterna i milet, vilket innebir att § kap. tillsammans med 7
kap. 25 och 26 §§ i ABT 94 »inte tolkas s3, att nir en entreprendr bryter
mot sin avhjilpandeskyldighet skulle eget avhjilpande vara det enda
som stod bestillaren till buds. Den utesluter siledes inte rite till ersitt-
ning efter skadestindsrittsliga principer som alternativ pafdljd«.*®” Dir-
efter undersdker domstolen hur utgdngen férhéller sig till regelsystemet

567. »Det Andra Bolagete, p. 32.
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i &vrigt, vilket ocksd det ir en tolkningsmetod domstolen tidigare i
domskilen har redogjort for.>*®

Slutsatsen av 2014 ars fall miste dirfor vara att rittsverkan i det fallet
féljde av en tolkning av avtalet. Siledes dterstar alternativ (8.14) ovan
och domskilen ir dirmed sinsemellan férenliga. Att domstolen i 2014
irs fall kommer fram till att ersittningen ska beriknas enligt vad som
foljer av dispositiv ritt forindrar inte slutsatsen, eftersom detta bygger
pa tolkning av det enskilda avtalet.*’

()

Sammanfattningsvis foljer att den dispositiva ritten inte innehiller ni-
gon norm som styr relationen mellan avtalsvite och skadestind. Av
detta foljer att ersittning ska utgl si linge respektive ersittningsforms
rekvisit ir uppfyllda. Avtalsvitet kommer alltid att utgi, enligt princi-
pen om avtalsbundenhet. Emellertid kommer ocks3 skadestind enligt
den dispositiva ritten, det vill siga ersittning enligt det positiva intres-
set, att utgd. Skadestindet ska ersitta hela skadan, vilket gér att den del
av skadan som ticks genom vitesbeloppet ska riknas av. Detta gor att
vitesbeloppet tillsammans med skadestindet ersitter hela skadan.’

Att den skadevillande p3 detta sitt blir ersittningsskyldig f6r hela
skadan ir ocks, vilket kommer att utvecklasi kapitel 10 och 11, en regel

568. A. a. p. 22 med hinvisning till »Skadorna pd Lickebys arbetens, p. 7. Se dven
»Den forsenade kraftverksgeneratorns, p. 13, av vilket det framgsr att hiinsyn till avta-
lets systematik ska tas vid tolkningen av avtalet.

569. »Det Andra Bolaget«, p. 35. En liknande lisning gr Terum, Interpretation of
commercial contracts, 5. 172.

s70. Att kumulation av vite och skadestind inte sker ir i linje med uppfattningen i
litteraturen, se till exempel Serlachius, Ldrobok i obligationsritten, s. 22, Fehr, Om
vitesbestdmmelser, s. 21 f., Rodhe, Obligationsritt, s. 520, Almén, T. och Eklund, R. (1960),
Om kip och byte av los egendom: kommentar till lagen den 20 juni 1905, s. 319 samt Olsen,
Ersittningsklausuler, s. 134.
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som maximerar parternas sammanlagda nytta i valet mellan fullgérelse
ochicke-fullgbrelse. Detta 4r siledes ett typexempel pd hur ekonomisk
teori och analys anvinds for att besvara en svag rittspolitisk friga.

8.4.2  Avtalsvite och prisavdrag

I forballande till vite och skadestind intar prisavdraget en sirstillning.
Det har vissa gemensamma drag med skadestindet, eftersom det innebir
en ekonomisk éverféring fran en avtalspart till en annan, och jag har
dirfor valt att behandla det vid sidan av Svriga pafoljder.

Som avtalsbrottspafoljd forekom prisavdrag i den gamla koplagen,
di som en nyhet.”” Numera iterfinns prisavdraget ocksi som en paféljd
i den allminna avtalsritten, med syfte att »terstilla balansen mellan
prestation och pris«.’’? Aterstillandet kan géras pa tvi sitt: antingen ge-
nom att kdparen betalar ett ligre belopp till siljaren, eller att koparen,
efter att det fulla priset har betalats, dterkriver det som motsvarar pris-
avdraget.’”

Av jimforelsen mellan 2010 och 2014 irs fall ovan féljer att den dis-
positiva ritten saknar en regel som styr relationen mellan avtalsvite och
skadestind. Slutsatsen i 2010 &rs fall siger emellertid ingenting om re-
lationen mellan vite och andra paféljder.

Prisavdrag ir enligt kdplagen forenligt med skadestind, med undan-
tag for sddant skadestind som omfattar frlust som kompenseras genom

s71. Hellner m. fl., Kontraktsritt: allminna dmnen, s. 179. Se dven Zimmermann, R,
(1996), The law of obligations: Roman foundations of the civilian tradition, s. 318 ff. for en re-
dogérelse for prisavdragets motsvarighet — actio quanti minoris — frin den romerska rit-
ten. Se iven motsvarande bestimmelser i PECL artikel 9:401 och DCFR I - 3:601.

s72. »Hogskoleavgiftene, p. 22 och 24.

573. Hellner m. fl., Kontraktsritt: allminna dmnen, s. 180. Se iven Hagstrom,
Obligasjonsrett, s. 413 ff.
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prisavdrag.®’* Med tidigare nimnda likheter mellan képlagen och den
aliminna avtalsritten bér man dirfor kunna utg frin att prisavdraget i
den allminna kontraktsritten ir forenligt med skadestind enligt det po-
sitiva intresset. Jag kommer darfor att utgd fran att det som siigs om for-
hillandet mellan prisavdrag enligt kdplagen och skadestind ocksa giller
i forhallandet mellan dessa pifoljder i den allminna avtalsritten.’”

Det som komplicerar prisavdragets relation till vitet ir att prisavdra-
get regelmissigt ska dras av nir ett eventuellt kompletterande skade-
stind beriknas.’”® Att hilla isir dessa kan géras pa olika sitt. Ett sitt som
férekommer i doktrin ir att se prisavdraget som att det aterstiller ba-
lansen i avtalet medan skadestindet syftar till att justera resultatet.””’
Men ett avtalsvite tar inte hinsyn till olika kostnadsposter, utan utgar
med anledning av avtalsbrott och det utan anknytning till balansen eller
resultatet.

Hur detta hér samman kan visas med ett par exempel. Ett avtal mel-
lan A och B innehiller en huvudférpliktelse f6r A. Denna 6vertrids och
B kriver prisavdrag. Prisavdraget, beriknat enligt reglerna i den all-
minna avtalsritten, uppgér till 10 ooo kr. Skadestind enligt det positiva
intresset uppgar till 30 0oo kr, och avser kostnader som inte omfattas av
prisavdraget. I det fallet ska siljaren betala 40 ooo kr till képaren. Detta
giller ocksa for det fall kplagen hade varit tillimplig (under fSrutsitt-
ning att den skadevillande hade varit f6rsumlig pa sa sitt som framgir
av 40 § 3 st.).

s74. Se iven Regeringens proposition 1988/89:76. Ny koplag, s. 133 och Kihlman
m. fl., Képlagen: en kommentar, s. 395.

s57s. Attberikningsgrunden ir densamma vid prisavdrag enligt den allminna avtals-
ritten som vid kdplagen framg3r av Hellner m. fl., Kontraktsritt: allminna dmnen, s. 181.

576. Kihlman m. fl., Képlagen: en kommentar, s. 395 och Herre, J. (1999), Relationen
mellan prisavdrag, avhjalpandekostnadsersittning och skadestind - ndgra systematiska reflexioner
mot bakgrund av NJA 1998 5. 792 i Rittsvetenskapliga studier tillignade minnet av Knut
Rodhe, s. 150 f.

s77. Kihlman m. fl., Képlagen: en kommentar, s. 395.
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Om det dessutom férekommer ett avtalsvite pd so 0oo kr kopplat till
overtridelse av huvudférpliktelsen, skulle det med tillimpning av prin-
cipen om avtalsbundenhet innebira att vitet ska utgd med so ooo kr. I
och med att skadan understiger vitet kommer skadestind inte att utg3.
Den skadelidande blir ersatt med 10 0oo kr £6r prisavdrag och so ooo kr
enligt avtalsvitet. Eftersom prisavdraget minskar skadestindet (och inte
tvirtom) kommer &verlappande prisavdrag och skadestind inte att p3-
verkas av ett avtalsvite. Prisavdraget blir detsamma, det vill siga 10 000
kr. Att skadestind enligt det positiva intresset inte ska utg3 féljer av att
skadan p3 30 ooo kr ticks av de 50 000 kr som utgir genom avtalsvitet.
Det kvarstar darfor ingen skada att ersitta, utan summan blir 60 ooo kr
aven i detta fall.

Om vitesbeloppet istillet dr pa 20 ooo kr giller att de del av skadan
som inte ticks av vitesbeloppet ersitts med skadestind. I sidana fall
kommer vite att utgd med 20 0oo kr, prisavdrag med 10 0oo kr och res-
terande del, det vill siga 10 000 kr, ersitts som skadestand.

8.4.3 Avtalsvite och Svriga pafdljder

Vad giller ritten till fullgérelse angav redan forslaget till Handels Balk
frin 1815 att avtalsvitet inte piverkar denna ritt: »Genom witets betal-
ning ware man ej frin férbindelsen fri, der icke sidant férord skett.«*”®
Olsen anser att »enbart férekomsten av en ersittningsklausul inte hind-
rar borgeniren frin att kriva fullgdrelse in natura«.’” Detta giller ocks3
enligt kdplagen, bide savitt giller drdjsmal som fel. I avsaknad av andra
uttalanden bor detta alltjime gilla.

Angiende ritten till hivning framgir av det tidigare nimnda NJA
1917 s. $8, att bestillaren oavsett den i avtalet intagna vitesutfistelsen

$78. 1815 drs forslag till Handels Balk, 15 kap. 3 §.

579. Olsen, Ersittningsklausuler, s. 148. Se iven Bruserud, H. (2010),
Hardshipklausuler, s. 127 £. att ett avtalsvite inte kan tolkas som att parterna har avralat
bort ritten till fullgdrelse.
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haft rict att pa sa sitt som skett hiva avtalet och att erhilla ersittning
£5r skada som bestillaren lidit genom dréjsmalet. Hir gjorde domstolen
siledes ingen skillnad mellan skadestind och Svriga paféljder pa sa sitt
som gérsiavhandlingen. Av domskilen framgar emellertid inte — precis
som i 2010 och 2014 ars fall — om denna rittsverkan f6ljer av en tolkning
av avtalet eller om den f6ljer genom tillimpning av den dispositiva rit-
ten. Nirmast till hands ligger enligt mig att domstolen tolkat avtalet,
vilket gor att nigra generella slutsatser inte kan dras av avgérandet.
Slutsatsen i denna del fir dirfor bli att avtalsvitet som huvudregel
inte paverkar vare sig ritten till fullgérelse eller ritten till hivning. Ar
rekvisiten for respektive avtalsbrottpafolid uppfyllda saknar dirfér
uppkomsten av en vitesfordran betydelse. Detta dr ocksd i linje med hur
dessa avtalsbrottspafoljder forhaller sig till skadestind enligt képlagen,
och i brist pa auktoritativa uttalanden som siger motsatsen bér samma
sak gilla ocksi for avtalsviten. P3 si sitt uppkommer ocksa en hog grad
av samstimmighet i relationen mellan avtalsvite och de dispositiva av-
talsbrottspifoljderna. Uppkomsten av en vitesfordran paverkar inte til-
limpningen av nigon av dessa, med undantag fér skadestind, dir ska-
destandet ersitter den del av skadan som inte ticks av vitesbeloppet.

252



9 JAMKNING AV AVTALSVITEN

9.1 INLEDNING

ETTA KAPITEL INNEHALLER enundersokning av

forutsittningarna for att enligt 36 § avtalslagen jimka avtals-

viten.*® I kapitlet undersdker jag tvi sorters jimkning. Den
ena ir den »traditionella« metoden for jamkning av avtalsviten, dir vi-
tesbeloppet genom jimkningen f3r ett annat virde in vad parterna av-
talat. Den andra 4r en mindre uppmirksammad typ av jimkning, som
forutsitter att avtalsvitet 4r exklusivt. I detta fall sker jimkningen av
den avtalsnorm vars rittsverkan gor avtalsvitet exklusivt.’® Dessa tvi
typer av jamkning kallas nedan fér jamkning av typ (1) respektive jimk-
ning av typ (2). Direfter kommer jag g igenom jimkning av ansvars-
begrinsningar och ansvarsfriskrivningar och kommer argumentera for
att jimkning av dessa sker genom att jimka samma slags norm som an-
vinds vid jamkning av typ (2). Som avslutning ska jag ocksd underséka

s80. Hir ska inte gtras ndgon omfattande studie av 36 §. For sidana, se till exempel
Wilhelmsen, T.-L. (1995), Avtalelovens § 36 og ekonomisk effektivitet. Tidsskrift for
Rettsvitenskap, s. 36 ff., von Post, C.-R. (1999), Studier kring 36 § avtalslagen med
inriktning pd rent kommersiella forhallanden, Gorton, L. (1999), Ndgot om 36 och 38 §§ i 1915
drs avtalslag — da och nu i Rittsvetenskapliga studier till minnet av Tore Almén, Norlén,
A. (2004), Oskdlighet och 36 § avtalslagen, Lindskog, S. (200s), Oskdlighetsbegreppet i 36 §
avtalslagen - synpunkter pd en doktorsavhandling. Juridisk tidskrift vid Stockholms
univsersitet, s. 275 f. samt Lynge Andersen, L. (2018), Aftalelovens § 36: fra kontraktfrihed
til urimelighedskontrol som exempel p3 framstillningar som behandlar 36 § ur ett mer all-
mint perspektiv.

s81. Samma sak giller om denna begrinsning framgar av sedvana eller handelsbruk,
om inte annat uttryckligen framgir.
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i vilken min normer for jimkning av ansvarsbegrinsningar kan anvin-
das f6r jamkning av typ (1) av avtalsviten.

9.2 ALLMANT OM JAMKNING

9.2.1  Utgingspunkter

Den svenska férmégenhetsritten tillerkdnner parterna en omfattande
avtalsfrihet. Denna avtalsfrihet inkluderar ocksa vitesbeloppets storlek,
vilket parterna som utgingspunkt dirfor har frihet att ange till vilket
belopp de vill. Avtalsfriheten i denna del kan jimféras med den tidigare
strikta hallningen som i common law-rittsordningar forekom mot penalty
clauses, en klausultyp dir det avtalade beloppet inte hade nigot samband
med (den férvintade) skadan. Sidana klausuler var f6rbjudna och fick
dirfor inte tillimpas. Otillitna penalty clauses har sin motsats i liquidated
damages clauses. De senare utgar frin en pi forhand uppskattad relation
mellan det avtalade beloppet och skadan och ir som utgingspunkt gil-
tiga. Foljande ir ett exempel pa hur klausulerna bedéms.

Whether a provision in a contract constitutes a genuine pre-estimate
of the likely loss or a penalty clause has been held to depend on the
parties’ intention at the time when they concluded the contract; and
the English courts have identified a number of factors to assist them
in determining that intention.*®

$82. Zimmermann, R. (2018), Art 9:509: Agreed Payment for Non-performance i
Commentaries on European contract laws, s. 1543 Se iven Goetz, C. J och Scott, R. E.
(1977), Liguidated Damages, Penalties and the Just Compensation Principle: Some Notes on an
Enforcement Model and a Theory of Efficient Breach. Columbia Law Review, s. 5ss,
Kornhauser, L. A. (1983), Reliance, Reputation, and Breach of Contract. The Journal of Law
& Economics, s. 703 och Rea, S. A. (1984), Efficiency Implications of Penalties and Liquidated
Damages. The Journal of Legal Studies, s. 147. Aven Olsen, L. (1986), Ersittningsklausuler:

254



ALLMANT OM JAMKNING | 9.2

Ar 2015 kom emellertid tva fall frin engelska Supreme Court. Det ena
fallet rérde miljonbelopp medan det andra rérde en parkeringsbot pa 85
pund. Bida gillde emellertid relationen mellan det avtalade beloppet
och skadan. Av den avgérande formuleringen framgick bland annat att
forbudet mot penalty clauses ansdgs vara »an ancient, haphazardly con-
structed edifice which has not weatherered well«.*® Domstolen avskaf-
fade emellertid inte helt férbudet mot att anvinda klausultypen, men
forbudet har efter rittsfallen blivit mer nyanserat.”

Inte heller f6r svenskt vidkommande ir avtalsfriheten obegrinsad.
Till exempel kan ett avtalsvillkor jimkas eller limnas utan avseende i
enlighet med 36 § avtalslagen, vilken ir tvingande.*® Jimkning innebir
att ett avtalsvillkor tillimpas med annat innehill 4n vad som fsljer av en
korrekt utford tolkning. Att ett villkor limnas utan avseende innebir
att det betraktas som obefintligt.***

Jamkning och 3sidositta férutsitter ett dessférinnan faststillt avtals-
inneh3ll, »férst miste en bestimmelses innebdrd och tillimplighet fast-
stillas innan dess skilighet provase.’”” Dirutéver krivs att parterna har
olika uppfattning om avtalets (eller enskilda avtalsvillkors) skilighet,
och att den part som har dberopsbérdan aberopar omstindigheter till

vite och andra avtalade ersittningar vid kontraktsbrott, s. 42 ff. redogér for dessa bada klau-
sultyper.

$83. Cavendish Square Holding BV. v. Talal El Makdessi, p. 3.

584. Zimmermann, Art 9:509: Agreed Payment for Non-performance, s. 1543.

585. SOU 1974:83. Generalklausul i fdrmégenhetsritten, s. 16.

586. Proposition 1975/76:81 med forslag om dndring i lagen (1915:218) om avtal och
andra rittshandlingar pd fSrmogenhetsrittens omride, m. m,, s. 34. Nedan kommer jag
att anvinda »bortse ifrine och »3sidosittandes synonymt med »limna utan avseendes.

587. Adlercreutz, A. och Gorton, L. (2010), Avtalsritt I, s. 118.

255



KAPITEL 9 | JAMKNING AV AVTALSVITEN

stdd for jimkning. En eventuell forindring av avtalsinnehallet kommer
dirfor ske till fsrmin for ena parten och till nackdel f6r den andra.’®®

Jamkning aktualiseras inte om avtalet genom tolkning fir ett inne-
hill som om det hade jimkats. Ett exempel pa detta ir de tolkningsreg-
ler som siger att friskrivningar i standardavtal ska tolkas restriktivt.*®
Under forutsittning att ett avtalsvite tolkas enligt denna tolkningsregel
skulle rittsverkan bli densamma som om jimkning skett och skil for
jimkning foreligger dirfdr inte lingre.

9.2.2  Jamkning och dsidosittande enligt typ (1)

Rittsverkan vid jamkning av typen (1) ir att det oskiliga vitesbeloppet
korrigeras och sedan fylls ut med ett annat belopp, 6ver- eller understi-
gande det tidigare.”® Fér detta slags jimkning finns siledes f5ljande al-
ternativa utfall.

(9.1) Vitesbeloppet jimkas till ett hogre belopp (ruppite).
(9:2) Vitesbeloppet jimkas till ett Eigre belopp (»nedit«).

Jamkning féljer i detta fall av tillimpning av en positiv tvingande norm.
Normen korrigerar villkoret genom att forst eliminera det och direfter
fylla ut det. En motsvarande utfyllning saknas vid tillimpning av nega-
tiva tvingande normer. En sidan norm korrigerar vitesbeloppet endast
genom eliminering, det vill siga det som lagtexten kallar »limnas utan
avseende«. Detta hindrar i sig inte att utfyllning kan ske, men om sé

588. Munukka, J. (31 december 2012), Lag (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar
pé formigenhetsrittens omrdde 36 §, avsnitt 2.1: »Jimkning sker oftast i form av en littnad
av en parts borda eller ett bortfallande av en befogenhet hos motparten. (...) Slutresul-
tatet ska bli en f6r bida parterna skilig nivi, utan punitiva inslag.«

$89. Se litteraturen i fotnot nr 547.

590. Se till exempel skiljendmndens uttalande i Svea hovritts domi m3l T 1085 — 11,
»ProfilGruppen mot KPMGe, att den inte kan »ndja sig med att konstatera att ansvars-
begrinsningen ir oskilig; den miste ge begrinsningen ett godtagbart innehill«.
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sker, sker den genom tillimpning av dispositiv ritt, det vill siga andra
normer in den negativa tvingande norm som asidosatte avtalsinnehil-
let.

Distinktion mellan jimkning och asidosittande och dirmed mellan
positiva och negativa tvingande normer ir sirskilt relevant vid frigan
om ett avtalsvillkor ir oskiligt enligt lag (1994:1512) om avtalsvillkor i
konsumentférhillanden med hinvisning till ridets direktiv 93/13/EEG
av den s april 1993 om oskiliga villkor i konsumentavtal. Enligt artikel
6.1 i direktivet ska medlemsstaterna bland annat foreskriva att oskiliga
villkor som anvinds i avtal som en niringsidkare sluter med en konsu-
ment inte ir, pa sitt som nirmare stadgas i medlemsstaternas nationella
ratt, bindande f6r konsumenten. Vidare giller enligt beaktandesatscrna
att medlemsstaterna ska sikerstilla att oskiliga villkor inte férekommer
i avtal som niringsidkare sluter med konsumenter.

Ett avtalsvillkor som omfattas av direktivets tillimpningsomride fir
enligt EU-domstolen inte jimkas utan ska — om det ir oskiligt och dir-
med inte bindande — asidosittas. Direfter kan avtalet eventuellt fyllas
ut med en dispositiv rittsnorm.*’

EU-domstolens uppfattning av hur direktivet (numera) ska tillimpas
ar oférenlig med hur de svenska férarbetena uppfattade direktivet. I
forarbetena berdrdes uttryckligen frigan om jimkning enligt 36 § och
dess forenlighet med direktivets krav pi att ett oskiligt villkor inte ska
binda konsumenten. Utredningens lisning av »inte ska binda« var att

s91. Detta framgar av C-618/10, Banco Espafiol de Crédito, p. 73, C-488/11, Asbeek
Brusse och de Man Garabito, p. 57 och 60, C-26/13, Kisler och Kaslerné Ribai, p. 80
och 82 samt C-482/13, C-484/13, C-485/13 och C-487/13, Unicaja Banco SA och
Caixabank SA, p. 29. Se iven Munukka, ]. (2017), 36 § avtalslagen som universalverktyg mot
Sriskrivningar och ansvarsbegrinsningar i Stockholm Centre for Commercial Law. Arsbok
IX., s. 228 och Bernitz, Standardavtalsritt, s. 174 ff.
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sregeln i vart fall ger utrymme fér den tolkningen att de nationella la-
garna skall foreskriva att ett oskiligt villkor inte blir gillande mot kon-
sumenten enligt sitt innehall« och att detta innebar att den svenska re-
geln med méjlighet till jimkning kunde behillas.>? I och med rittsfallen
frin EU-domstolen kan konstateras att férarbetenas slutsatser i denna
del numera ir felaktiga.’”

Ett pastitt specialfall av jimkning nedat ir jamkning till noll, vilket
enligt uttalanden i litteraturen likstills bide med »limnas utan avseende«
som ogiltighet.”* Detta 3r emellertid inte samma sak, eftersom jimk-
ning och limna utan avseende bygger pi tillimpning av olika slags
tvingande normer (vilket i sig ir méjligt i och med hur 36 § 4r konstru-
erad) och fir olika konsekvenser fér den skadelidande. Eftersom jimk-
ning, men inte dsidosittande, utesluter tillimpningen av den dispositiva
ritten sivitt giller den del som jimkats (eftersom den dispositiva ritten
bara kan tillimpas vid en lucka, och sidana existerar inte vid jamkning),
saknar den skadelidande méjligheter att fi ekonomisk ersittning for
overtridelse av huvudforpliktelsen. Detta utgdr i sig ingen skillnad mot
att vitesbeloppet jamkas till ett belopp storre 4n noll. I samtliga dessa
fall omfattar rittskraften méjligheten att i en senare process yrka ersitt-
ning for 3terstiende del, om det jimkade beloppet understiger skadan.
Den skadelidande ir dirfér enligt 17 kap. 11 § rittegingsbalken frhind-
rad att pa nytt vicka talan i saken.

592. Ds 1994:29. Oskiliga avtalsvillkor m.m. InfStlivande med svensk ritt av EG:s
direktiv om oskiliga villkor i konsumentavtal, s. 66 f. Se iven Regeringens proposition
1994/95:17. Oskiliga avtalsvillkor m.m. Inf8rlivande med svensk ritt av EG:s direktiv
om oskiliga avtalsvillkor i konsumentfdrhillanden, s. 55 f. fér samma slutsats.

593. Munukka, 36 § avtalslagen som universalverktyg, s. 228 f., Bernitz, Standard-
avtalsritt, s. 181 f. och Bernitz, U. (2019), Oklarhetsregeln och oskiliga avtalsvillkor: ny ratts-
utveckling for konsumentavtal. Svensk Juristtidning (pre-print), vid fotnot nr 61-63.

594. Grdnfors, K. och Dotevall, R. (2016), Avtalslagen: en kommentar, s. 213.
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Ett annat specialfall r om vitesbeloppet jimkas till det positiva in-
tresset. Rittsverkningarna i form av en betalningsskyldighet av en s3-
dan jimkning (med anvindning av en positiv tvingande norm) blir des-
amma som om en negativ tvingande norm har tillimpats och den lucka
som uppstir fylls ut med den dispositiva regel som ger ersittning enligt
det positiva intresset. Det 4r ocks3 enbart i denna situation som det ir
oklart om en positiv eller negativ tvingande norm har anvints.

Om avtalsvitet i dess helhet istillet dsidositts innebir det att skade-
stind kan krivas enligt samma regler som om avtalsvitet inte hade fun-
nits. Om asidosittandet enbart giller vitesbeloppet innebir det att den
skadelidande maste styrka skadan men att 6vriga delar kvarstir.

9.2.3  Jimning och &sidosittande enligt typ (2)

Jamkning enligt typ (2) skiljer sig frin ovanstiende jimkning. Vid jamk-
ning enligt typ (2) jimkas istillet den norm som gor avtalsvitet exklu-
sivt. Mot bakgrund av vad som framgir av kapitel 8, att den dispositiva
ritten inte innehiller nigon sidan norm, ir det frimst andra slags nor-
mer som ger denna rittsverkan, till exempel avtalsnormer genom en sole
remedy-klausul.>> Sidana normer kan jimkas eller 3sidosittas enligt £51-

jande.

(9:3) Normen jimkas —> ersittning enligt avtalsvitet samt i olika
hég grad ersittning enligt dispositiv ritt beroende pd hur
jimkningen sker.

(9-4) Normen limnas utan avseende — normen existerar inte.
Rite till ersitening enligt avtalsvitet samt det positiva intres-
set for den del av skadan som &verstiger vitesbeloppet.

De ekonomiska effekterna av jimkning enligt typ (1) eller typ (2) kan

bli desamma. Den avgdrande skillnaden ir istillet de processrittsliga

595. Se avsnitt 8.2.1 ovan.
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konsekvenserna. Om jimkning sker enligt (1) innebir det enbart en for-
indring av vitesbeloppet. Detta gér att den skadelidande inte behover
visa vare sig skada eller vardsldshet for att det jimkade vitesbeloppet ska
betalas ut. Diremot saknar parten méjlighet att, om vitesbeloppet jim-
kas till ett belopp ligre in det positiva intresset, s6ka ersittning for den
del av skadan som inte ersitts av vitesbeloppet. Den skadelidande har
inte heller méjlighet att i en ny process dterkomma och kriva denna
iterstiende del, eftersom en sidan process omfattas av rittskraften i den
férsta domen. Vid variant (2) intriffar inte den jimkade normens ritts-
verkan, och den skadelidande har méjlighet att i samma process s6ka
ersittning enligt dispositiv ritt och enligt det positiva intresset.>

9.3 NUVARANDE OCH TIDIGARE LAG-
STIFTNING

Fore avtalslagen saknades regler om jimkning av avtalsviten.””” Detta
gjorde rittsliget okomplicerat, eftersom avsaknad av regler ocksd inne-
bar avsaknad av majligheter till jimkning. Sjégren skrev att ocavsett hur
behjirtansvirt det in ma vara, »den svenska domaren icke anser sig ega
befogenhet att nedsitta ett vite, som kan synas oskiligt«.’®® Almén kon-
staterade i sin kommentar till kdplagen, att det innan avtalslagen tridde
i kraft gillde att »[i]cke ens i det fall, att vitet stitt i uppenbart missfor-
hillande till képarens intresse i avtalets fullgérande, torde enligt forut
gillande svensk ritt 4t domstol kunnat inrymmas nigon diskretionir

596. Det var ocks si som ProfilGruppen i férsta hand lade upp sin talan i milet mot
KPMG (se nedan).

597. NJA II 1915, n:r 5:1. Lag om avtal m.m. pi. formdgenhetsrittens omride,
s. 269 ff.

598. Sjogren, W. (1903), Anm. af Julian Serlachius: Léirobicker i Sakritt och
Obligationsritt. Tidsskrift for Retsvidenskab, s. 204.
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befogenhet att nedsitta beloppet«.®® Fehr ansig att det i svensk ritt inte
fanns nagra mojligheter att jimka avtalsviten samt att det i »dfrigt fore-
finnas 3fven de lege ferenda betinkligheter mot domarens ritt att ned-
sitta vite, namligen ur rittssikerhetens synpunkt«.®®

Som ett exempel pa rittstillimpningen frin tiden fore avtalslagen
kan nimnas NJA 1898 s. 117.

Enligt ett certeparti itog sig befilhavaren att frin England frakta
minst 1 150 och max 1 285 ton jirnrér. Fartyget hade utéver denna
last ritt att komplettera sin last frin andra befraktare. Frakten ut-
gjorde 6 shilling for varje ton jirnrér. Enligt certepartiet utgick ska-
destdnd med det beriknade fraktbeloppet vid fall av bristande upp-
fyllelse. Firman stimde befilhavaren for avtalsbrott, vilket bestod av
att han i strid med avtalet f5rst lastat 150 ton jirntackor. Denna yt-
terligare last gjorde dels att jarnréren fick lastas om frin en annan kaj,
vilket ledde till dréjsmal, dels att — eftersom fartyget hade en mindre
maxlast in vad tidigare uppgetts — 1 138 ton jirnrér kunde lastas, det

599. Almén, T. och Eklund, R. (1960), Om kip och byte av Iés egendom: kommentar till
lagen den 20 juni 1905, s. 320. Ett liknande uttalande fSrekommer i Almén, T., Eklund,
R., och Nordstrém, T. (1997, urspr. publ. 1968), Lagen om avtal, s. 140. Bida uttalanden
iterfinns ocksd i dldre upplagor av respektive kommentar. Se for detta, Almén, T.
(1916), Lagen om avtal och andra rittshandlingar pd fsrmégenhetsrittens omrdde av den 11 juni
1915 samt dirav foranledda forfatningar: med litteraturhinvisningar och forklarande
anmirkningar, s. 214 samt Almén, T. (1906), Om kdp och byte af lés egendom: kommentar till
lagen den 20 juni 1905. Forra delen, Omfattande (§ 1-41, 5. 336.

600. Fehr, M. (1913), Om vitesbestimmelser i aftal enligt svensk ritt: en profforelisning,
5. 17.

2061



KAPITEL ¢ I JAMKNING AV AVTALSVITEN

vill siga 12 ton eller ca 1 % mindre 4n vad som avtalats. Radhusrit-
tens dom, vilken faststilldes av alla instanser, ddmde ut skadestind
enligt avtalet.®”!

Denna svenska instillning till parternas avtalsfrihet férklaras av Gene-
ralklausulutredningen, nir den gick igenom grunderna fér den da gil-
lande férmogenhetsrittsliga lagstiftningen och dess tillkomst under
1900-talets férsta decennier.

Dessa lagar priglas av den sedan gammalt férhirskande uppfatt-
ningen att en inom det formdgenhetsrittsliga omridet i laga form
och utan viljefel tillkommen rittshandling s gott som undantagslost
skall vara bindande f6r den som har foretagit rittshandlingen. Lag-
stiftaren har betraktat avtalskontrahenterna som tvé socialt och eko-
nomisket likstillda parter och har i konsekvens hirmed 6verldmnat at
dem att sjilva ta till vara sina intressen.®”

Instillningen till jimkning var liknande i Danmark och Norge. Enligt
finsk ritt, som liksom Sverige i dessa delar fortfarande anviinde 1734 ars
lag, fanns diremot enligt Serlachius méjlighet att sitta ner ett vite som
var »éfverhdfvan hogte till ett skiligt belopp. Om denna méjlighet f6r
domstolarna inte fanns skulle anvindningen av avtalsvitet leda till s3
svira missbruk, att »detsamma s3som sidant, si snart sagdt oumbirligt
det in ir, miste helt och hallet ogillas« samt huruvida en domstol »eger

6o1. Ireferatet anvinds skadestdnd for det som i avhandlingen kallas avtalsvite. Hir
kan ocks3 noteras att ersittningen beriknades med utgingspunke i den faktiska lasten,
1 185 ton. Med 6 shilling i frakt per ton blev skadestindet 6 / 20 x 1 185 = 341,4 pund
vilket ocks3 var det omstimda beloppet. Konsekvent applicerat skulle det i s fall inne-
bira att ju nirmare den avtalade mingden, desto hgre skulle skadestdndet bli same att
om ingen last alls togs med skulle skadestindet logiskt sett bli noll.

602. SOU 1974:83, s. 31. Se dven prop. 1975/76:81, s. 100 f&r en liknande beskriv-
ning.
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nimda befogenhet, dirom limnar 1734 drs lag icke nigot tvifvel
frigt«.*” Denna ldsning av 1734 ars lag kritiserades emellertid av Sj6-
gren, som ansdg att mojligheten att sitta ner ett oskiligt vite inte var
befogad och att det kunde »ifrigasittas huruvida icke det, som man hir-
med skulle vinna i billighet, mer in uppviges af hvad man skulle férlora
i rittssikerhet«.*

Med avtalslagen infordes méjligheten att jimka vitesbeloppet nedat.
Enligt den davarande 36 § fick vitet »nedsittas efter ty skiligt provas,
siframt utkrivandet av vad utfist blivit finnes vara uppenbart obilligt.
Bestimmelsen motiverades med behovet att begrinsa den radande fri-
heten att avtala viten till hur hoga belopp som helst och att det »maste
sikerligen mingen ging kinnas i hég grad motbjudande f6r domaren
att nodgas utdéma viten, vilka uppenbarligen Sverstiga rimlighetens
grinser«. Med kravet pa uppenbart obilligt menade man att risken f6r
missbruk fran rittstillimparen minimeras. Av ett med nddig varsamhet
priglat handhavande skulle inte heller stadgandet uppmuntra till kon-
traktsbrott eller ge upphov till obefogad vigran att gilda ett forverkat
vite.5%

Nigon diskussion om méjligheten att jimka uppit férekom inte i
forarbetena. Detta nimns inte heller i ndgon litteratur fran perioden
som den gamla 36 § var i bruk. Detta kan forvisso ha sin férklaring i

603. Serlachius, J. (1902), Larobok i obligationsrittens allmdnna del enligt finsk ritt, s. 21 f.
Stdd for uppfattningen hittade Serlachius bland annat i domarreglerna. Se dven ritts-
fallsreferateti (1915), Tidskrift utgiven av Juridiska Féreningen i Finland, s. 301 ff. med
rubriken »Eger domstol profva, huruvida utfist aftalsvite 4r oskiligt?« enligt vilken
domstolen dsidosatte ett vite, »d3 icke ens pisttts att bolaget genom Petter Rovios fore-
nimnda uraktl3tenhet tillskyndats nigon skadae.

604. Sjdgren, Anm. af Julian Serlachius: Lirobscker i Sakritt och Obligationsritt, s. 304.

60s. Forslag till lag om avtal och andra rittshandlingar pi férmogenhetsrittens
omride m.m., s. 149 ff. (i forslaget dterfinns jimkningsbestimmelsen i 37 §).
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bestimmelsens lydelse. Samtidigt ir Rodhes uttalande belysande for sy-
nen pi viten, att »[e|rfarenheten visar att avtal ofta triffas om alltfor
héga vitesbelopp« utan att redovisa nigra beligg for pastiendet.*® Detta
kan i sin tur jimféras med de mer nutida Gorton och Kihlman. Gorton
skriver att »den schabloniserade ersittningen ofta ir timligen lig i for-
hillande till vad en skadestindsersittning skulle ha givit« medan Kihl-
man menar att »[i] allminhet har viten en ansvarsbegrinsande funkt-
ion«.*”” Inte heller for dessa uppfattningar dberopas nigot stdd, och att
viten har en sidan ansvarsbegrinsande funktion ir — mot bakgrund av
kapitel 8 — tveksamt.*® Vad giller rittspraxis dir jamkning har utgjort
huvudfrigan iterfinns mestadels notisfall.*

Med den nuvarande 36 § togs de speciella reglerna om jimkning av
viten bort. Jimkning skulle i fortsittningen goras enligt den nya be-
stimmelsen, vilken ocks3 gav méjlighet att limna vitet utan avseende.*'’
Generalklausulutredningen gjorde en rad generella uttalanden om vi-
ten, bland annat att det inte fanns anledning att i jaimkningshinseende
gora skillnad mellan viten »som antas ha till uppgift att utgéra en pafslid
av penal karaktir« och sidana villkor »som har till syfte att ge en part en
normaliserad ersittning for ett sirskilt slag av férlust«. Den forsta sorten
kallas ocks3 for typiska viten. Men oavsett detta kan domstolen vid en
uppkommen friga om jimkning behdva beakta om vitesbeloppet ir satt
»att forekomma det handlingssitt som medfort att vitet utgir« eller om
det ir en normaliserad ersittning for forlust.®!!

606. Rodhe, K. (1956), Obligationsritt, s. 595. Jfr Gorton, Négot om 36 och 38 §§, s. 109.

607. Mig veterligen finns ingen svensk empirisk studie i imnet.

608. Kihlman, J., Munukka, J., och Svensson, O. (2017), Képlagen: en kommentar,
s, 612.

609. Olsen, Ersittningsklausuler, s. 99 ff. Jfr emellertid NJA 1964 s. 532 dir hiradsrit-
ten satte ner vitet till hilften men dir ndgon prévning av jimkningsfrigan aldrig gjordes
av Hagsta domstolen.

610. SOU 1974:83, 5. 124 f.

611. A.a.s. 170.
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Savitt giller de allminna fSrutsittningarna f8r jimkning ansdg ut-
redningen att de synpunkter som anférdes i den tidigare formuleringen
av 36 § och motiven dartill till stor del beh&ll sin giltighet. I férgrunden
for beddmningen skulle dirfor vid typiska viten férhillandet mellan
overtridelsens karaktir och den ekonomiska forlusten 4 ena sidan samt
vitets belopp 4 andra sidan hamna i férgrunden. Hinsyn skulle dven tas
till det intresse som den berittigade i Svrigt kan ha haft i handlingens
foretagande eller underlitande och till omstindigheterna vid vitesbe-
stimmelsens tillkomst. Utredningen papekade vidare att det vid till-
limpningen av den nya 36 § maste uppmirksammas att de allminna for-
utsittningarna for jimkning uppmjukas och att domstolarna dirfér far
storre frihet att jimka in tidigare.*"

Vad giller klausuler av reparativ karakeir (s3 kallade normativa ska-
destand), »har man att bedéma om jaimkning skall kunna ske p3 grund
av att forlusten i det sirskilda fallet klart understiger det faststillda be-
loppet«.t”

Som ett exempel tas att om ersittningen som siljaren betingar sig
klart dverstiger det positiva kontraktsintresset torde forutsittningar for
jimkning ofta foreligga. Utredningen menade ocksi att det bor finnas
mdjlighet att med stéd av generalklausulen jaimka inte bara fér héga vi-
ten utan ocksd viten och motsvarande ersittningar som har blivit for
laga, under férutsittning att »den som ir skyldig att utge vitet fritagit
sig fran ersittningsskyldighet i 6vrigte.®™

Till skillnad frin utredningen var departementschefen tveksam till
mdjligheten att jimka uppat, och menade att det sillan »torde bli aktu-
ellt att tillimpa generalklausulen f6r héjning av ett avtalat vite«. Han
gav emellertid nigra exempel pa nir detta indi kan ske, som om »ex-
empelvis en vitesklausul i ett avtal mellan niringsidkare och konsument

612. A.a.s. 170 f. Samma synpunkter terkommer i prop. 1975/76:81, s. 140.
613. SOU 1974:83, 5. 171.
614. A.a.s.172.
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i realiteten innebir en begrinsning av ett skadestindsansvar som annars
skulle 3vila niringsidkaren och det avtalade beloppet framstir som
oskiligt ligt«. Aven en Sverligsen part som drivit igenom ett villkor
som innebir en sidan betydande begrinsning av hans ersittningsskyl-
dighet kan f3 finna sig i att ersittningen jaimkas uppat, sirskilt om mot-
parten kan visa att han har gjort en férlust som avsevirt Sverstiger den
i avtalet foreskrivna ersittningen.*”

I vrigt instimde departementschefen med utredningen, bland annat
att det i forsta hand vid tillimpning av 36 § vitets belopp bor ses i relat-
ion till dvertridelsens karaktir och den ekonomiska férlusten. Vidare
bor det intresse som den berittigade har av att den vitessanktionerade
handlingen foretas eller underlits samt omstindigheterna vid avtalets
tillkomst och indrade férhillanden tas hinsyn till.

I Generalklausulutredningen och i propositionen nimns den dispo-
sitiva ritten som det relevanta jimfdrelsematerialet vid skilighetsprov-
ningen. Utredningen citerade ett uttalande frin férarbetena till den di-
varande lagen om avtalsvillkor i konsumentférhillanden.*'®

De rittstillimpande myndigheternas beddmning skall alltsi ske med
utgangspunkt i en jimfSrelse med de verkningar som skulle folja av
gillande rittsregler, frimst da koplagens dispositiva bestimmelser.
Nir det giller att beddma hur stora avvikelser frin dessa regler som
skall tolereras har man givetvis att beakta i vad man de aktuella rites-
reglerna verkligen aterspeglar det rittstillstind som under ridande
samhillsférhillanden anses &nskvirt.*"’

615. Prop. 1975/76:81, s. 142.

616. SOU 1974:83,s. 137 1.

617. Kungl. Maj:ts proposition till riksdagen med forslag till lag om f5rbud mot
otillbérliga avtalsvillkor, m.m. Proposition 1971:15, s. 71. Denna ir numera ersatt av
lagen (1994:1512) om avtalsvillkor i konsumentférhillanden.
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Motsvarande 6verviganden kunde enligt utredningen liggas till grund
tor tillimpningen av generalklausulen, dven om det miste tas hinsyn till
de enskilda variationerna. I bide utredningen och propositionen uppre-
pas detta, och bida betonade forlusten som det visentliga jimforelse-
materialet.®'®

Avslutningsvis 4r den litteratur som publicerats efter att den nya 36
§ infordes enig kring méjligheten att jimka viten i bida riktningar.
Emellertid forekommer alltjimt en skillnad dir jimkning nerit fram-
stills som vanligare. Tidigare har nimnts Olsens framstillning, som till
stora delar bestar av en redogdrelse for den gamla 36 § (som av naturliga
skil enbart handlar om jimkning nedat). I férhillandet mellan jimkning
uppit och nedat enligt den nuvarande 36 § ir hon emellertid neutral och
skriver att »[d]en restriktiva hillningen betriffande jimkning uppit kan
tinkas motsvara en liknande restriktivitet betriffande nedsittning av
alltfdr hoga viten«.*"”

von Post inleder med att det finns tv3 olika sorters viten, dir den ena
kan sigas ha syftet att part inte ska bete sig pa ett visst sitt och ha penal
karaktir medan den andra typen avser normaliserade ersittningar samt
att domstolen vid sin beddmning bér beakta vilken typ av vite det ir
friga om.*”® Han tilligger ocks3 att tanken ir att om det rér sig om ett
vite som innefattar en normaliserad ersittning, ska vitet nigorlunda
svara mot en uppkommen forlust. Han hinvisar vidare till relationen
mellan forlusten och vitesbeloppet som relevant samt ocksa det intresse
av fullgbrelse som borgeniren kunnat tinkas ha. Nir det giller norma-
liserade ersittningar bor man ta hinsyn till om forlusten i det enskilda
fallet klart understiger det avtalade beloppet, och att om ersittningen

618. SOU 1974:83, s. 170 och Prop. 1975/76:81, s. 142.
619. Olsen, Ersittningsklausuler, s. 121.
620. von Post, Studier kring 36 § avtalslagen, s. 198 med hinvisning till SOU 1974:83.

267



KAPITEL ¢ | JAMKNING AV AVTALSVITEN

klart dverstiger det positiva kontraktsintresset bor jimkning kunna
ske.®!

Gorton och Samuelsson anser att 36 § »har i svensk ritt ansetts kunna
anvindas som grund for att jimka vitesklausuler bide upp och ner«.*?
De anger att utgdngspunkten ir att viten kan tinkas vara fér héga och
att de dirfor ska kunna nerjusteras med tilligg att det »forefaller mera
vara for reciprocitetens skull som lagstiftaren i forarbetena konstaterar
att 3ven en jimkning uppit skall vara méjlig«.*”

I friga om jimkning finns forhillandevis manga avgéranden, dock
utan att de uttalanden som gérs ir speciellt omfattande. Som exempel
kan tas AD 2005 nr 28, dir ett anstillningsavtal innehdll en konkur-
rensklausul med avtalsvite p 1 000 000 kr att utges bland annat vid av-
siktlig &vertridelse av konkurrensklausulen. Domstolen konstaterade
att den anstillde avsiktligen hade dvertritt konkurrensklausulen samt
att detta inte hade skett i obetydlig omfattning men att klausulen skulle
jimkas. Den kom fram till att ett hégre vitesbelopp 4n 400 ooo kr inte
kunde anses skiligt mot arbetstagaren, utan att gbra nigon utforlig re-
dogérelse for skilen for jimkning.**

621. von Post, Studier kring 36 § avtalslagen, s. 200.

622. Gorton, L. och Samuelsson, P. (2005), Kontraktuella viten i Festskrift for Ingemar
Stshl, s. 87 med hinvisning till prop. 1975/76:81 och von Post, Studier kring 36 §
avtalslagen, s. 198 ff.

623. Gorton och Samuelsson, Kontraktuella viten, s. 87 f. Se ocksd Gorton, Ndgot om
360ch 38 §§, s. 107 ff.

624. Seiven AD 1991 nr 38 och AD 1992 nr 67, vitka samtliga handlade om jimkning
av konkurrensklausuler i anstillningsavtal. I 1991 irs fall jimkades vitesbeloppet frin
700 000 kr till 36 000 kr och i 1992 4rs fall frin 426 800 kr till 50 0oo kr. Se dven NJA
2012 5. 597, »Den férsenade kraftverksgeneratorne, p. 9, dir Hogsta domstolen nimner
méjligheten att i undantagsfall jimka ett avtalsvite i enlighet med 36 §.
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9.4 JAMKNING AV ANSVARSBEGRANS-
NINGAR

Aven ansvarsbegrinsningar och ansvarsfriskrivningar kan jimkas eller
asidosittas enligt 36 §. Att en ansvarsbegrinsning jamkas innebir i prak-
tiken att det belopp som den ersittningsskyldige ska utge blir hogre in
vad parterna har avtalat om. Detta innebir en »begrinsning av begrins-
ningeng, det vill siga den begrinsning av ersittningsskyldigheten som
foljer av ansvarsbegrinsningen inskrinks. Detta forutsitter att skadan
overstiger ersittningsskyldigheten enligt ansvarsbegrinsningen. En 6k-
ning av ansvaret skapas ocksi om ansvarsbegrinsningen 3sidositts, ef-
tersom den ersittningsskyldige i s3 fall far ersitta hela skadan.

Tidigare har det hivdats att det savite giller ansvarsbegrinsningar
finns en annan tvingande regel enligt vilken en ansvarsbegrinsning ir
ogiltig om det avtalsbrott som grundar skadestindsskyldigheten beror
pi uppsit eller grov virdsloshet.*”” Denna tvingande regel oméilig-
gjorde friskrivning frin sin egen grova vardsléshet.*’® Regelns rittsver-
kan gjorde att ansvarsbegrinsningen eller friskrivningen lamnades utan
avseende (eller en motsvarande formulering, till exempel att ansvarsbe-
grinsningen var ogiltig eller inte hade ndgon verkan), och istillet skulle

den skadelidande £3 full ersittning for skadan.

625. NJA 1992 5. 118, »Det inrasade bamba-taket« och NJA 1996 s. 118, »Den grovt
virdslésa skirbrinningen« brukar hinvisas till som de avgdranden som anger kriterierna
for vad som konstituerar grov virdsldshet. Se Samuelsson, P. (2011), Entreprenadavtal:
sdrskilt om dndrade forhdllanden, s. 261 ff. for en analys av rittsfallen samt Ramberg, J.
(1995), Négra synpunkter pd en skiljedom angdende ombyggnad av fartyg. Juridisk tidskrift vid
Stockholms universitet, s. 772 ff. f6r en kommentar hur en skiljedom férhiller sig till
1992 irs fall.

626. Lundmark, T. (1996), Friskrivningsklausuler: giltighet och rickvidd. Sarskilt om
friskrivning i kommersiella avtal om kép av lis egendom, s. 133.

269



KAPITEL 9 | JAMKNING AV AVTALSVITEN

Regeln ansigs folja av en allmin princip, och dess existens framhélls
i bide forarbeten och doktrin.®”” Emellertid synes flertalet forfattare
ndja sig med att konstatera att andra pastir att denna tvingande regel
finns, utan att sjilva ta stillning till principen eller rittsgrundsatsens f6-
rekomst.*”® Andra forfattare framhaller att ritesliget ir osikert.*”’

Diskussionen om denna regels forekomst och innehall 4r emellertid
i och med NJA 2017 s. 113 till stora delar verspelad. Med fallet har
Hogsta domstolen slagit fast att giltigheten hos en ansvarsbegrinsning
ska beddmas enligt 36 § avtalslagen utefter en virdering av alla forelig-
gande omstindigheter.®® Avgorandets konsekvenser kan visas genom
tv3 uttalanden i Bernitz’ Standardavtalsritt. I 2013 ars upplaga skriver

627. Proposition 1973:138. Kung. Majits proposition med forslag il
konsumentkdplag, m. m.; given Stockholms slott den § juni 1973, s. 138 (som fdrvisso
handlar om konsumentsammanhang men dir uttalandet gérs generellt).

628. Se till exempel Lundmark, Friskrivningsklausuler, s. 133 ff. som skriver att »det
brukar hivdas« att regeln finns, men att den f3r anses ha sitt frimsta stéd i 36 §.
Kleineman, J. (2008), Grov oaktsamhet som privatrittsligt principproblem i Festskrift till Lars
Heuman, s. 273 problematiserar frigan men utan att foresld en egen uppfattning.
Samuelsson, Entreprenadavtal, s. 259 ff. skriver att »vad som allmint framhalls vara en
allmin ritesgrundsats, nimligen att friskrivningar frin skadestindsansvar inte kan vid-
makthallas vid fall av styrkt grov vardsléshet.

629. Adlercreutz och Gorton, Avtalsratt II, s. 117, Johansson, S. O. (2015), Grov
vdrdsldshet och avtalsfrihet ~ var stdr vi i dag med ansvarsfriskrivningar? Juridisk Tidskrift vid
Stockholms universitet, s. 62, Bernitz, Standardavtalsritt, s. 116 f., Bengtsson, B.,
Ullman, H., och Unger, S. (2019), Allehanda om skadestdnd i avtalsforhillanden, s. 135 ff.
och Ramberg, J. och Ramberg, C. (2019), Allmdn avtalsritt, s. 275.

630. NJA 2017 s. 113, »Den &vertagna dverlatelsebesiktningene, p. 24. Avgdrandet
har kommenterats av Arvidsson, N. (2017), Avtalade ansvarsbegrinsningar. Kommentarer
med anledning av ett prejudikat om ogiltighet och jamkning i Modern affirsritt. En antologi, s.
71 ff., Munukka, 36 § avtalslagen som universalverktyg, s. 215 ff., Kleineman, J. (2018),
Professionsutovares ansvarshegrinsningar i Festskrift til Mads Bryde Andersen, s. 52§ ff. samt
Bernitz, Oklarhetsregeln och oskaliga avtalsvillkor (pre-print).
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han att »[d]et ir en viktig, okodifierad rittsprincip i svensk civilritt att
man inte kan med rittslig verkan friskriva sig frin ansvar for skada som
man villat uppsitligen eller genom grov vardsléshet«.”' I 2018 ars upp-
laga 4r motsvarande stycke mer avvaktande: »Mot bakgrund av HD:s
stillningstagande 2017 torde man inte lingre kunna dra en skarp grins
mellan friskrivning frin grov virdsloshet och vanlig vardsldshet pd
samma tydliga sitt som tidigare.<**

I avgdrandet hade en villafastighet képts for bostadsindamal. Ko-
parna var privatpersoner och képeskillingen var 9 miljoner kr. Infér
forsiljningen hade siljaren kopt ett avtalspaket av ett foretag (IBAB),
vilket innehéll bland annat en éverlatelsebesiktning. Priset for paketet
var 17 250 kr varav 7 9oo kr avsig dverlitelsebesiktningen. I samband
med kopet av fastigheten ingick képarna ett avtal med IBAB. Avtalet
hade rubriken »UPPRAGSBEKRAFTELSE betriffande Avtal om
6vertagande av utlitande avseende OVERLATELSEBESIKTNING av
fast egendome. For detta betalade kSparna 3 goo kr till IBAB.

Till uppdragsbekriftelsen var fogat IBAB:s allminna villkor, av
vilka det framgick att besiktningsmannens skadestindsskyldighet var
begrinsad till 15 prisbasbelopp, motsvarande 636 ooo kr. En motsva-
rande begrinsning fanns i de allminna villkoren mellan IBAB och silja-
ren. K6parna framstillde med anledning av pastidda fel skadestdndsan-
sprik mot IBAB pa drygt 1 900 000 kr, och menade att ansvarsbegrins-
ningen inte gillde eftersom besiktningsmannen varit grovt virdslés.

Tingsritten bifoll talan medan hovritten bifSll den savitt avsag
636 000 kr. Hovritten menade att virdsldsheten inte var grov och att
ansvarsbegrinsningen dirfér gillde. Hogsta domstolen meddelade
provningstillstdnd huruvida ansvarsbegrinsningen gillde, samt utgick

631. Bernitz, U. (2013), Standardavtalsritt, s. 103.
632. Bernitz, Standardavtalsritt, s. 116 f.
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frin att besiktningsmannen av virdsloshet underlitit att i besiktnings-
utlitandet notera de fel i fastigheten som hovritten funnit klarlagda, att
detta har orsakat k&parna skada motsvarande 1 802 558 kr samt att gra-
den av virdsldshet var dppen fér provning.*?

Dokumenten mellan kdparna och IBAB var enligt domstolen inte
alldeles tydliga men kunde oavsett deras rubricering inte tolkas som ni-
got annat in att IBAB fick anses tagit pa sig ett i skadestindshinseende
sjalvstindigt ansvar mot kdparna fér riktigheten av 6verlatelsebesikt-
ningen. Detta medforde att kdparna hade rit till ersittning f6r skada
som kdparna —inte siljaren — hade lidit till f6ljd av sidana fel eller risker
som besiktningsmannen av oaktsamhet underlitit att anmirka i det
Svertagna besiktningsutldtandet samt att ansvarsbegrinsningen som
skulle prévas i milet var den mellan kparna och IBAB.***

Domstolen pipekade att det i litteraturen fanns stod bade for upp-
fattningen att en part inte med rittslig verkan kan friskriva sig frin an-
svar £5r skada som har villats uppsétligen eller av grov vardslshet som
for uppfattningen att ritesliget gillande dessa frigor var mer eller
mindre osikert.*”® Enligt domstolen har emellertid efter inférandet av
36 § efter hand uppfattningen vunnit insteg, att frigan huruvida det
finns skal f6r att dsidositta en ansvarsbegrinsning pa grund av en skade-
gorares klandervirda agerande, inbegripet hans eventuellt grova vards-

18shet eller uppsitliga handlande, limpligen bér hanteras inom ramen
for 36 §.5%6

633. »Den Svertagna Sverlitelsebesiktningens, p. 11.

634. A.a.p.13.

63s5. A.a.p.21f.

636. A. a. p. 24 med hinvisning till Lundmark, Friskrivaingsklausuler, s. 113 ff.,
Adlercreutz och Gorton, Avtalsritt I1, s. 117, Lindskog, S. (2015), Jamkning i kommersiella
avtalsforhllanden i Aftaleloven 100 8r. Baggrund, status, udfordringer, fremtid, s. 305 ff.,
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Detta skulle ge méjligheter till »en mer flexibel tillimpning, anpassad
efter forhallandena i det enskilda fallet, in en beddmning som baseras pi
enbart allvaret i den skadestindsskyldiges beteende och som bara kan
resultera i act villkoret anses vara antingen giltigt eller ogiltigt«.*” Detta
var enligt domstolen ocksa i linje med rittsliget internationellt pa det
kontraktsrittsliga omridet.®®

Sammantaget ansig domstolen att frigan om en ansvarsbegrinsning
kan godtas numera i princip borde bedémas enligt 36 § avtalslagen. Hir
nimnde domstolen ocksa ett antal faktorer av betydelse: omstindighet-
erna vid avtalets ingdende, senare intriffade omstindigheter, forsik-
ringsmojligheter, graden av oaktsamhet samt parternas méjlighet att
precisera risken.*’

Domstolen gick direfter igenom skilighetsprévningen av ansvars-
begrinsningar vid dverlatelsebesiktning och sade dir f6ljande.

Ramberg, C. (2011), Skiljedom om jimkning av ansvarsbegrinsning, reklamation, rddgivar-
ansvar, skadestindsberikning och prisavdrag. Juridisk Tidskrift vid Stockholms universitet,
s. 929 ff., Johansson, Grov vdrdsldshet och avtalsfrihet, s. 62 och Hagstrem, V. (2011), Obli-
gasjonsrett, s. 659 ff. Noterbart ir att hilften av dessa har uttalat sig med anledning av
och till st8d f6r KPMG-domen.

637. »Den 6vertagna Sverlitelsebesiktningens, p. 25. Den senare tillimpningen kal-
las binir av skiljenimnden i KPMG-milet.

638. A. a.s. 26 med hinvisning till UNIDROIT artikel 7.1.6, PECL artikel 8:109
samt DCFR, artikel II1.-3:105(2). Detta kritiseras av Munukka, 36 § avtalslagen som
universalverktyg, s. 224, som anser att nigon »universell instillning om att grov oaktsam-
het inte ska utgdra en ensamt gillande tillricklig grund fér 8sidosittande av ansvarsbe-
grinsningar avseende annat in personskada kan dirfor inte utlisas av dessa instrument,
vilket ju dock HD:s beropande ger intryck av«. Se iven Kleineman, Professionsutivares
ansvarsbegransningar, s. 536, som med hinvisning till Munukkas artikel pipekar »ate det
finns en internationell uppfattning nimligen att grov oaktsamhet innefattar ¢ vart fall en
presumtion £Or att en ansvarsfriskrivning skall anses si oskilig, att den inte skall tillim-
pas.

639. »Den Svertagna &verlitelsebesiktningens, p. 27.
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En viktig och generell utgingspunkt f6r bedomningen av om en an-
svarsbegrinsning ir oskilig enligt generalklausulen ir om den fir an-
ses ge uttryck for en rimlig eller skilig omférdelning av risken mel-
lan parterna. Huruvida si ir fallet beror frimst pa vilka skyddsbehov
som gor sig gillande.**

Efter ett utforligt resonemang kom domstolen fram till att den aktuella
ansvarsbegrinsningen inte var oskilig i sig och att den inte heller var
oskilig vid en helhetsbedémning. Ett tungt skil for detta var att besikt-
ningsmannens uppdragsgivare inte var kdparna utan siljaren. Képarna
kunde dirfér inte med fog hysa samma tillit till besiktningsutlitandet
som till ett utlitande efter en besiktning utford av dem sjilva eller ut-
ford av en av dem anlitad besiktningsman.*! Genom att néja sig med
att ta ver en av siljaren bestilld och i dennes intresse utford overlatel-
sebesiktning hade képarna inte gjort vad de hade kunnat gora for att

640. A.a.p. 36.Seiven det kinda danska rittsfallet U.2002.1224H, »Tango Jalousie«.
Dir hade parterna ir 1925 triffat ett forlikningsavtal med anledning av tidigare avtals-
brott. I forlikningsavtalet forekom en klausul som pdminde om ett avtalsvite. Klausulen
hade enligt Hajesteret »karakter af en lebende bod i hele ophavsretsperioden« och inne-
bar att f&tliggaren utan motprestation »fik andel i indteegter ved ophavsretsudnyttelsen
af Tango Jalousie, si lenge sidan udnyteelse ville kaste indtxgter af sige. Detta gjorde
att forliggaren vkunnet nyde godt af, at Tango Jalousie blev en enestiende succes, uden
p4 noget tidspunkt at have biret nogen risiko for det modsatte«. Hojesteret fann att
dessa delar av avtalet var oskiliga enligt 36 § och dirfdr frin och med den 15 mars 1993
skulle betraktas som ogiltiga.

641. »Den &vertagna Sverlitelsebesiktningens, p. so. Hdgsta domstolens uppdelning
mellan siljaren respektive k&parnas niva pd den befogade tilliten har kritiserats av Ar-
vidsson, Avtalade ansvarsbegrinsningar, s. 85 och Kleineman, Professionsutdvares ansvars-
begrinsningar, s. s40.
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undvika eller minska den képarrisk som foljer med riskférdelningen en-
ligt 4 kap. 19 § jordabalken. Sammantaget ledde detta till att det inte
fanns tillrickliga skil att jimka ansvarsbegrinsningen.**

Denna syn, att fokus flyttas frin frigan om grov virdsloshet till en
helhetsbeddmning, var emellertid inte ny utan kunde skdnjas redan
2011. En skiljedom meddelad 2010 klandrades efter pasttt jiv och blev
dirmed offentlig och pd samma ging ocksd uppmirksammad i doktri-
nen.**® De resonemang som fordes i skiljedomen iterkommer till viss
del i 2017 rs fall

Omstandigheterna i skiljedomen var féljande. ProfilGruppen upp-
drog 4t KPMG att undersdka den finansiella statusen hos ett tyskt bolag,
vilket ProfilGruppen eventuellt ville képa aktier i. I uppdragsbrevet
frain KPMG hinvisades till KPMG:s allminna bestimmelser, enligt
vilka bland annat KPMG:s ansvarsbelopp var begrinsat till »maximalt
tva ginger det belopp KPMG erhillit som ersittning i enlighet med
uppdraget«. Ersittningen uppgick till drygt 400 ooo kr. ProfilGruppen
kopte 18 % av aktiernai det tyska bolaget. Betalningen gjordes dels kon-
tant med 1 100 000 euro, dels med 40 % av aktierna i hollindskt bolag,
vilka virderades till 600 000 euro. Cirka ett ir senare silde ProfilGrup-
pen aktierna for 1 euro.

ProfilGruppen pékallade skiljeforfarande och yrkade ersittning av
KPMG med dels 1 699 999 euro jimte rinta, dels att KPMG skulle betala
tillbaka arvodet om drygt 400 ooo kr. KPMG bestred med hinvisning
till bland annat att de allminna villkoren f6r uppdraget innehdll olika

642. »Den 6vertagna &verldtelsebesiktningen, p. s1 f. Se #ven Bernitz,
Okelarhetsregeln och oskdliga avtalsvillkor (pre-print), vid fotnot nr 61.

643. Skiljenimndens avgrande har kommenterats, forutom av de som férekommer
i fotnot 636, av Blomkvist, C. (2011), Med vederbérlig omsorg — en skiljedom om due diligence.
Juridisk Tidskrift vid Stockholms universitet, s. 299 ff.

644. Ordfbrande i sivil skiljenimnd som i »Den Svertagna 6verlitelsebesiktningen«
var Stefan Lindskog.
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former av ansvarsbegrinsningar. ProfilGruppen menade 4 sin sida dels
att ansvarsbegrinsningarna inte gillde, eftersom KPMG varit grovt
vardsldst, dels att ansvarsfriskrivningen inte var skilig och dirfér borde
jimkas enligt 36 § avtalslagen si att KPMG antingen ansvarade »fullt ut
eller till det hogre belopp som skiljenimnden finner skiligt«.

Nimnden konstaterade inledningsvis att det i uppdraget hade ingitt
att undersdka ett bolags finansiella status, och att det bland annat ingick
att utvirdera den risk som ett amerikanskt dotterbolag till det tyska bo-
laget utgjorde. N3gon antydan om det tyska bolagets riskexponering
forekom inte i rapporten.

Vid en sammanvigd bedémning kom nimnden fram till att under-
litenheten att redogéra for den ifrdgavarande riskbilden miste anses
oaktsam samt att »underlitenheten helt enkelt innebir att KPMG fun-
damentalt dsidosatt sitt uppdrag i det aktuella hinseendet«. Nimnden
konstaterade direfter att en ansvarsbegrinsning av det slag som f6relig-
ger i milet kan genombrytas, samt att detta ofta sigs kunna ske vid grov
vardsloshet pa den avtalsbrytande partens sida.

Enligt skiljenimnden skulle frigan i vad man en ansvarsbegrinsning
kunde sittas 3t sidan bedémas med utgdngspunke inte frimst i hur klan-
dervird skadegdraren ir utan vad som med hinsyn till samtliga omstin-
digheter framstar som en rimlig riskavvigning. I ett sidant fall kan den
risk som annars faller pd uppdragsgivaren begrinsas genom att upp-
dragstagaren tydliggdr de forutsittningar och inskrankningar som hiv-
dats gilla f6r uppdraget. Efter att ha gitt igenom hur den risk som upp-
draget innebar kunde ha frdelats kom nimnden fram till att begrins-
ningen med hinsyn till omstindigheterna var orimlig.**

Nimnden konstaterade direfter att 36 § mojliggor smidigare avvig-
ningar av vad som ir en rimlig riskférdelning. Detta forutsitter att risk-
fordelningen som féljer av ansvarsbegrinsningen miste anses orimlig

64s. Hir hinvisas till Lundmark, Friskrivningsklausuler, s. 142.
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(eller oskilig) betriffande ett visst skadestindsansprak. Nimnden avslu-
tade med att siga att en nivd pi 10— 25 ginger uppburet arvode framstir
som rimlig vid ett s3dant uppdragsférhillande som det i malet.**® Sam-

mantaget gjorde detta att beloppsbegrinsningen jimkades till 8 ooo 0oo
kr.647

9.5 NJA 2017 S. 113 OCH AVTALSVI-
TEN

Vid beddmningen av ett avtalsvites skilighet ir relationen mellan ska-
dan och den ersittning som f6ljer av avtalsvitet central. Av sirskild be-
tydelse for skilighetsbedémningen av en ansvarsbegrinsning ir numera
— i vart fall i friga om &Sverlatelsebesiktningar — den omférdelning av
risken som begrinsningen innebir. Nedan ska f6rst undersékas om detta
jamkningsskil fér ansvarsbegrinsningar dven utgdr ett jimkningsskil
for avtalsviten. Jag borjar med jimkning av typ (2), eftersom detta slags
jimkning av avtalsviten innebir jimkning av samma slags norm som
jimkas vid jamkning av ansvarsbegrinsningar. Direfter gérs en motsva-
rande undersdkning f6r jimkning enligt typ (1) av avtalsviten.

Vid jimkning eller dsidosittande av en ansvarsbegrinsning korrige-
ras begrinsningen av den dispositiva ritten till ersittning. Vid asidosit-
tande Sppnas méjlighet £6r skadestind enligt det positiva intresset och
vid jamkning utgir det belopp som rittstillimparen finner skiligt. Det
senare skedde i KMPG-fallet, dir den avtalsnorm som foreskrev att er-
sittningen enligt den dispositiva ritten var begrinsad till ca 800 ooo kr,

646. Kleineman, Professionsutovares ansvarsbegrinsningar, s. 546 papekar att »den tum-
regel som skiljenimnden valde fér jimkning, d.v.s. 10 — 25 ginger uppburet arvode ir
ju taget ur luften och varfér arvodet skall piverka ersittningens belopp framgir inte
lika lite som det belopp nimnden verkar ha tagit ur tomma luften.

647. »ProfilGruppen mot KPMGe« in fine. Hinvisning sker ocksi till SOU 1974:83, s.
180 f., PECL 8:109 och DCFR III. — 3:105(2) med tilligget att frigan om jimkning
miste avgdras efter en helhetsbeddmning.
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jimkades. Istillet blev dess begransande rittsverkan sidan att ersittning
enligt den dispositiva ritten istillet begrinsades till 8 000 ooo kr, och ef-
tersom denna skada hade bevisats av ProfilGruppen tvingades KPMG
betala detta belopp.

Detta slags jimkning av en ansvarsbegrinsning och jimkning av typ
(2) av ett avtalsvite innebir jaimkning av samma slags norm som gér att
avtalsvitet ir exklusivt. Framg3r denna regel genom tolkning av avtals-
vitet handlar bida fallen om jimkning av en avtalsnorm. Detta slags
jimkning av avtalsviten ir dirmed identisk med jaimkning av ansvars-
begrinsningar, och faller siledes inom det direkta tillimpningsomridet
for NJA 2017 s. 113. Dirmed kan de skil f6r jamkning som framgér av
NJA 2017 s. 113 appliceras direkt pa jimkning av typ (2) av avtalsviten.

Aterstir att se i vilken min NJA 2017 s. 113 kan tillimpas p3 jimk-
ning av typ (1) av avtalsviten. Om sd ir fallet innebir det att vitesbelop-
pet kan jimkas med hinsyn till om den omférdelning av risken som vi-
tet medfor ir oskilig eller orimlig. Hgsta domstolen papekade att en
ansvarsbegrinsning i ett avtal om 6verlitelsebesiktning innebir en risk-
forskjutning i forhallande till vad som annars skulle ha £8ljt av tillimp-
liga rittsregler.*® En motsvarande riskférskjutning behdver inte in-
triffa med ett avtalsvite, men givet att vitesbeloppet i ett exklusivt av-
talsvite understiger skadan uppkommer en motsvarande forskjutning
iven hir.

For att se i vilken man 2017 ars fall kan tillimpas for detta slags jimk-
ningar giller att utifrdn prejudikatet underséka i vilken min dess fast-
slagna rittsregel kan appliceras utanfor rittsfallets egentliga omrade.**
Detta kan till exempel ske genom att argumentera for att 2017 ars fall
uttrycker en allmin princip rérande skilighetsbeddmningar enligt 36 §
eller att det i jimkningshinseende inte ska goras nigon skillnad mellan

648. »Den dvertagna &verlitelsebesiktningens, p. 35.
649. Westberg, P. (2000), Prejudikattolkningens ABC i Normativa perspektiv:
festskrift till Anna Christensen, s. 612.
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jamkning av typ (1) eller (2) s3 linge de ekonomiska effekterna ir des-
amma.

Som exempel pi hur risken omférdelas kan tas féljande. En av av-
talsparterna drabbas av en skada pd 100 med anledning av motpartens
avtalsbrott. I avtalet finns en ansvarsbegrinsning med ett tak p3 20.
Detta gor att det ansvar som den skadevillande haft enligt dispositiv ritt
— 100 — begrinsas till 20. Den risk som den skadevillande tidigare burit
forskjuts siledes med 80 % till den skadelidande.

Med ett exklusivt avtalsvite p3 20 och en skada pd 100 uppkommer
samma slags riskforskjutning. Med samma skyddsbehov som i exemplet
finns det inget i 2017 3rs fall som gér att jaimkning pa grund av riskfor-
skjutning inte skulle vara tillimplig. Redan hir finns siledes anledning
att foresprika jamkning av avtalsviten pi denna grund. Prejudikatet och
dess hinvisning till omférdelningen av risken gér ingen skillnad mellan
de olika typerna av jamkning, utan synes enbart villkorad av de ekono-
miska effekterna. Om dessa ir desamma bor dirfor ocksa skilen for
jimkning vara desamma. Inte heller partsstillningen framstir som av
betydelse som grund fér jamkning.

En visentlig skillnad mellan ansvarsbegrinsningar och avtalsviten ir
att de senare kan jimkas bide uppat och nerat. Om vitet som i exemplet
ovan overstiger skadan kommer en eventuell jimkning att ske nedit
istallet £6r uppat. Detta ir ocksa den »traditionella« jamkningen av vi-
tesbeloppet. Ingenting i rittsfallet ger emellertid att riskforskjutningens
betydelse skulle vara begrinsad i endera riktningen, iven om domstolen
av naturliga skal enbart talar om en 8kning av ansvaret. Detta stirker
bilden att jimkning enligt typ (1) av avtalsviten kan géras i bida rikt-
ningar.

Domstolen betonar vidare betydelsen av senare intriffade omstin-
digheter och vikten av en helhetsbedémning, vilka bida forekommer

279



KAPITEL 9 | JAMKNING AV AVTALSVITEN

som allminna jimkningsgrunder enligt lagmotiven till 36 §.° Aven om
det som siigs om de ekonomiska effekterna enligt domstolen fir sirskild
betydelse i konsumentférhillanden papekas att en naturlig utgings-
punkt ir att ta fasta p3 effekten av villkoret och att ju mer Sverraskande
och ingripande denna ir f6r konsumenten, desto mer talar for en jamk-
ning.**'

Bortsett frin att domstolen talar om konsumentférhillanden fors
samma slags resonemang som i Generalklausulutredningen.®” Ju mer
skadan och vitesbeloppet skiljer sig, desto stérre skil for jimkning.
Detta giller dven utan hinsyn till en eventuell konsumentrelation.
Domstolen papekar ocksa att arten och graden av 6vertridelse bér be-
aktas. Brott mot en huvudférpliktelse kan i det sammanhanget tala for
jimkning jimfért med ett brott mot en biforpliktelse eller en forplik-
telse som annars kan anses vara av perifer natur.*>

Skilen i denna del £6r och emot jimkning ir desamma som tas upp
av Generalklausulutredningen som skil for jimkning av avtalsviten.
Utredningen nimner 4 ena sida 6vertridelsens karaktir och den ekono-
miska férlusten och 3 andra sidan vitesbeloppet samt att hinsyn ocks3
»bor tas till det intresse som den berittigade i &vrigt kan ha haft i hand-
lingens féretagande eller underlitande«.%

Domstolen tar ocksa upp — i fallet med en besiktningsman — att nir
han begrinsar sitt ansvar innebir det typiskt sett att hans uppdragsgi-
vare efter vad som foljer av begrinsningen fir sta risken f6r skada som
kan orsakas av att besiktningsmannen ir oaktsam, en risk som besikt-
ningsmannen annars skulle ha sttt for sjalv.

650. »Den dvertagna Sverldtelsebesiktningene, p. 30 respektive SOU 1974:83, s. 132
och 156.

651. »Den bvertagna 6verldtelsebesiktningene, p. 30.

652. SOU 1974:83,5. 170 f.

653. »Den Gvertagna dverlatelsebesiktningenc, p. 30.

654. SOU 1974:83, 5. 170.
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Ocksa detta resonemang kan appliceras pa avtalsviten. Till exempel
ir siljarens produktion férknippad med vissa osikerhetsfaktorer. Om
hon enligt avtalet ska leverera en viss produket till ett visst pris inom en
viss tid, innebir det att hon stir risken dels for att produktionen blir
forsenad, dels att den blir fordyrad. Med ett exklusivt vite som under-
stiger kdparens skada dverfors till viss del saljarens risk till kparen, och
det uppstar dirmed en motsvarande riskfSrskjutning som hos en an-
svarsbegrinsning.

I bada dessa fall ska frigan om skilighet avgéras med vilka skydds-
behov som kan goras gillande, givet att domstolens resonemang i 2017
ars fall kan abstraheras och tillimpas inom andra kategorier in besikt-
ningsmin. Hogsta domstolen vigde i 2017 rs fall koparens skyddsbe-
hov mot besiktningsmannens befogade intressen. Det saknas emellertid
anledning till att uttalandet inte skulle kunna abstraheras till att ocks3
omfatta betydelsen av parternas skyddsbehov i allminhet.®* Detta bér
innebira att parternas instillning till att bira risken fir betydelse f6r ski-
lighetsprévningen av ett avtalsvite.**® Hir kan till exempel vigas in par-
ternas instillning till att bira den risk som osikerhetsfaktorer knutna till
avtalsférhillandet innebir och hur den fordelas. Skyddsbehoven kan
ocksa framga genom de olika parternas verksamheter, sirskilt om om-
fattningen av dem skiljer sig 3t.

Som exempel kan tas en liten verksamhet med en enda stor kund —
till exempel en mindre tillverkare av delar och en multinationell biltill-
verkare — ir mer kinslig for riskerna med den egna produktionen in vad
dess motpart ir, som har helt andra méjligheter att sprida sina risker.*’
Det skadestindsansvar som det positiva intresset innebir i detta fall

6s5. For detta sitt ate generalisera ett prejudikat, se Westberg, Prejudikattolkningens
ABC, s. 611 f.

656. Lindskog, Jamkning i kommersiella avtalsforhdllanden, s. 320.

657. Se till exempel Shavell, S. (2004), Foundations of economic analysis of law, s. 351 for
ett liknande exempel.
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skulle kunna bli mycket stort i forhillande till omfattningen av motpar-
tens verksambhet, till exempel genom att biltillverkarens produktions-
linje maste stoppas. I sidana fall kommer ett exklusivt vite som under-
stiger skadan innebira att en del av siljarens risk flyttas &ver till kdpa-
ren. Skyddsbehoven omfattar i detta exempel i hégre grad siljaren in
kdparen, vilket gor att omférdelningen av risken i detta fall inte — i vart
fall inte pd denna grunden — ir oskilig.**®

Onm istillet vitesbeloppet hade dverstigit det positiva intresset hade
det inneburit att siljaren i in hogre grad burit risken 4n vad hon gjort
enligt det positiva intresset. Hir sker dirfér ingen omférdelning av ris-
ken utan istillet blir risken in storre for siljaren. Det ir emellertid oklart
om detta omfattas av 2017 ars fall som ett skil f6r jimkning. For att si
ska vara fallet krivs att skilen for jamkning pd grund av en oskilig eller
orimlig omfordelning av risken ir desamma som skilen f5r jimkning av
en oskilig eller orimlig fordelning av risken.

658. Att detta ocksd ir en Pareto-effektiv omfordelning av risken framgir av kapitel
10 nedan.
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IO EKONOMISKA MODELLER

10.1 INLEDNING

ETTA KAPITEL KOMMER att gi igenom tre olika
D ekonomiska modeller. Dessa modeller kommer i sin tur att

ligga till grund f6r nistkommande kapitel, dir avtalsvitets ef-
fekter for avtalsparterna ska férklaras nirmare. I denna forklaring har
modellerna en stor betydelse.

Kapitlets kirna ar hur olika avtalsvillkor paverkar parternas nytta.
Hur nyttan piverkas visas genom de olika modellerna, vilka frin ett
forenklat perspektiv och med bortseende frin en mingd mer eller
mindre irrelevanta faktorer visar hur variationer av avtalsvitet samt
yttre faktorer paverkar parternas nytta.

Fokus pi parternas nytta snarare an att avtal ska hillas gér att tyngd-
punkten flyttas fran det juridiske tillitna eller otillitna till det ekono-
miskt effektiva eller ineffektiva. Det innebir ocksi att grinsen mellan
effektiva handlingar som leder till fullgorelse och effektiva handlingar
som leder till avtalsbrott frsvinner.

10.2 UTGANGSPUNKTER

10.2.1 Incitament

I kapitel 2 redogjorde jag for vad det innebir att agera rationellt i av-
handlingens bemirkelse. I avsnittet nedan ska parternas preferensrelat-
ioner i sin tur kopplas till incitament, samt redogéras f6r hur dessa pa-
verkar varandra. Detta gors i syfte att pa ett bittre sitt kunna visa hur
parter agerar i en modellerad avtalssituation.
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Ordet incitament anvinds hir om nigot som ger aktorer skil att
agera, antingen genom handling eller genom underlitenhet.®** En hand-
ling kan dirmed ocksi ex post hirledas: om en avtalspart har handlat pi
ett visst sitt ir det fr att hon har haft incitament att handla pa just detta
satt.

Samtidigt kan ett incitament inte uppstd ur intet. Utgingspunkten
ir istillet en jamvike. Att ett socialt system, bestiende av rationella akto-
rer, ir i jimvikt innebir att varje aktor handlar sd att hon maximerar sin
egen nytta, givet hennes férvintningar om hur andra aktrer kommer
att handla samt hur dessa f6rvintningar infrias.*® Dirigenom uppkom-
mer en Nash-jamvikt, dir ingen av de inblandade fir en hégre nytta av
att indra sig, givet att motparten resonerar pa samma sitt.*' I en Nash-
jimvikt finns dirmed — med avhandlingens terminologi — inga incita-
ment till férindring.

Verkligheten innebir emellertid stérningar av jaimvikten, bland an-
nat genom slumpmidssiga hindelser. Slumpmissig betyder hir att parterna
inte med sikerhet kan forutsiga om hindelsen kommer att intriffa eller
inte.*”® Dessa hindelser kan vara av olika karaktir. De kan till exempel

659. Jag har nedan valt att bara tala om handling. Emellertid giller detta dven un-
derlitenhet om inget annat sirskilt anges.

660. Torsvik, G. (2006), Manniskonatur och samhallsstruktur: en kritisk introduktion till
ekonomisk teori, s. 78 f., ssmmanfattar detta som att »vi betraktar en situation dir ett
mycket stort antal aktdrer gér upp handlingsplaner, och niir var och en handlar efter sin
plan f3r vi en handlingsprofil, som genererar ett socialt utfall eller ménstere.

661. Se till exempel Fudenberg, D. och Tirole, J. (1991), Game theory, s. 11 ff. och
Dixit, A. K., Skeath, S., och Reiley, D. (2015), Games of strategy, s. 94 ff. for definitioner
av Nash-jimvikt. Se ocksd Shavell, S. (1980), Damage Measures for Breach of Contract. Bell
Journal of Economics, s. 473 fOr att se avtalsforhdllandet p3 detta site.

662. Definitionen ir himtad frin Blom, G. m. fl. (2005), Sannolikhetsteori och
statistikteori med tillimpningar, s. 6. Slumpens betydelse framkommer ocks3 i stort antal
ekonometriska artiklar, till exempel Holmstrdm, B. (1979), Moral Hazard and
Observability. Bell Journal of Economics, . 75, Holmstrém, B. och Tirole, J. (2011), Inside
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utgdras av utat synliga och verifierbara hiindelser som prisfall eller rin-
tehdjningar.
Kronologiskt kan hiindelseférloppet beskrivas enligt foljande:

(r0.1) 1. hindelse > 2. férindrad preferensrelation — 3. incitament
till fordndring — 4. handling = 5. fdrindring — 6. Skad
nytta.

Att en aktor inte befinner sig i ett avtalsforhallande kan i enlighet med
ovanstiende forklaras av hennes (och potentiella avtalsparters) prefe-
rensrelationer mellan alternativen ricke-avtalsforhillande« och »avtals-
forhdllande«. Preferensrelationen ir i sin tur kopplad till férvintad
nytta. Parten foredrar ett alternativ framfor ett annat om och endast om
det forra ger en hdgre forvintad nytta in det senare.®®

En part som inte ir i ett avtalsforhillande har en preferensrelation
mellan avtal och icke-avtal. Preferensrelationen ger henne en hégre
nytta utan avtal in den forvintade nyttan med ett avtal. For att parten
ska inga ett avtal kravs att hennes preferensrelationer forandras. En for-
andring beror i sin tur pé faktiska hindelser. Men alla faktiska hindelser
skapar inte forindringar av preferenserna. Dels kan en part oméjligen
uppfatta alla hindelser, dels skulle det leda till allefor héga transaktions-
kostnader om parterna skulle agera pa alla hindelser som de uppmirk-
sammar.

and outside liguidity, s. 18 £. for olika varianter av hur slumpen en annan variant av slum-
pens betydelse. Aven artiklar om ofullstindiga kontrakt inkluderar i regel nigon form
av stokastisk variabel, se till exempel Hart, O. och Moore, J. (1988), Incomplete Contracts
and Renegotiation. Econometrica, s. 757, Hart, O. och Moore, J. (1999), Foundations of
Incomplete Contracts. The Review of Economic Studies, s. 117 och Tirole, J. (x999),
Incomplete Contracts: Where Do We Stand? Econometrica, s. 745. Se iven Lindskog, S.
(2015), Jimkning i kommersiella avtalsforhallanden i Aftaleloven 100 ir. Baggrund, status,
udfordringer, fremtid, s. 319 f., som menar att identifierade risker — till skillnad frin
oidentifierade risker — kan prissittas.

663. Jfr kapitel 2 och Mas-Colell, A., Winston, M. D., och Green, J. R. (1995),
Microeconomic theory, s. 9.
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Det incitament som en hindelse skapar ir tidsbegrinsat. Nir f6rind-
ringen har skett r incitamentet f6rbrukat och en ny jaimvikt uppstar.
For att ett nytt incitament ska skapas miste en ny incitamentsskapande
hindelse intriffa, vilken leder till nya nyttodkande handlingar och sd
vidare.

Genom att avtal faktiskt ing3s kan man dra slutsatsen att preferens-
relationer kan indras. Denna férindring sker mot bakgrund av vissa
slags intriffade faktiska hindelser. Dessa hindelser skapar sddana incita-
ment som i sin tur leder till forindringar enligt (10.1). Andra hindelser
skapar av olika skil inga incitament, och leder siledes inte till nigon
forandring. Detta gor att vi kan avgrinsa en kategori preferensforind-
rande hindelser, vilka skapar olika incitament. Mingden preferensforind-
rande handelser kommer dirf6r vara densamma som mingden incitaments-
skapande hindelser.

Om hindelsen skapar incitament till férindring kommer denna f6r-
andring att ske, eftersom den forvintade nyttan — inklusive eventuella
transaktionskostnader — ir hégre. Den jimvikt som direfter uppkom-
mer beror, i fallet med avtalsforhallandet, pa hur motparten reagerar pa
forindringen.

Detta resonemang kan appliceras pa bide ingdendet av avtal som
parters agerande under avtalsforhillandet. Utan ett avtal har aktéren
foljande preferensrelation och tillhdrande relation mellan de olika nyt-
torna.

(10.2)  avtal < inte avtal och dirmed ocksa nyttan av avtal < nyttan utan
avtal.

Jamvikten bestdr s3 linge det inte intriffar nigra preferensférindrande
hindelser. Nigra avtal kommer dirfér inte att ingds. En del av denna
troghet beror pa de tidigare nimnda transaktionskostnaderna, vilka gér
att parterna inte far en 6kad nytta av att agera givet varje hindelse.

Om en preferensindrande hindelse diremot intriffar rubbas jimvik-
ten. Preferensrelationen ser nu istillet ut enligt foljande:
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(10.3)  avtal > icke-avtal och dirmed nyttan av avtal > nyttan utan av-
tal.

Med hindelsen har parten fitt en indrad preferensrelation mellan alter-
nativen »avtal« och »icke-avtal«. Andringen medfér att parten bedomer
att den férvintade nyttan (inklusive transaktionskostnader) med ett av-
tal ir hogre 4n den faktiska nyttan utan avtalet. Detta skapar incitament
till handling. Med en motpart som resonerar p3 samma sitt kommer ett
avtal att ingds och en ny jaimvikt uppkomma.

Med ett inginget men inte fullgjort avtal har vardera parten tv3 ut-
témmande och oférenliga handlingsalternativ: fullgdrelse eller icke-
fullgbrelse. Hur parterna viljer ir villkorat av olika hindelser som p3-
verkar preferensrelationerna. Intriffar inga sidana hindelser kommer
avtalet fullgéras och respektive avtalspart f3 en hégre nytta in om ni-
gon eller bida viljer icke-fullgorelse.

Emellertid finns alltid en viss sannolikhet (som ir stérre dn noll) att
dessa hindelser kommer att intriffa. Om en sidan preferensférindrande
hindelse intriffar kommer partens preferensrelationer att se ut enligt

foljande.

(10.4)  fullgérelse < icke-fullgérelse och dirmed ocks nyttan av fullgs-
relse < nyttan av icke-fullgérelse.

Intill dess hade inga hindelser paverkat parternas preferensrelationer
(till viss del beroende pé transaktionskostnader), och nigra incitament
till férindring skapas inte. Men med denna hindelse ir det annorlunda.
Den férindring av preferensrelationerna som hindelsen skapar ger par-
ten incitament att genom handling realisera sin nya preferensrelation.

10.2.2  Avtalsexempel

Fran situationen utan avtal, via en faktisk hindelse och en férindrad
preferensrelation med ett nyskapat incitament, kommer aktdrer att ingd
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ett avtal om avtalet Skar deras férvintade nytta. Detta giller ocksé be-
slutet att inkludera ett avtalsvite i avtalet. Eftersom bada parter resone-
rar likadant kommer avtalet att 6ka bida parters individuella nytta.

Den Pareto-effektiva fullgérelsen ir emellertid bara ett av flera utfall
£or ett avtalsforhillande. Sammanlagt kan ett avtalsférhillande leda till
fyra olika varianter. Antalet bygger pi tv parter, tvi handlingsalterna-
tiv och tva sitt att mita effektivitet.

Avtalsférhallandet ses hir som ett sekventiellt spel dir A viljer fSrst.
Det sekventiella spelet passar i detta ssmmanhang bittre for att beskriva
en typisk avtalssituation som modellerna nedan bygger pa. I dessa mo-
deller ir siljarens produktionskostnad den osikra variabeln. En 6kning
av produktionskostnaderna vid ett tillverkningsavtal drabbar i forsta
hand siljaren. Det ir dirfor naturligt att siljaren ir den som forst reage-
rar pi en sidan hindelse. KSparen vet emellertid om siljarens drag nir
han sjilv ska vilja. Avtalet I6per 6ver en viss tid och 4r redan inginget,
vilket gor att A viljer mellan fullgérelse eller icke-fullgérelse.

Exemplen bygger pi att det under ett avtals 16ptid intriffar ett utfall
w . Utfallet kan tillhora en av tva faktiska hindelser. Den forsta, X, in-
nebir att ingen av parterna fir indrade preferensrelationer. Det mot-
satta giller den andra, Y, dir en eller bdda parter fir indrade preferens-
relationer. Utfallen ska ses mot bakgrund av den rddande jimvikten. En
icke-forindring innebir dirfor att parten alltjimt foredrar fullgdrelse
framfdr icke-fullgorelse.

For att forenkla framstillningen antar jag att det intriffar ett utfall
per avtalsférhillande. Jag utgar ocksé frin att det bara ir en handlings-
norm som ir aktuell och att denna norm féreskriver ett visst agerande
bade av A och av B. Fullgdrelse innebir att parten agerar i enlighet med
normen och icke-fullgérelse att parten inte gor det.

664

664. Se till exempel Dixit m. fl., Games of strategy, s. 20 for definitionen av ett se-
kventiellt spel (spel med sekventiella drag).
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(10.5)  Ettutfall w, € X intriffar. Ingen av parterna fir indrade pre-
ferensrelationer. A och B fir var och en fr sig en hogre nytta
vid fullgérelse in vid icke-fullgérelse.

Detta lir vara det vanligaste sittet som ett avtal fortloper. Det ingds med
syfte att 8ka den individuella och sdledes ocksd den sammanlagda nyt-
tan. Hindelsen leder inte till nigon fSrindring av parternas initiala pre-
ferensrelationer. Négra incitament till forindring uppkommer dirfor
inte, utan forindringen frin det avtalslésa tillstdndet via avtalsférhil-
landet till det fullgjorda avtalet ir Pareto-effektiv.

Nista variant ir foljande:

(10.6)  Ettutfall w, € Y intriffar. Bdda parter fir indrade preferens-
relationer. Dessa innebir att A och B fir incitament till icke-
fullgérelse och viljer detta. A och B f3r var och en £6r sig en
hogre nytta vid icke-fullgérelse in vid fullgorelse.

Att en part »viljer« bygger pa att parten kan kalkylera nyttan av re-
spektive val, och att parten sedan viljer det alternativ av — i exemplet
fullgorelse eller icke-fullgdrelse — som ger den hdgsta nyttan. I detta fall
innebdr den intriffade hindelsen att bida parter fir forindrade prefe-
rensrelationer. Det innebir emellertid inte att det uppkommer ett av-
talsbrott. Istillet kommer rationella parter i detta fall att omférhandla
avtalet, till exempel genom att det alternativ som ger den hégsta nyttan
inte lingre innebir icke-fullgdrelse.®®® Att tala om ett Pareto-effektivt
avtalsbrott blir dirfér missvisande, eftersom det i juridiskt hinseende
inte sker nigot avtalsbrott.

Nista variant ir denna:

66s. Ett medgivande eller erkinnande av handlingen kan i detta fall ses som en om-
forhandling av det tidigare avtalet, se till exempel Gronfors, K. (199s), Avtal och
omforhandling, s. 65 for en svensk framstillning av omf6rhandling.
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(10.7)  Ettutfall w, € Yintriffar. A men inte B:s preferensrelationer
indras. A fir incitament till forindring, i detta fall till icke-
fullgorelse och viljer detta. B viljer direfter fullgérelse. A
och B:s respektive val leder till avtalsbrott. Avtalsbrottet ger
A men inte B en hégre nytta. A och B fir en sammanlagd
hégre nytta.

Att B:s preferensrelationer inte dndras innebir i detta fall att B, stilld
vid valet att A har valt icke-fullgérelse, fortfarande foredrar fullgorelse
framf6r icke-fullgdrelse. Att vi kan siga att A:s val av icke-fullgérelse i
detta fall leder till avtalsbrott beror pa att B:s val. Genom att A och B
har valt olika alternativ i forhallande till avtalets handlingsnorm upp-
kommer ett avtalsbrott.

(10.7) dr ett exempel pi ett Kaldor-Hicks-effektivt kontraktsbrott.
Till skillnad frin i exempel (10.6) fir Bi (10.7) en ligre nytta. Hindelsen
paverkar inte B:s preferensrelationer, utan dessa ir fortfarande sidana
att han — mot bakgrund av att A har valt icke-fullgérelse — alltjimt fo-
redrar fullgorelse framfor icke-fullgorelse. Huruvida avtalsbrottet 4r ef-
fektivt i detta fall foljer av den sammanlagda nyttan f6r A och B. Ef-
tersom denna 6kar i (10.7) 4r forindringen i detta fall Kaldor-Hicks-ef-
fektiv (men inte Pareto-effektiv).

Den fjirde och avslutande varianten ir foljande:

(r0.8)  Ettutfall w, € Yintriffar. A men inte B:s preferensrelationer
indras. A fir incitament till férindring, i detta fall «ill icke-
fullgdrelse och viljer detta. B viljer direfter fullgdrelse. A
och B:s respektive val leder till avtalsbrott. Avtalsbrottet ger
A meninte B en hdgre nytta. A och B fir en sammanlagd ligre
nytta.

Detta ir ett Kaldor-Hicks-ineffektivt avtalsbrott. Samtidigt agerar A rat-
ionellt, eftersom hennes nytta blir hégre. Att B viljer fullgorelse beror
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pé att han, med hinsyn till act A redan har valt icke-fullgsrelse, till ex-
empel gor en mindre forlust in om han hade valt icke-fullgérelse.

10.3 PARTERNAS SYFTE MED
AVTALSVITET

10.3.1  Allmint

Parternas syfte med avtalsvitet ir givetvis av olika slag och individuella.
Vissa gemensamma drag férekommer emellertid, i vart fall enligt den
juridiska doktrinen. Dessa pastienden framfors emellertid utan beligg
for huruvida parterna faktiskt har dessa syften, om syftena uppnis och i
sd fall om det sker som en f6ljd av avtalsvitet. Juridiska framstillningar
ir inte heller empiriskt underbyggda, dir parternas syfte jimférs med
en faktisk effekt.**

Till exempel pastds att avtalsvitet minskar risken f6r avtalsbrott. N3-
gon forklaring av hur eller varfér vitet fir denna effekt eller nigon fér-
klaring av vad realiserande av risken innebir ges emellertid inte. Inte
heller gors nagon skillnad p3 olika former av avtalsviten. Parter kan dir-
for — utan att reflektera nirmare dver vad som stir i den civilrittsliga
litteraturen — inkludera ett avtalsvite i detta syfte samtidigt som effek-
ten blir den motsatta.

666. Wilkinson-Ryan, T. (2o010), Do Liguidated Damages Encourage Breach? A
Psychological Experiment. Michigan Law Review, s. 633 ff. ir ett exempel pa en empirisk
studie av avtalsvitets effekter. Studien visar att avtalsparter i hégre grad utnyttjar méj-
ligheterna till effektiva kontrakesbrott om avtalet innehiller vite. Detta beror enligt
forfattaren pi att »the economic assumption of rational wealth-maximizing actors fails
to capture important, shared, nonmonetary values and incentives that shape behavior
in predictable ways« och att »when sanctions for uncooperative behavior are specified
or otherwise formalized between the parties, behavior becomes more strategic and more
self-interested. A liquidated-damages clause makes the remedy for breach explicite.

291



KAPITEL 10 I EXONOMISKA MODELLER

Som exempel pa tinkbara syften kan tas de som Hégsta domstolen
nimner i NJA 2010 s. 629, »Temardr och den borttappade huvudnyck-
eln«

Beroende p3 vilken innebdrd en vitesklausul har, kan den tjina olika
indamail. Den kan férstirka preventionen mot kontraktsbrott, den
kan ge den skadelidande stérre ersittning och med andra ansvarsfor-
utsittningar in som skulle folja av skadestdndsrittsliga regler, den
kan utgdra en ansvarsbegrinsning till f6rman f6r den kontraktsbry-
tande parten och den kan férenkla skadehantering.*’

Samtliga dessa dterfinns ocks3 i litteraturen, men di med delvis andra
namn. For att littare kunna redogéra f6r dessa har jag valt att dela upp
dem i tre grupper: fullgdrandesyftet, ersittningssyftet och avvecklings-
syftet och relatera dessa till domstolens uttalande i 2010 ars fall.**®

10.3.2  Fullgérandesyftet

Fullgérandesyftet innebir med Hbgsta domstolens ord att vitet forstar-
ker preventionen mot avtalsbrott. Detta fir med anvindning av av-
handlingens terminologi forstas som att allt annat lika kommer avtals-
vitet att géra att den forpliktade parten inte i lika stor utstrickning far
incitament till icke-fullgérelse. Med anvindning av den kronologi som
beskrevs ovan skulle en hindelse som leder till férindrade preferensre-
lationer i ett avtal utan ett vite inte i lika stor utstrickning leda till for-
indrade preferensrelationer i ett avtal med ett vite.

667. NJA 20105. 629, »Temardr och den borttappade huvudnyckelns, p. 10. Se iiven
NJA 2018 5. 834, »Vitesundantaget i ansvarsforsikringenc, p. 26 som talar om vitet som
sett pd forhand normerat skadestind som ofta syftar till att parterna inte ska behsva
tvista om forhdllandena i det enskilda fallet«.

668. Indelningsgrunderna ir inspirerade av Taxell, L. E. (1972), Avtal och rttsskydd,

S. 442.
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Denna effekt beskrivs ocks3 i litteraturen. Formuleringar p3 temat
ar att vitet ska »0ka trycket p3 gildeniren si att han verkligen fullgér
sin prestation« eller »[6]fverenskommelse om vite har till indamal att
ytterligare forsikra mottagaren att 3 utsatt tid erhdlla prestationen (...)
forekommer«.**’ Andra uttalanden ir att vitet ska »utgdra patrycknings-
medel mot den naturapresterande parten att fullgéra sina férpliktel-

ser«.””

10.3.3  Ersittningssyftet

Niista syfte 4r att vitet kan ge den skadelidande stérre ersittning, och
med andra regler in vad som skulle félja av skadestindsrittsliga regler.
Detta hor delvis ssmman med ett annat dndamail som ocksi nimns, att
vitet kan utgora en ansvarsbegrinsning till f6rmén fr den kontrakts-
brytande parten.”' Huruvida dessa indam3l uppfylls beror emellertid
pa vitesbeloppet, dess relation till ersittning enligt det positiva intresset
samt skadans storlek.

Ett vitesbelopp som ir hogre dn det positiva intresset ger som ut-
gingspunkt den skadelidande hégre ersittning in utan ett avtalsvite. P3
motsvarande sitt kan ett exklusivt avtalsvite £ samma ekonomiska ef-
fekter som en ansvarsbegrinsning. Dessa dndamail ir siledes méjliga
bida tvd under forutsittning att vitet ir exklusivt. Vem av parterna som

669. Olsen, L. (1986), Ersittningsklausuler: vite och andra avtalade ersittningar vid
kontraktsbrott, s. 30 och Nordling, E. V. (1913), Anteckningar efter prof. E. V. Nordlings
foreldsningar i svensk civilritt: allminna delen, s. 276.

670. Se Adlercreutz, A., Gorton, L., och Lindell-Frantz, E. (2016), Avtalsritt I, s. 340.
Aven Fehr, M. (1913), Om viteshestimmelser i aftal enligt svensk ritt: en profférelisning, s. 6 f.,
Almén, T., Eklund, R., och Nordstrém, T. (1997, urspr. publ. 1968), Lagen om avtal, s.
139, Rodhe, K. (1956), Obligationsritt, s. 585 och Taxell, Avtal och rittsskydd, s. 442 an-
vinder liknande formuleringar.

671. For avtalsvitets funktion som ansvarsbegrinsning, se avsnitt 9.5 ovan.
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gynnas respektive missgynnas beror pi vitesbeloppets relation till ska-
dan .57

De »andra ansvarsf&rutsittningar in som skulle f6lja av skadestinds-
rittsliga regler« foljer dven dessa av jimforelsen med den dispositiva rit-
ten. Ansvarsfrutsittningarna ir bland annat krav pj intriffad ren for-
mégenhetsskada, virdslshet och adekvat kausalitet mellan avtalsbrot-
tet och skadan, dir den skadelidande som huvudregel har bevisbérdan
£or samtliga dessa.*” Eftersom avtalsvitet per definition inte ir villkorat
av vare sig skada eller virdsloshet, 6kar sannolikheten att skadelidande
f3r ersittning vid motpartens avtalsbrott.

10.3.4 Avvecklingssyftet

Det avslutande syftet ir att vitet kan férenkla skadehantering.®”* Detta
har delvis redan behandlats, eftersom samtliga frigor dir skadelidande
har bevisbérdan, med ett avtalsvite innebir att bevisbérdan forsvinner

672. Att vitesklausulen har ett ersittningssyfte forekommer pi en mingd stillen i
litteraturen, till exempel frin den romerska ritten, Justiniani institutioner Bok 3, kapitel
15, stycke 7 i tergiven i Moyle, J. B. (1913), The institutes of Justinian, s. 134, Nehrman,
D. (x729), Inledning til then swenska iurisprudentiam civilem, af naturens lagh och Sweriges rikes
aldre och nyare stadgar uthdragen och vpsatt af David Nehrman. Med hans kongl. may :tz nddigsta
privilegio, s. 241, Schrevelius, F. (1857), Larobok i Sveriges allminna nu gallande civil-ritt. D.
2, Férmigenhetsriitten, s. 686, Fehr, Om vitesbestammelser, s. 6 £., Taxell, Avtal och rittsskydd,
s. 442, Olsen, Ersittningsklausuler, s. 30, Adlercreutz m. fl., Avtalsritt I, s. 340, Ramberg,
J- och Ramberg, C. (2019), Allmin avtalsritt, s. 252 samt Ramberg, J. och Herre, J. (2016),
Allman kpratt, s. 231 f.

673. Almén, T. och Eklund, R. (1960), Om kip och byte av ls egendom: kommentar till
lagen den 20 juni 1905, s. 318 och Gorton, L. och Samuelsson, P. (2005), Kontraktuella viten
i Festskrift for Ingemar Sthl, s. 83.

674. Nehrman, Inledning til then swenska iurisprudentiam civilem, s. 282, Fehr, Om
viteshestammelser, s. 6 £., Rodhe, Obligationsritt, s. 585, Taxell, Avtal och rittsskydd, s. 442,
Olsen, Ersdttningsklausuler, s. 30, Almén m. fl., Lagen om avtal, s. 139, Adlercreutz m. 1.,
Avtalsritt I, s. 340 och Ramberg och Ramberg, Allmdn avtalsritt, s. 252.
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— bortsett frin skyldigheten att bevisa avtalsbrott — och dirmed allt an-
nat lika uppfyller avvecklingssyftet. Det gor att skadehanteringen f6r-
enklas, att avtalet avvecklas pa ett mindre omfattande sitt in om det
inte innehallit ndgot vite.*”> Avvecklingssyftet kan ocksd uppnis indi-
rekt, genom att parterna mot bakgrund av vitet inte inleder ndgon pro-
cess. Aven detta syfte bygger emellertid p3 att avtalsvitet ir exklusiv.

104 TILLAMPNINGEN AV DE
EKONOMISKA MODELLERNA

Genomgangen av de ekonomiska modellerna kommer att ske pa lik-
nande sitt i aterstdende delen av kapitlet. Genom modellerna visas vil-
ken nytta avtalsparterna fir givet vissa forutsittningar. Detta kommer
sedan att jimforas med nyttan som parterna fir om dessa fSrutsittningar
varieras.

Forst beskrivs hur parterna kommer att agera med ett Pareto-optimalt

Sfullstindigt avtal. Dessa avtal maximerar per definition parternas nytta.
Med ett sidant avtal kommer, eftersom det ir fullstindigt, samtliga
rittsverkningar folja av avtalsnormerna.

Avtal ir emellertid i allminhet ofullstindiga och det fullstindiga av-
talet ir dirmed en utopi. Men som utopi ir de 4ndi anvindbara, ef-
tersom de utgdr forebilder f6r utformningen av de ofullstindiga avta-
len. Om parterna i ett ofullstindigt avtal kan fis att agera pa samma sitt
som om avtalet vore fullstindigt, innebir det att ocks3 det ofullstindiga
avtalet ir Pareto-optimalt i dessa delar.®”

67s. Setill exempel Kihlman, J., Munukka, J., och Svensson, O. (2017), Kiplagen: en
kommentar, s. 611.
676. Polinsky, A. M. (2011), An introduction to law and economics, s. 33.
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105 MODELL 1 — EFFEKTIVA
AVTALSBROTTSPAFOLJDER

10.5.1  Det fullstindiga avtalet

Denna modell ska anvindas f6r att visa hur férindringar i den ekono-
miska ersittningen vid avtalsbrott piverkar parternas agerande i valet
mellan fullgdrelse och icke-fullgdrelse.””” En képare och en siljare ingdr
ett avtal, enligt vilket siljaren ska tillverka och silja en vara till képaren.
Koparens nytta av att dga varan ir 10o. Priset betalas vid fullgorelse.
Osikerhetsfaktorn ir i detta fall siljarens produktionskostnader, férde-
lade enligt foljande.

Produktionskostnad Sannolikhet
20 30%

60 s0%

200 20%

Eftersom koparen fir en nytta pa 100 av att 4ga varan foljer att han inte
kommer att betala mer 4n 100 f6r att iga den. Om priset enligt avtalet
siitts till 80 ger de tva ligre produktionskostnaderna en vinst for siljaren
(80 — 20 = 60 eller 80 — 60 = 20), medan den hdgsta nivan ger en forlust
(80— 200 =—120). Med ett avtal som tvingar siljaren att fullg6ra oavsett
produktionskostnad blir den sammanlagda férvintade nyttan fér henne
30 % * (80 —20) + 50 % * (80 — 60) + 20 % * (80 — 200) = 4. K&paren, som
ar garanterad fullgérelse fir en nytta pa 100 — 80 = 20. Saledes blir den
sammanlagda nyttan 24.

677. Framstillningen nedan bygger pd Shavell, Damage Measures for Breach of Contract,
s. 466 . och Shavell, S. (2004), Foundations of economic analysis of law, s. 340 ff. Se ocksd
Barton, J. H. (1972), The Economic Basis of Damages for Breach of Contract. The Journal of
Legal Studies, s. 277 ff. f&r en tidigare studie p samma tema.
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Den sammanlagda nyttan ir oberoende av priset. Om priset ir go
innebir det en forvintad nytta f6r siljaren pd 30 % - (90 —20) + 50 % -
(90 — 60) + 20 % * (90 — 200) = 14. KSparens nytta ir 100 — 90 = 10, och
den sammanlagda nyttan blir dven i detta fall 24.

Siljaren paverkas uppenbarligen negativt av att tvingas fullgdra vid
en produktionskostnad pi 200. Om avtalet darfér justeras s att siljaren
inte beh6ver fullgéra vid den hégsta produktionskostnaden, till exem-
pel genom en force majeure-klausul, intriffar f6ljande. Képaren kommer
i detta fall inte att garanteras fullgérelse. Denna nackdel kan emellertid
kompenseras genom att priset sinks till exempelvis 65. I sddana fall ir
siljarens forvintade nytta 30 % - (65 — 20) + 50 % - (65 — 60) = 16 medan
képarens férvintade nytta dr 80 % - (100 — 65) = 28, det vill siga en sam-
manlagd nytta pa 28 + 16 = 44. Bada parterna far det dirmed bittre, vil-
ket gor att detta avtal dr Pareto-effektivt i forhallande till det forra.

Priset paverkar inte heller hir den sammanlagda nyttan. Denna p3-
verkas forst genom en fdrindring av siljarens skyldighet att fullgéra.
Om denna skyldighet justeras uppkommer ett ménster, dir den sam-
manlagda nyttan maximeras om siljaren fullgér nir hennes produkt-
ionskostnader understiger kparens virdering av att 4iga varan.*®

For att undvika att siljaren tvingas fullgéra nir fullgérelse 4n inef-
fektivt miste ett fullstindigt avtal ta hinsyn till de fall dir produktions-
kostnaden Sverstiger kdparens virdering av varan. Dessa fall kallas ge-
mensamt £r avtalsbrottsmingden, nedan kallad B.*” B utgér en samling
faktiska hindelser som innebir att den sammanlagda nyttan vid avtals-
brott blir hégre in den sammanlagda nyttan vid fullgérelse.

Som exempel pi en avtalsbrottsmingd kan tas det tidigare avtalet
dir kdparen virderar fullgérelse till 100 och priset sitt tills 80. Siljarens
produktionskostnader kan uppga till nigon av foljande.

678. Shavell, Foundations of economic analysis of law, s. 341.
679. Efter engelskans breach set, Shavell, Damage Measures for Breach of Contract, s. 472.
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(10.9) 60, 70, 82, 87, 93, 101, 105, 110 och 113.

I enlighet med tidigare konstaterande kommer — vid fullgérelse — den
sammanlagda nyttan att maximeras om produktionskostnaden under-
stiger k&parens nytta av varan. Siledes kommer fullgérelse vid pro-
duktionskostnaden 6o, 70, 82, 87 eller 93 maximera den sammanlagda
nyttan. Om kostnaden diremot ir 101, 105, 110 eller 113 kommer den
sammanlagda nyttan att maximeras om siljaren inte fullgér.®® Dessa
fyra produktionskostnader utgér siledes avtalsbrottsmingden och pi
motsvarande sitt hade de sex férsta kunnat kallas for fullgorelseming-
den.®® Ett sitt att genom avtalsnormerna skapa en avtalsbrottsmingd 4r
att inkludera en force majeure-klausul, vilken i detta fall skulle féreskriva
att siljaren inte behdver fullgéra om produktionskostnaden dverstiger
100.

Vid ett avtalsingiende forekommer ofta s3 kallade tillitsutgifter.*®
Tillitsutgifter ir utgifter som endera parten (i dessa modeller képaren)
har med anledning av avtalets ingiende. Vid ersittning enligt det nega-
tiva intresset ersitts tillitsutgifterna, och de kan ocksa vara en del av det
positiva intresset. De syftar till att 8ka nyttan vid fullgorelse och gérs i
tillit till ate avtalet kommer att fullgéras.®® Virdet fr koparen av att

680. Hir har jag medvetet valt ett diskret intervall, trots att kostnaden i Shavells
artiklar ir fordelad enligt en kontinuerlig funktion.

681. Detta beskrivs som »the set of contingencies under which the seller will not
performe, se Shavell, S. (1984), The Design of Contracts and Remedies for Breach. The
Quarterly Journal of Economics, s. 125.

682. Se till exempel Shavell, Damage Measures for Breach of Contract, s. 471 f.,
Rogerson, W. P. (1984), Efficient Reliance and Damage Measures for Breach of Contract. The
RAND Journal of Economics, s. 40, Shavell, Foundations of economic analysis of law, s. 356
ff. och Polinsky, An introduction to law and economics, s. 37. Se dven Gomard, B. och
Iversen, T. (2011), Obligationsret. D. 2, s. 257 for en civilrittslig version av tillitsutgifter.

683. Shavell, Damage Measures for Breach of Contract, s. 474, angiende att »otherwise it
would never be advantageous to engage in reliance«.
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avtalet ska fullgéras kommer att 6ka ju storre tillitsutgifter han har sam-
tidigt som nyttan av tillitsutgifterna vid avtalsbrott i allminhet antas
vara noll. Vid avtalsbrott blir tillitsutgifterna istillet enbart en kostnad.

Exempel pé sidana kostnader ir att kdparen av en maskin innan ma-
skinen har levererats miste anpassa verksamheten till maskinen, utbilda
personal, silja och transportera ivig en ildre maskin och s vidare. Detta
slags kostnader gor att virdet av fullgdrelse blir hégre in om kostna-
derna inte hade funnits, men kostnaderna ir samtidigt virdelésa vid av-
talsbrott.

10.5.2  Det ofullstindiga avtalet

10.5.2.1 DET POSITIVA INTRESSET

Av ekonomisk litteratur f6ljer att skadestind enligt det positiva intres-
set gOr att parterna — i valet mellan fullgérelse och icke-fullgérelse —
agerar som om avtalet vore fullstindigt.® Det beror ndgot forenklat p3
att ersittningen forsitter (i detta fall kdparen) i samma ekonomiska si-
tuation som om riktig fullgérelse hade skett. Han kommer dirfor (i te-
orin) att vara indifferent mellan fullgérelse och skadestind.®® Siljaren
viljer icke-fullgérelse endast under fSrutsittning att den, inklusive det
skadestind hon méste betala till képaren, ger en hogre nytta in fullgs-
relse.

Med utgangspunkt i det fullstindiga avtalet ska nedan visas hur par-
terna agerar med ett ofullstindigt avtal dir skadestindet for avtalsbrott
uppgir till det positiva intresset. Férdelningen av siljarens produktions-
kostnad ir som tidigare. Om koparen virderar varan till 100 och priset
sitts till 75, innebir det att siljaren ska betala 25 till képaren i skadestind

684. Se till exempel Cooter, R. och Ulen, T. (2012), Law and Economics, s. 289 och
Posner, R. A. (2014), Economic analysis of law, s. 130.

685. Jfr Wilkinson-Ryan, Do Liquidated Damages Encourage Breach?, s. 634 f. med hin-
visning till Houser, D. m. fl. (2008), When punishment fails: Research on sanctions, intentions
and non-cooperation. Games and Economic Behavior, s. 517.
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vid avtalsbrott. Dirigenom kommer kdparen att hamna i samma eko-
nomiska situation som om avtalet ritteligen fullgjordes.

For siljaren innebir det f6r de tva ligsta nivierna av produktions-
kostnad att hon kommer att vilja fullgdrelse, eftersom detta ger den
hégsta nyttan for henne. Om produktionskostnaden istillet uppgar till
200 stir hon infér tvi alternativa forluster: antingen fullgéra och géra
en férlust pa 75 — 200 = — 125 eller vilja icke-fullgdrelse och gora en
forlust pa — 25 (vilket motsvarar skadestindet enligt det positiva intres-
set). Den rationella siljaren kommer vid dirfér vid produktionskostna-
der pa 200 att vilja icke-fullgdrelse, och istillet betala skadestind. Silja-
rens férvintade nytta uppgar i detta fall till 30 % - (75 — 20) + 50 % * (75
—60) + 20 % * 25 = 19 och kdparens nytta till 100~ 75 = 25. Detta gor att
den sammanlagda forvintade nyttan blir 25 + 19 = 44, det vill siga
samma belopp som om kontraktet vore fullstindigt.®*

Detta ir med andra ord det som efterstrivas om syftet ir att maxi-
mera parternas sammanlagda nytta: att fi parterna till ett ofullstindigt
kontrakt att agera som om kontraktet vore fullstindigt.®®” Aven i detta
fall saknar priset betydelse, s3 linge det understiger koparens virdering
av att dga varan. Om priset ir 65 kommer siljarens forvintade nytta att
vara 9 medan kdparens forvintade nytta ir 35. Om priset istillet 4r 95
kommer siljarens nytta att vara 39 medan koparens ir .

686. Shavell, Foundations of economic analysis of law, s. 344: »[I]n general, the expecta-
tion measure leads to performance if and only if the (gross) value of performance ex-
ceeds production cost — exactly when performance would occur under the terms of a
mutually desirable completely specified contract.c Samma slutsats forekommer hos
Rogerson, Efficient Reliance and Damage Measures, s. 47.

687. Algebraiskt kan detta visas enligt foljande. k ir priset, ¢ ir produktionskostna-
den och v kdparens nytta av fullgérelse. Om siljaren fullgdr 4r hennes nytta differensen
mellan priset och produktionskostnaden, k ~ ¢. K8parens nytta ir differensen mellan
nyttan av fullgdrelse och priset, v ~ k. Om siljaren begir avtalsbrott ska hon betala mot-
svarande differens till kdparen, och gdr da en vinst pd k—v. Detta ger tvi olika nyttor:
k — ¢ vid fullgérelse och k — v vid avtalsbrott. Siljaren fullgér om och endast om den
forra dr hdgre dn den senare, eller om k—¢ >k~ v, det vill sigaom v >c.

300



MODELL 1 — EFFEKTIVA AVTALSBROTTSPAFOLJDER | 105

10522 TILLITSUTGIFTER

I ekonomiska modeller innebir tillitsutgifterna en investering, som for-
vintas ge en viss avkastning hégre dn utgiften, samtidigt som den ofrin-
komligen ir forknippad med en viss osikerhet. Detta har kort forklarats
ikapitel 6. Utan tillitsutgifter antas nyttan av fullgdrelse vara 1o0. Priset
f6r koparen ir 80. Nyttodkningen blir dirfor 20 med ett fullgjort avtal.
Om koparen ocksi har tillitsutgifter pa 10 antas dessa ge en nytta pa 15
vid fullgdrelse. Det innebir i detta fall att kdparens nytta, med tillitsut-
gifter och vid fullgérelse, dr 115. NyttoSkningen blir dirfor i detta fall
25. Men investeringen som tillitsutgifterna innebir ir ocks3 en osiker-
hetsfaktor, eftersom nyttan vid avtalsbrott av dessa utgifter i regel ir
noll. For att aterkoppla till tidigare exempel har képaren ingen nytta av
att ha utbildad sin personal i hur den nya maskinen ska handhas, om
maskinen pa grund av avtalsbrott inte levereras. Eftersom avtalsbrott
alltid kan intriffa — det finns en sannolikhet £6r avtalsbrott som ir stérre
in noll ~ innebir det att tillitsutgifterna med en viss sannolikhet blir
virdel6sa. Detta miste tas hinsyn till i modellerna.

Koparen viljer tillitsutgifter s3 att dessa ska maximera hans férvin-
tade nytta. Skulle siljaren bega avtalsbrott kommer ersittningen enligt
det positiva intresset att inkludera tillitsutgifterna och beriknas utifrin
nyttan av fullgdrelse inklusive tillitsutgifterna (det vill siga 125 istillet
£6r 100 i exemplet ovan). Tillitsutgifterna blir for honom samma mi-
nuspost oavsett fullgorelse eller avtalsbrott, men skillnaden att nyttan
med dem blir hogre vid fullgorelse.

Savitt giller det positiva intresset ir skadestandet skillnaden mellan
kdparens nytta vid fullgérelse och képarens nytta vid avtalsbrott enligt
foljande.

(10.10)  d=o(r)—u(r)

dir v respektive u ir kdparens nytta vid fullgorelse respektive icke-full-
gorelse och r ir tillitsutgifterna.
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Respektive nytta ir en funktion av tillitsutgifterna. Dessa bygger pa
att de ir just en investering med osiker avkastning (pa grund av risken
for avtalsbrott). Vid ersittning enligt det positiva intresset blir dessa ut-
gifter en forsikring istillet fr en investering. Férsikringen, som med
sannolikhet p = 1 kommer att falla ut, innebir att ju hogre utgifter ké-
paren drar pi sig, desto hdgre skadestind kommer han att f3.

I detta fall kan framstillningen underlittas av ett numeriskt exem-
pel.5® Precis som tidigare ir den osikra variabeln siljarens produktions-
kostnader, vilka ir férdelade pa samma sitt som tidigare. Men nu fore-
kommer ocks3 képarens tillitsutgifter i modellen, vilka i sin tur paver-
kar kdparens nytta av fullgérelse. Tillitsutgifterna kan hamna pa tre
olika nivier: o, s eller so. Till vatje nivi ir kopplad en nyttoniv for
képaren vid fullgérelse enligt f6ljande.

Tillitsutgifter Nytta vid fullgérelse

0 50
5 100
50 150

Med ett fullstindigt kontrakt kommer parternas nytta se ut enligt f5l-
jande. Om kdparens virde av fullgérelse 4r so kommer produktionen
bara att ske vid den ligsta produktionskostnaden. Detta ger en nytta f6r
bide siljaren och képaren pa 30 % - (50— 20) = 9, det vill siga sammanlagt
18. Om tillitsutgifterna ir s kommer virdet av fullgérelse att vara 1oo
for kdparen, och produktion kommer att ske vid den ligre och den mel-
lersta produktionskostnaden. Detta leder till en sammanlagd nytta pa 30
% * (100 —20) *+ 50 % * (100 — 60) — § = 39. Avslutningsvis, om tillitsutgif-
terna ir so och virdet av fullgdrelse 150 forindras inte produktionen,

688. Shavell, Foundations of economic analysis of law, s. 355 ff.
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utan saljaren viljer fortfarande fullgérelse vid den ligre och den mel-
lersta nivin pa produktionskostnader. Den sammanlagda nyttan kom-
mer d att vara 30 % * (150 — 20) + 50 - (150 — 60) — 50 = 34.

En 6kning av tillitsutgifterna pa 50— s = 45 Skar nyttan med so, men
den sammanlagda nyttan blir lagre. Det beror p3 att nyttan av de ned-
lagda tillitsutgifterna ir villkorad av fullgdrelse (vilket sker med 8o %
sannolikhet) medan tillitsutgiften intriffar med sikerhet. K&parens nyt-
todkning vid fullgérelse intriffar med andra ord med 80 % sannolikhet,
och nyttan blir 80 % av 5o, det vill siga 40. Den 6kade férvintade nyttan
blir 40 mot en &kad utgift pa 45, vilket forklarar varfér den optimala
nivin for tillitsutgifterna ir § och inte so.

10.5.2.3 RISKFORDELNING

Ersittning enligt det positiva intresset tar inte hiinsyn till parternas in-
stillning till risk. Hittills har framstillningen utgtt frin ate parterna ir
riskneutrala. Detta ir emellertid en férenkling. Istillet 4r utgingspunk-
ten inom ekonomisk litteratur (baserat pa verkligheten) att parter i all-
minhet ir riskaversiva. Denna instillning férekommer ocksi som for-
utsittning f6r en mingd ekonomiska modeller inom olika omriden.®
Att en part stir risken f6r en viss omstindighet innebir att parten ensam
bir konsekvenserna av om omstindigheten intriffar.*®® Risken ir ocks3
i allminhet ofrinkomlig. Niyttomaximeringen gir dirfor inte ut pa att

689. Se till exempel Laffont, J.-]. och Martimort, D. (2002), The theory of incentives:
the principal-agent model, s. 158.

690. Risk forknippas i det allmiinna sprikbruket som nigot negativt, att den intrif-
fade hindelsen i nigon man minskar partens nytta, se till exempel Runesson, E. M.
(1996), Rekonstruktion av ofullstindiga avtal: sirskilt om kiplagens reglering av risken for skade
prestationskostnader, s. 19 ff. S3 behdver emellertid inte vara fallet, utan det kan ocks3
handla om nyttoskande omstindigheter. Polinsky, A# introduction to law and economics, s.
65 talar till exempel om »beneficial risk«, som om den intriffar i hans exempel innebir
en nyttodkning f6r den part som bir risken.
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eliminera risken, utan att allokera den s att den sammanlagda nyttan
maximeras. '

Parternas olika instillning till risk innebar att deras nytta paverkas
olika av hur risken férdelas. Nyttan hos en riskneutral part pdverkas inte
av att han eller hon bir risken. Diremot minskar nyttan f6r en riskaver-
siv part av att bira risken, medan nyttan av att bira risken Skar fér en
risksokande part. Ar bida avtalsparter riskaversiva giller att sitta deras
instillning i relation till varandra. Detta innebir att en nyttomaximer-
ande riskfordelning uppkommer om risken allokeras hos den minst
riskaversiva parten.®’’

I exemplet ovan med siljarens produktionskostnad innebar ersitt-
ning enligt det positiva intresset att siljaren stir hela risken. Detta ir en
nyttomaximerande riskférdelning bara om siljaren ir mindre riskaver-
siv 3n képaren. Om siljaren istillet 4r mer riskaversiv in képaren ir den
riskférdelning som skapas av det positiva intresset ineffektiv. Situa-
tionen kan beskrivas med foljande exempel av Shavell.

In this case, the seller could easily be imagined to be unable or un-
willing to bear the risk of paying the expectation damages, or else
would charge a very high price to compensate it for bearing the risk.
In a situation in which the expectation measure has such disad-
vantages on grounds of risk bearing, another damage measure, a
lower one, may be mutually desirable even though it results in per-
formance less often than is ideal .*”

Ett siitt att minska siljarens risk ar att minska hennes ersattningsskyldig-
het vid avtalsbrott, det vill siga till ett belopp som understiger det po-
sitiva intresset. Detta gor att den sammanlagda nyttan enbart med hin-
syn till riskférdelningen 8kar, om siljaren ir riskaversiv. Men minsk-
ningen av ersittningen vid avtalsbrott innebir ocks3 att siljaren — allt

691. Polinsky, Ar introduction to law and economics, s. 65.
692. Shavell, Foundations of economic analysis of law, s. 351.
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annat lika — i vissa fall kommer att agera ineffektivt i valet mellan full-
gorelse och avtalsbrott. Dessa nackdelar miste vigas mot varandra. Ar
parternas frimsta intresse en nyttomaximerande riskférdelning kan de
att vilja storlek pa ersittningen som givet en viss riskfordelning kan

komma att skapa ineffektiva incitament mellan fullgérelse och avtals-
brott.*®

10.6 MODELL 2 — ASYMMETRISK
INFORMATION

10.6.1  Allmint om moral hazard

Modell nr 2 bygger pa den del av Principal agent-teorin som kallas moral
hazard eller hidden action, och visar hur delegation av en arbetsuppgift,
tillsammans med informationsasymmetri och motstiende intressen
minskar parternas sammanlagda nytta.*** I framstillningen nedan har
jag som bakgrund valt rittsfallen som togs upp i féregiende kapitel:
skiljenimndens dom i Svea hovritts dom i mal T 1085 — 11, »ProfilGrup-
pen mot KPMG« samt NJA 2017 s. 113, »Den 6verlitna besiktningenc,
eftersom de problem som Principal Agent-modellen adresserar ir
samma problem som i rittsfallen.

693. Shavell, The Design of Contracts, s. 146 f. skriver att »what is a mutually desirable
remedy from the point of view of risk-sharing may be an undesirable remedy from the
point of view of the creation of incentives to performe.

694. Litteraturen kring denna modell ir omfattande. Avsnittet nedan bygger till stor
del pa Laffont och Martimort, The theory of incentives, s. 148 - 156. Liknande framstill-
ningar framgar i bokform av till exempel Macho-Stadler, I. och Pérez-Castrillo, J. D.
(2001), An introduction to the economics of information: incentives and contracts, s. 37 ff., Bolton,
P. och Dewatripont, M. (2005), Contract theory, s. 129 ff. och Salanié, B. (2005), The
economics of contracts: a primer, s. 119 ff. Enligt vedertagen terminologi 4r Principalen en
hon och Agenten en han.
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Modellen innehiller tv3 parter: Principal och Agent. Principalen de-
legerar utforandet av en arbetsuppgift till Agenten.® Principalens nytta
dkar genom att Agenten utfor de delegerade uppgifterna och Agentens
nytta Skar genom att han fir betalt av Principalen. Ju bittre arbete av
Agenten, desto hdgre nytta f6r Principalen. Om Agenten anstringer sig
dkar sannolikheten for ett bra resultat. Samtidigt minskar Agentens
nytta av att han tvingas anstringa sig, och han fir inte del av det mer-
virde som f6ljer av hans anstringning.*® Att f3 Agenten att anstringa
sig kostar pengar for Principalen, och ju hégre betalning Agenten fir,
desto ligre nytta f3r Principalen (allt annat lika). Anstringningen kallas
i litteraturen for effort variables, vilka »positively influence the agent’s
level of production but also create a disutility for the agent«.®”’

I rittsfallen motsvaras Principalen av képarna av genomgangen av
besiktningsutldtandet respektive bestillaren av rapporten om bolagets
finansiella status, ProfilGruppen. Agenten ir den som utfér uppgiften,
besiktningsmannen respektive KPMG.*® Undersokningarna kostar
pengar att genomféra, 17 250 respektive ca 400 000 kr. Den rationella

69s. Fordelarna med delegering av arbetsuppgifter ir noterade redan i Platon (2003,
urspr. publ. ca 380 f. Kr.), Skrifter. Bok 3, Staten, s. 87. Andra exempel pi Principal
Agent-relationer ir jordigare och arrendator, aktiedgare och bolagsledning samt f5r-
sikringsgivare och forsikringstagare.

696. Detta problem hade iakttagits redan av Smith, A. (2007, urspr. publ. 1776), An
Inquiry Into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, s. 249 ff.

697. Laffont och Martimort, The theory of incentives, s. 145 f.: »For instance, the yield
of a field depends on the amount of time that the tenant has spent selecting the best
crops, or the quality of their harvestinge.

698. Av rittsfallet framgir inte uttryckligen vem som gick igenom protokollet med
k&parna. Jag har antagit att besiktningsmannen ocks$ gjorde genomgingen av besikt-
ningsprotokollet tillsammans med képarna. Jag har ocks valt att se besiktningen samt
genomgingen av den som en enhet, vilket dr en medveten forenkling. Detta 4r ocksd
forklaringen ate priset ir 17 250 (vilket siljaren betalade for besikeningen) och inte 3 goo
kr, vilket képaren betalade f6r genomgingen av besikeningsutlitandet.
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Agenten vill ha s& mycket ersittning som méjligt men utféra s3 lite ar-
bete som mojligt, eftersom det r enbart d3 som hans individuella nytta
maximeras.

Delegeringen av arbetsuppgifterna skapar en informationsasymmetri.
Asymmetrin innebir bland annat att Agenten ir fSrstahandsinformerad
av hur arbetet utférs. Principalen kan efter delegeringen inte fullt ut
kontrollera vad Agenten gdr och har ocks3 »annat for sige in att kon-
trollera Agenten. En Svervakning skulle dessutom leda till héga kost-
nader fér Principalen.

Agentens val av dtgirder eller hur han i allminhet viljer att utféra
sitt uppdrag ar heller ingenting som parterna kan formulera i ett kon-
trakt. Principalen kan dirfor inte heller avtalsvis kontrollera Agentens
forehavanden. Laffont och Martimort férklarar detta enligt foljande.

By the mere fact of delegation, the principal often loses any ability
to control those actions that are no longer observable, either by the
principal who offers the contract or by the court of law that enforces
it. Those actions cannot be contracted upon because no one can ver-
ify their value. In such cases we will say that there is moral hazard.**

Delegeringen ir siledes ett nddvindigt villkor i en informationsasym-
metri. Dirutdver antas ocksa att parterna har olika eller motstridiga syf-
ten eller intressen savitt giller de arbetsuppgifter Agenten ska utféra.”®
Denna konflikt framgar av det tidigare noterade, att Principalen vill att
Agenten ska gora ett bra arbete medan Agenten vill géra si lite som
mdjligt (vilket i sin tur minskar sannolikheten f6r ett bra arbete).
Resultatet av Agentens arbete ir en produkt av Agentens férehavan-
den och en slumpfaktor, »the realized production level is just a noisy

699. Laffont och Martimort, The theory of incentives, s. 145.
700. A. a.s. 146 och Salanié, The economics of contracts, s. 120.
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signal of the agent’s action«.””" Hade inte slumpfaktorn funnits hade de-
legering och informationsasymmetri inte skapat nigra problem, ef-
tersom bide Principal och en domstol hade kunnat observera utfallet av
arbetet och frin det sett huruvida Agenten agerat avtalsenligt eller inte.

Det avtalsenliga ligger nimligen inte i sjilva utfallet av avtalet, utan
att Agenten anstringer sig samtidigt som anstringningen inte kan avta-
las om eller kontrolleras. Principalen fir istillet forska att genom ett
kontrakt att ge Agenten incitament att anstringa sig.

Through this contract the principal wants to induce, at a reasonable
cost, a high effort from the agent despite the impossibility of directly
conditioning the agent’s reward on his action.””

10.6.2  Utgdngspunkter

I jamkningsfallen kan ett bra arbete likstillas med ett krav pa ett fack-
missigt arbete, vilket antas ange den grundliggande nivin pi Agentens
arbete. Om besiktningsmannen eller revisionsfirman anstringer sig 6kar
sannolikheten f6r ett fackmissigt (alternativt omsorgsfullt) arbete. Fri-
gan blir hur Principalen ska ge Agenten incitament att anstringa sig,
eftersom hon inte kan kontrollera huruvida si faktiskt sker (till exempel
kunde ProfilGruppen inte §vervaka hur faktiskt KPMG arbetade).

Om resultatet varit direkt proportionellt mot det nerlagda arbetet
hade det inte varit nigot problem med avtalsformuleringen, eftersom
Principalen i sddana fall hade kunnat skriva ett avtal dir Agentens er-

701. Laffont och Martimort, The theory of incentives, s. 146.
702. A.a.
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sittning varit direkt kopplad till utfallet eller resultatet. Men anstring-
ning och produktionsvolym ir inte direkt proportionella, utan hir spe-
lar slumpen roll.””

Slumpen paverkar pa tva olika sitt. Det ena ir dess betydelse for ut-
fallet av Agentens arbete, det andra att den inte ir en kontrakterbar va-
riabel. Anstranger sig Agenten fr att géra ett bra resultat kar f6rvisso
sannolikheten att han lyckas. Men samtidigt ir anstringningen ingen
garanti for ett lyckat resultat. I stillet kan, pd grund av faktorer som
Agenten inte kan styra Sver, Agenten misslyckas trots att han an-
stringer sig eller kan han lyckas utan att anstringa sig.

En Principal som vill att Agenten ska anstringa sig miste hantera
slumpvariabeln. Detta sker genom ett avtal dir anstringning ir det
bittre alternativet f6r Agenten (och f6r Principalen). Agenten ska i valet
mellan att anstringa sig eller att inte gdra det virdera den férvintade
nyttan hogre vid den f6rra situationen 4n den senare.

Aven utfallet av produktionen ir enligt modellen tvidelad, hog eller
lag, dir ¢, ir hég produktion och ¢, ldg. Hir gor jag en koppling mellan
produktionsvolymen och fackmissigt utférande. Hég produktionsvo-
lym innebir att undersdkningen ir fackmissigt utférd och innebir sile-
des fullgérelse. Lig volym innebir att den inte dr fackmissigt utférd och
dirmed foreligger avtalsbrott.

Agentens betalning ir kopplad till resultatet, och ett fackmissigt ut-
forande ger en hog ersittning och vice versa. Om Agenten inte uppfyl-
ler forpliktelserna enligt avtalet och begir avtalsbrott ger detta dirfor
inte fullt betalt. Om Agenten blir skadestindsskyldig innebir det istillet
i vissa fall att Agentens ersittning ir negativ, det vill siga han tvingas

703. Se till exempel Ross, S. A. (1973), The Economic Theory of Agency: The Principal’s
Problem. American Economic Review, s. 134, Holmstrém, Moral Hazard and Observabil-
ity, s. 75, Shavell, S. (1979), Risk sharing and incentives in the principal and agent relationship.
Bell Journal of Economics, s. §7 och Grossman, S. J. och Hart, O. (1983), An Analysis of
the Principal-Agent Problem. Econometrica, s. 10 for olika exempel pd slumpens fore-
komst i Principal Agent-modeller.

309



KAPITEL 10 , EXONOMISKA MODELLER

betala Principalen, istillet f6r tvirtom. Bda jamkningsfallen 4r exem-
pel pa det senare, eftersom i bada fall ersittningen frin uppdragsgivarna
var avsevirt ligre in den skada som de drabbades av. IKPMG-fallet, dir
ersittning tillerkéindes, innebar den att ersittningen frin Principal till
Agent blev 400 000 — 8 000 000 = 7 600 000 kr.

Principalens nytta Skar av en fackmissigt utférd besiktning och
minskas av betalningen till Agenten.” Principalens forvintade netto-
nytta ir V: om Agenten anstringer sig och V, om Agenten inte an-
stringer sig. Om Agenten anstringer sig ir sannolikheten hogre for ett
fackmissigt utférande.”®

Principalens nytta av att betala Agenten minskar exponentiellt.
Detta innebir att om ersittningen till exempel ir 100, kommer Agen-
tens nytta att Ska med 100 om han fir ersittningen. Principalens nytta
kommer istillet att minska med 100. Om Agenten fir yttetligare 100 i
ersittning kommer emellertid hans ytterligare nytta inte att vara 100
utan till exempel 95, medan Principalens nytta av de ytterligare 100
minskar med sig 105. P4 motsvarande sitt giller for nista 100 i ersitt-
ning och si vidare. Detta innebir att varje ytterligare ersittning som
Principalen miste betala Agenten innebir att den sammanlagda nyttan

706

704. Jag antar hir nigot forenklat att bida rittsfall handlade om besikening.

70s. Principalens forvintade nyrea ir V, = 7, (S(g,) —t, + 1 - 7,)(S(g,) - ¢,)
om Agenten anstringer sig. Om Agenten inte anstringer sig blir nyttan istillet
V., =7,(8(g,) =t, + (1 - x,)(S(g,) = t,). Slumpens inverkan pi Agentens pro-
duktion ir Pr(g =g, | e =0) = 7z respektive Pr(g =g, |e=1) =7, det vill
siga att sannolikheten T, fr avtalsenligt resultat ir hégre om Agenten anstringer sig in
om han inte gér det, T, Laffont och Martimort, The theory of incentives, s. 149,

706. Av modellens forutsittningar framgir att Agentens nyttofunktion ir Skande
och konkav (det vill siga en positiv forstaderivata och en negativ andraderivata). For
Principalen giller istillet att hennes onytta ir 8kande och konvex (det vill siga bide
f5rsta- och andraderivatan ir positiva).
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minskar. Vid den forsta betalningen dr den sammanlagda nyttan kon-
stant, medan den vid andra betalningen minskar med 95 — 105 = — 10,
och s3 vidare. Aven nyttominskningen sker exponentiellt.

Ett avtalsbrott skapar i allminhet transaktionskostnader som inte
uppkommer vid fullgorelse. Milet ir dirfér for Principalen att skapa ett
avtal som ger Agenten incitament att anstringa sig, eftersom detta mins-
kar sannolikheten for avtalsbrott. Sidana incitament fir Agenten ge-
nom att anstringning ger den hégsta forvintade nyttan f6r honom. Ett
avtal som ger sidana incitament uppfyller incitamentsvillkoret.””” Utdver
detta krivs att Agenten om han anstringer sig, f3r en hdgre férvintad
nytta av avtalet in utan avtalet, medverkansvillkoret.”® Avtal som uppfyl-
ler bada dessa villkor ir incitamentsforenliga avtal. Ett sidant avtal kom-
mer dels att bli ingdnget, dels leda till att Agenten anstringer sig.

Om besiktningen utfdrs fackmissigt motsvarar detta en hég pro-
duktionsniv3, det vill siga (¢.). Denna innebir i sin tur att avtalsforplik-
telsen ir fullgjord. P4 motsvarande sitt giller att om besiktningen inte
utfSrs fackmissigt motsvarar det en lig produktionsniva (¢:) och avtals-
brott.

Modellen foljer en enkel, formaliserad kronologi. Forst erbjuder
Principalen Agenten ett avtalsfrslag, dir Agentens resultatbaserade er-
sittning framgar. Agenten kan vilja att acceptera eller avbdja forslaget.
Om Agenten accepterar avtalet viljer han ocks3 sin anstringningsniva,
vilken ir osynlig f6r Principalen. Resultatet visar sig darefter, och av-
talet avslutas med att Agenten Sverlimnar arbetet och Principalen be-
talar Agenten. Med ett avtal baserat pa produktionsvolymen, och mot
bakgrund av de variabler som beskrivits ovan, kommer Agenten att
producera antingen ¢, eller ¢, och for detta {3 betalt i ¢, respektive #,.

707. Villkoret ir mu(t,) + 1 — mu(t,) - v = mult,) + (1 -z )u(t), dir
sirskilt vinsterledets ¥ kan noteras, nyttominskningen det innebir att anstringa sig.
708. Laffont och Martimort, The theory of incentives, s. 147.
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10.6.3  Det fullstindiga och optimala avtalet

Med ett fullstindigt avtal finns ingen informationsasymmetri eller mot-
stridiga intressen. Istillet kan bide (en riskneutral) Principal och en
domstol se vad Agenten gor. Siledes kan den Principal som vill att
Agenten ska anstringa sig avtala om detta och kriva ersittning om
Agenten bryter mot detta villkor. I dessa fall saknar incitamentsvillko-
ret betydelse. Det enda villkoret som maiste uppfyllas 4r medverkans-
villkoret, att Agenten ska om han anstringer sig f3 en hogre férvintad
nytta av att ing3 avtalet dn att inte ing3 det.

For Principalen innebir detta att s linge Agenten fir en hogre for-
vintad nytta av att ingd avtalet kommer han ocks3 att géra det. Denna
Agentens nytta utgdrs av differensen mellan ersittningen och kostnader
hinférliga till den anstringning det innebir att utfora arbetet. Dirige-
nom finns bara en begrinsning fér Principalen, eftersom hon (och en
domstol) kan se i vilken min Agenten fullgér sin avtalade skyldighet att
anstringa sig. Om Agenten inte uppfyller denna skyldighet innebir det
avtalsbrott och eventuellt en skadestindsskyldighet.

Med en synlig variabel kommer Agenten fi samma ersittning oav-
sett om Agenten utfor arbetet fackmissigt eller inte, s linge Agenten
har anstringt sig (vilket ir den relevanta och avtalade variabeln i detta
fall, och det som Principalen vill). Detta leder till att ett avtal kan ing3s.
Agentens ersittning i detta fall blir precis s stor att den ticker hans
kostnader (och siledes ir medverkansvillkoret uppfyllt) av att anstringa
sig. Detta utgdr ocksa den férvintade ersittningen, »the first-best cost C**
of implementing the positive effort level« frin Principal till Agent om
Principalen vill ge Agenten incitament att anstringa sig.””

Om Principalen vill ge dessa incitament ir hennes férvintade nytta
V. Vi utgdrs av summan av den forvintade nyttan vid fullgorelse och

709. A.a.s. 152.
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den forvintade nyttan vid avtalsbrott. Denna minskas sedan med ersitt-
ningen till Agenten, C™. Om hon diremot inte vill att Agenten ska an-
stringa sig ir hennes férvintade nytta V.. V,innebir pi samma sitt som
V. summan av den frvintade nyttan vid fullgdrelse och den férvintade
nyttan vid avtalsbrott. Diremot minskas inte V, av C™, eftersom den
bara forekommer nir Principalen vill ge Agenten incitament att an-
stringa sig. Nackdelen fér henne ir att sannolikheten minskar fér ett
fackmissigt arbete. Dessa for- och nackdelar miste vigas mot varandra,
och Principalen viljer att ge Agenten incitament att anstringa sig om
och endast om V, > I/,.7"°

10.7 MODELL 3 — TYPER AV
HUVUDEFEORPLIKTELSER

10.7.1  Det fullstindiga avtalet

Aven denna modell utgar frin vad som framgick av Modell 1, att i valet
mellan fullgérelse och avtalsbrott ir ersittning enligt det positiva in-
tresset den ersittningsform som maximerar den sammanlagda nyttan.
Modell 3 beskriver hur parterna viljer vilka rittsverkningar som féljer
av avtalsnormerna, vilka som f8ljer av utfyllnadsnormerna samt hur re-
lationen mellan dessa normgrupper tillsammans med andra faktorer p3-
verkar nyttan. Utgingspunkten ir att parterna foredrar att lata rites-
verkningarna folja av avtalsnormerna om och endast om detta ger en
hégre nytta in om de f6ljt av den dispositiva ritten.

Samtidigt innebir avtalsskrivandet transaktionskostnader (inklusive
tid), vilket gor att rationella parter i manga fall medvetet liter avtalen

710. Formellt skrivs uttrycken som V, = z,S, + (1 — #,)S, — h(w) respektive
V, = #,8, + (1 - x,)8, dir 7, ir sannolikheten for ett fackmissigt arbete, S, Prin-
cipalens nytta av ett fackmissigt arbete, 7, sannolikheten fér ett icke-fackmissigt ar-
bete samt S, Principalens nytta av ett icke-fackmiissigt arbete. For ersittningen A(y)

till Agenten giller att bide dess forsta- och andraderivata ir positiv.
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vara mer eller mindre ofullstindiga. Anledningarna till att rittsverk-
ningarna av en viss faktisk hindelse ska folja av avtalsnormerna varierar
givetvis. Vissa gemensamma drag finns emellertid, delvis beroende pa
innehillet i den dispositiva ritten. Om en viss 8nskad rittsverkan inte
har nigon motsvarighet i en norm i den dispositiva ritten maste par-
terna ha en avtalsnorm for att den eftersokta rittsverkan ska intriffa.
Om diremot en motsvarighet till avtalsnormerna férekommer ocksa i
den dispositiva ritten innebir det att liknande rittsverkningar som fol-
jer av avtalsnormerna intriffar inda.

Avtalsvitet ir ett exempel pa det senare. Forklaringen till dess fore-
komst ligger dirfér inte i en viss rittsverkan — ersittning vid avtalsbrott
— eftersom denni hade fdrekommit ind3 i form av ersittning enligt det
positiva intresset. Istillet maste avtalsvitet ha andra férdelar. Dessa kan
till exempel vara skillnaden i regeln rekvisit, dir skadelidandes bevis-
skyldighet ir betydligt mindre med ett avtalsvite. De kan ocksa vara en
eller flera av de syften med avtalsvitet som beskrivs i den juridiska litte-
raturen.”"!

Som tidigare utgar jag frin det fullstindiga och nyttomaximerande
avtalet for att direfter se i vilken mén ett ofullstindigt avtal avviker frin
detta. Ett avtal ir i denna bemirkelse fullstindigt om rittsverkningarna
av samtliga faktiska hindelser f6ljer av avtalsnormerna.

Aven hir anvinds siljarens produktionskostnad som osikerhetsfak-
tor. Om avtalet ir fullstindigt férekommer emellertid ingen osikerhet,
eftersom avtalsnormerna kommer svara dven pi dessa frigor. Avtals-
normerna kommer till exempel att reglera vad som sker vid férind-
ringar i marknadsvirdet och eller vad som sker vid 6kade produktions-
kostnader. Detta avtal ir ocksa Pareto-optimalt, i bemirkelsen att ingen
av parterna kan forbittra det utan att ndgon av dem fir en ligre férvin-
tad nytta. Aven tillitsutgifter inkluderas i modellen, med samma inne-
bord som tidigare.

711. Se avsnitt 10.3 ovan.
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Precis som i Modell 1 innehiller det fullstindiga avtalet en avtals-
brottsmingd, B. Denna gér att det fullstindiga avtalet f6r varje hindelse
maximerar parternas sammanlagda nytta, iven om avtalsbrott inte sker
i juridisk bemirkelse. Siljaren kommer inte att fullgéra om hennes pro-
duktionskostnader Gverstiger kdparens nytta av fullgérelse. Detta gor
att hon fullgér vid en viss hiindelse om och endast om den sammanlagda
nyttan okar.

10.7.2  Det ofullstindiga avtalet

Mot bakgrund av kostnaderna och tiden det tar {61 att lita avtalsnor-
merna omfatta alla frigor viljer parterna i regel att 13ta avtal i olika hég
grad vara ofullstindiga. Kostnaden gér att den forvintade nyttan for ett
ofullstindigt avtal understiger den férvintade nyttan med ett fullstin-
digt avtal, vilket till stor del beror pd kostnaden fér avtalsskrivande.
Denna kostnad antas belasta bida parter, men ir till skillnad fran ritte-
gingskostnader en transaktionskostnad som minskar den sammanlagda
nyttan. Kostnaden ska i sin tur jimféras med »the possible adverse
consequences of failure to provide for certain contingencies« och hur
detta forhiller sig till de kostnader som uppstir med sikerhet.”*?
Modellen visar nyttan for parterna att givet en viss hindelse, lita
rittsverkningarna folja av avtalsnormerna respektive utfyllnadsnor-
merna. Med lanad terminologi frin Shavell avses med S mingden avta-
lade hindelser. En specifik hindelse kallas nedan for 6. Shavell beskriver

modellens fSrutsittningar enligt f6ljande.

First, the parties must choose a set S of contingencies for which to
write explicit enforceable provisions: Only if a contingency 8 isin S

712. 713.Shavell, The Design of Contracts, s. 128. Hir ska ocks3 pipekas den osiker-
hetsfaktor det innebir att parterna inte med sikerhet vet konsekvenserna av vare sig den
dispositiva ritten eller avtalsnormerna. Det blir dirfor subjektiva virderingar som lig-
ger till bakgrund for den férvintade nyttan och inte en von Neumann- Morgenstern-nytta.
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does the contract specify whether the seller shall perform. Let B C
S be the subset of contingencies under which according to the con-
tract the seller does not perform. If 8 is not in S, then something
outside the contract (contract law, custom, renegotiation) deter-
mines what will happen should 8 occur.””

Hir uppstar frigan vad — med dessa forutsittningar — ett Pareto-optimalt
ofullstindigt avtal ska innehalla med hinsyn till relationen mellan S och
B. For att kunna gora skillnad mellan fullgérelse och icke-fullgorelse
krivs att skillnad gérs mellan B och S. B, det vill siga avtalsbrottsming-
den, utgdrs av de faktiska hiindelser vars rittsverkan foljer av avtalsnor-
merna och enligt vilka avtalsbrott ger hogre nytta in fullgérelse. Om 6
istillet tillhdr S men inte B innebir det att den faktiska hindelsen om-
fattas av avtalsnormerna men inte innebir avtalsbrott. Om hindelsen 8
inte omfattas av de avtalade hindelserna $ kommer bedémningen av
avtalsbrott eller inte att f5lja av den dispositiva ritten. Detta kan till ex-
empel jimforas med om parterna i en klausul anger reklamationstiden
till en vecka. I sidana fall giller inte kdplagens reklamationskrav p3
inom skilig tid, och rittsverkningarna av en intriffad faktisk hindelse
(reklamation) f6ljer av avtalsnormerna istillet.

Urvalsprocessen av hindelser att inkludera i mingden S innebir ar-
bete for parterna. Arbetet innebir kostnader, vilket generellt ger att ju
fler hiindelser som parterna inkluderar, desto hogre kostnader. Men fler
hindelser innebir ocksd hégre sannolikhet att rittsverkan av en viss
hindelse foljer av avtalsnormerna. Kostnaden f6r parterna att kontrak-
tera en hindelse delas enligt modellen lika.

Vid icke-fullgérelse aktualiseras avtalsbrottspafoljder, dir dessa kan
vara bide avtalade och sddana som fljer av den dispositiva ritten. Ef-
tersom det ir siljaren som ska utfdra avtalets huvudprestation foljer att
det ir kdparen som vill visa att siljaren inte har uppfyllt denna (om s3 ir

713. A.a.s.
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fallet). Denna kostnad kommer dirfSr att enbart belasta kparen. Kost-
naden beror pa hiindelsen och kallas for verifikationskostnad.

For att redogdra for nyttan for de olika omfattningarna av S och B
krivs ytterligare tre variabler, kopplade till varsin nyttofunktion. Dessa
ar x, y och z, vars virden ir en funktion av den intriffade hindelsen.
Alla utgdr parternas sammanlagda nytta av respektive utfall enligt f6l-
jande.

(ro.r1)  z(6) = parternas sammanlagda nytta givet den intriffade
hindelsen, att denna ir avtalad och innebir fullgérelse.

(r0.12)  y(6) =parternas sammanlagda nytta (exklusive verifikations-
kostnaderna) givet hindelsen, att denna ir avtalad och inne-
bir icke-fullgérelse.

(r0.13)  2(6@) = parternas sammanlagda nytta om hindelsen inte ir en

avtalad hindelse.

Med dessa frutsittningar giller for ett ofullstindigt Pareto-optimalt av-
tal, att om héndelsen 4r en avtalad hindelse kommer (1) klausulen att ge
siljaren incitament att fullgéra om och endast om den sammanlagda
nyttan vid fullgorelse éverstiger den sammanlagda nyttan vid icke-full-
gorelse, minskad med koparens verifikationskostnader. Mot bakgrund
dirav kommer (2) mingden avtalade hindelser ges av foljande uttryck:

(r0.14) S = {6 |a(8) < h(0)[max(z(0),y(0) — B(6)) — 2(6)]}
Olikheten ger — fSrvisso trivialt — att en hog kostnad att kontraktera en

hindelse minskar parternas incitament att kontraktera den. I olikhetens
hégerled aterfinns vidare flervariabelfunktionen

(toxs)  max(z(6),4(6) - A(6)) - «6)

Denna visar forhallandet mellan olika nyttor f6r samma hindelse. Nyt-
tan 4r i sin tur beroende av om hindelsen omfattas av avtalsnormerna
eller inte samt om den enligt avtalsnormerna innebir fullgérelse eller
inte. Om hindelsen omfattas foljer i enlighet med 1) att virdet av (10.15)
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gesav vilketav z () och y(8) — B(8) som ir storst (vilket ocksd fol-
jer av det grundliggande antagandet om rationella parter). Detta mins-
kas sedan med 2(9), det vill siga nyttan av att hindelsen skulle omfattas
av den dispositiva ritten.

Ju hégre virde pi x respektive y, desto hogre virde pi funktionen
och desto hogre sannolikhet att parterna avtalar den faktiska hindelsen
0. Detta virde minskas med kdparens kostnad att visa att hindelsen in-
nebir icke-fullgérelse. Virdet minskas ocksé av det sammanlagda vir-
det som parterna sitter att rittsverkningarna av hindelsen skulle folja
av den dispositiva ritten. Siledes giller att ju hégre virde pd 2(6), det
vill siga ju »bittre« dispositiv ritt, desto mindre sannolikt att parterna
vill att 8 ska omfattas av avtalsnormerna.

Mot bakgrund av dessa premisser kan ett av tre sinsemellan oféren-
liga utfall intriffa:

(10.16) 6@ € S N B* — utfall som omfattas av avtalsnormerna och
som enligt dessa innebir avtalsbrott.

(10.17) @€ B — utfall som omfattas av avtalsnormerna och som
enligt dessa innebir fullgérelse.

(10.18) @ ¢ S — utfall som omfattas av den dispositiva ritten och
beddms enligt den antingen som fullgérelse eller avtalsbrott.

Denna modell ska i nista kapitel tillimpas i en viteskontext, dir jag med
utgdngspunket i avtalsvitets och den dispositiva rittens rittsverkningar
ska undersoka hur parterna bér anvinda avtalsvitet med avseende pa
olika typer av huvudfsrpliktelser.
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II KONTRAKTUELL DESIGN

II.1 INLEDNING

DETTA AVSLUTANDE kapitel kommer féregiende kapi-
tels modeller att tillimpas i en viteskontext. Det innebir att jag
kommer att visa hur avtalsvitets utformning pa olika sitt pdverkar

parternas nytta. Detta ligger i sin tur till grund fér hur parterna bér an-
vinda vitet for att effektivitetskriteriet — storsta méjliga sammanlagda
nytta — ska uppnis.

Modellerna tillimpas utifrn tva olika sorters anvindare: avtalspar-
terna och rattstillimparen. Sivitt giller avtalsparterna kommer jag att
ange hur avtalsvitet — ex ante — bor utformas f8r att deras nytta ska max-
imeras. For rittstillimparen ir perspektivet ex post, att en vitesfordran
redan har uppkommit och frigan 4r om och i s fall hur vitet bor jimkas
for att framtida avtalsparters nytta ska maximeras.

Utgangspunkten ir parternas avtalsfrihet, samt att avtalsvitet och vi-
tesbeloppet omfattas av principen om avtalsbundenhet. Vad parterna
har avtalat ska dirfor gilla, med undantag for tvingande normer. Av-
talsfriheten gor att de inte ir bundna till vare sig det positiva eller nega-
tiva intresset, som de var i de ekonomiska modellerna i féregiende ka-
pitel. Det positiva intresset kommer emellertid alltjimt att férekomma
frekvent, eftersom det ir den ersittningsform som aktualiseras i avsak-
nad av ett avtalsvite. Det dr ocks3 i riktning mot det positiva intresset
som vitesbeloppet som huvudregel kommer att jimkas.

Vitets (eventuella) piverkan pi parternas nytta kommer att analyse-
ras utifrin de omriden som redogjordes for i féregiende kapitel: (a) det
effektiva agerandet, (b) den effektiva riskférdelningen och (c) den effek-
tiva nivan pa tillitsutgifter. Direfter kommer jag ocks3 att redogora f6r
(d) hur parterna bér vilja klausultyper att koppla till ett avtalsvite.
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I det avslutande avsnittet kommer mycket av det som redan har sagts
om parternas anvindning av vitet att tillimpas pa jimkning av vitesbe-
loppet. Hir miste emellertid hiinsyn ocksa tas till de normer som sirskilt
giller f6r jamkning av typ (2) av avtalsviten, dir skilighetsbeddmningen
ska goras frimst med hinsyn till den omférdelning av risken som ett
avtalsvite givet vissa forutsittningar kan medféra.”' Detta argument
for jamkning kommer att analyseras utifrin ett ekonomiskt perspektiv
for att se i vilken mén jimkning enligt 36 § 4r forenlig med en maxime-
ring av parternas nytta.”"

I1.2 AVTALSVITET SOM EFFEKTIV
AVTALSBROTTSPAFOL]JD

Av genomgéngen i avsnitt 10.5 ovan f8ljer att ersittning enligt det po-
sitiva intresset gdr att en rationell avtalspart, i valet mellan fullgérelse
och icke-fullgérelse, agerar s3 att den sammanlagda nyttan maximeras.
Om vitesbeloppet sitts lika med det positiva intresset kommer parten —
med hinsyn till den ekonomiska ersittningen att utge vid avtalsbrott -
att agera pi samma nyttomaximerande sitt. Men det innebir ocks att
nackdelarna férknippade med det positiva intresset, till exempel i friga
om tillitsutgifterna och riskférdelningen, férs dver till avtalsvitet.

Avtalsvitet genererar transaktionskostnader ex ante, vilka inte fére-
kommer om parterna anvinder det positiva intresset. Diremot skapar
avtalsvitet i allminhet inte lika stora transaktionskostnader ex post, ef-
tersom rittegingskostnaderna — allt annat lika — blir mindre vid en pro-
cess, om ersittning for avtalsbrottet regleras av avtalsvitet jimf6rt med
om ersittningsfrigan skulle avgjorts enligt dispositiv ritt.

714. NJA 2017 s. 113, »Den Svertagna Sverldtelsebesiktningene, p. 36.

715. Jfr Wilhelmsen, T.-L. (1995), Avtalelovens § 36 og okonomisk effektivitet. Tidsskrift
for Rettsvitenskap, s. 3 ff., som undersdker huruvida 36 § medfdr Kaldor-Hicks-effektiva
I&sningar.
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Vid tvist i allméin domstol dir den vinnande parten fir full ersittning
for sina rittegingskostnader kommer den sammanlagda nyttan (i teorin
och utan hinsyn till den avtagande marginalnyttan) inte att paverkas.
Den nyttominskning det innebir for den férlorande parten att ersitta
motpartens rittegingskostnader kan kompenseras, men kan ocksa inne-
bir att den férlorande partens nyttominskning ir storre in den vin-
nande partens nyttodkning. Om tvisten istillet avgors av en skilje-
nimnd uppkommer rittegdngskostnader genom skiljeminnens arvode
oavsett utgingen i milet.”’® Dessa kostnader minskar den sammanlagda
nyttan.

Enbart mot bakgrund av ett nyttomaximerande agerande i valet mel-
lan fullgorelse och icke-fullgérelse foljer att parterna bdr ange vitesbe-
loppet till samma storlek som det positiva intresset. Om priset uppgir
till 80 och képarens (B) nytta av fullgérelse 100 innebir det att kdparens
nyttodkning vid fullgérelse ir 20. Beroende pd om kdparen har betalat
i forvig eller vid fullgdrelse foljer att siljaren (A) ska betala 100 eller 20
i skadestind enligt det positiva intresset. Om priset betalas vid fullgs-
relse uppgar det positiva intresset till 20. Sdledes skulle avtalsvitet \Om
A bryter mot punkt 7 i avtalet ska A betala 20 till B« skapa samma nyt-
tomaximerande handlande hos (i detta fall) siljaren i valet mellan full-
gorelse och avtalsbrott som det positiva intresset hade gjort.

Utifran detta gir det ocksa att visa hur avtalsvitet givet viss anvind-
ning leder till ineffektivt agerande. Med pris pa 80 och produktionskost-
nad pa 7o ir siljarens nytta vid fullgdrelse 80 — 70 = 10. Hennes nytta
vid avtalsbrott och med tillimpning av det positiva intresset ir 80 — 70
— (100 — 80) = — 10. KSparens nytta av fullgdrelse antas vara 100. Det ir
siljaren som viljer mellan fullgorelse och icke-fullgorelse och hon kom-
mer i detta fall att vilja fullgérelse, eftersom detta ger den hégsta nyt-

716. Se 37 § lag (1999:116) om skiljefrfarande.
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tan. Hade produktionskostnaden varit 88 hade hon fortfarande valt full-
gorelse, eftersom detta ger en hogre nytta (— 8) dn avtalsbrott (— 28). Om
produktionskostnaden diremot hade varit 105 hade hon valt avtals-
brott, eftersom detta ger en hdgre nytta (— 20) in fullgdrelse (- 25).”"”7
Att ersittningen styrs av det positiva intresset gor att det som ir ration-
ellt for henne ocks3 ir det som ger den hdgsta sammanlagda nyttan.

Om vitesbeloppet i ett exklusivt avtalsvite avviker frin det positiva
intresset kan avvikelsen géra att siljarens agerande forindras.”® Med ett
vitesbelopp pa s samt med samma f6rutsittningar som ovan foljer att
siljaren vid en produktionskostnad p3 88 istillet kommer att vilja av-
talsbrott. Detta bygger pa foljande alternativ.

(r1.x)  fullgorelse: siljarens nytta blir 80 — 88 = — 8 och képarens nytta
blir 100 — 80 = 20. Sammanlagda nyttan blir 20— 8 = 12.

(r1.2)  avtalsbrott: siljarens nytta blir — § och képarens nytta blir s.
Sammanlagda nyttan blir o.

Utan ett vite hade alternativen istillet sett ut enligt fljande.

(11.3)  fullgorelse: siljarens nytta blir 80 — 88 = — 8 och képarens nytta
blir 100 — 80 = 20. Sammanlagda nyttan blir 20 — 8 = 12.

(11.4)  avtalsbrott: siljarens nytta blir — 28 och kdparens nytta blir o.
Sammanlagda nyttan blir — 28.

717. Se avsnitt 10.5.2.1.

718. Jag kommer i allminhet att anvinda det exklusiva avtalsvitet i mina exempel.
Detta bygger p3 en i killorna p3staddd empiri, se till exempel Torum, A. B. (2019),
Interpretation of commercial contracts, s. 173, »many commercial contracts include limita-
tions expressly stating that, for damages in excess of the maximum liquidated damages
sum to be awarded, gross negligence must be established«. Att ha det exklusiva avtals-
vitet som utgingspunkt skapar dirfor en hogre grad av verklighetsférankring. Exklu-
siva viten ir ocks3 vanligt fdrekommande i minga standardavtal, till exempel AB 04 och
NL 17, och det 3r ocks3 detta som rekommenderas i avhandlingen.
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Med ett avtalsvite viljer siljaren mellan (11.1) och (11.2). I och med att
(11.2) ger henne en hogre nytta kommer hon att vilja avtalsbrott. Sam-
tidigt leder detta val till en ligre sammanlagd nytta in fullgérelse, vilket
hon hade valt om avtalet inte hade innehillit ndgot avtalsvite. Detta ut-
gor dirmed ett exempel pi hur avtalsvitet skapar ett ineffektivt kon-
traktsbrott jimfort med om ersittningen hade reglerats av den disposi-
tiva ritten. Att sa ir fallet beror pi att vitesbeloppet ir for lagt i forhal-
lande till skadan, och dirmed innehiller avtalsbrottsmingden fler ele-
ment in vad som ir effektivt.”"

Om produktionskostnaden istillet uppgar till 103 och med 2 i vites-
belopp har siljaren f6ljande alternativ.

(11.5)  avtalsbrott: siljarens nytta blir — 25 och kdparens nytta blir 2.
Sammanlagda nyttan blir o.

(11.6)  fullgorelse: siljarens nytta blir 80 — 103 = — 23 och képarens
nytta blir 100 — 80 = 20. Sammanlagda nyttan blir 20 — 23 =
-3.

I valet mellan avtalsbrott och fullgorelse viljer siljaren fullgérelse, ef-
tersom detta ger henne hogre nytta. Valet leder emellertid till en ligre
sammanlagd nytta in om hon hade valt avtalsbrott. Hade avtalet saknat
ett vite hade den sammanlagda nyttan vid avtalsbrott varit noll. Siljaren
hade emellertid ftt en hogre nytta vid avtalsbrott och dirfér valt detta,
vilket lett till att den sammanlagda nyttan blivit hégre. Dirmed gér av-
talsvitet dven i detta fall att den sammanlagda nyttan blir ligre 4n om
avtalet inte hade innehallit ndgot vite, iven om just denna variant — att
avtalsvitet skapar en ineffektiv fullgérelse — inte ar lika uppmirksam-
mad i litteraturen.

Genom att ange vitesbeloppet till det positiva intresset undviker par-
terna dessa nyttominskande effekter med avtalsvitet. Men exemplen

719. Shavell, S. (1980), Damage Measures for Breach of Contract. Bell Journal of
Economics, s. 479.
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bygger pi att det positiva intresset kan faststillas ex ante, vilket i verk-
ligheten givetvis ir betydligt mer komplicerat. Hir kan, precis som
framgir av kapitel 6, viss ledning ges av priset och huruvida detta betalas
i forskott. Priset ir som en del av avtalsingdendet ocksé nigot som bida
parter har viss kunskap om. Genom priset fis ett nettovirde av fullgs-
relse for koparen, vilket miste vara stdrre in noll (annars skulle han inte
ingatt avtalet). Ett alternativt sitt ir att anvinda ett marknadsvirde, om
ett sddant finns. Ytterligare ett sitt 4r att med utgingspunkt i siljarens
produktionskostnader med ett visst paslag for vedertagen marginal
komma fram till det positiva intresset.””

Om avtalsvitets huvudfdrpliktelse bygger pa underlitenhet, till ex-
empel en sekretessforbindelse eller konkurrensférbud, finns inget pris
som pd motsvarande sitt kan anvindas f6r att identifiera ett positivt in-
tresse. Hir kan man emellertid utg3 frn att om dessa f6rbud inte Sver-
trids kan nyttan sittas till o, dir 6vertridelse innebir skador med tillho-
rande minusposter. Hir forekommer ofta stor osikerhet nir en sidan
skada ska faststillas pa férhand. Det visentliga ir emellertid att i vart
fall resonera kring onyttan av ett avtalsbrott, snarare in att hitta jamna
tal, och pa sa sitt jimfora onyttan vid avtalsbrott med nyttan vid full-
gorelse.

I forhillande till tillitsutgifterna maiste parterna vara medvetna om
att dessa, med det positiva intresset, kommer att hamna pi en ineffektiv
niva. Samma effekt uppstir om vitesbeloppet sitts till samma niv3 som
det positiva intresset. Parterna fir hir viga tv3 oforenliga indamil mot
varandra: vad som ir effektivt utifrin ett visst perspektiv ir ineffektivt
utifrdn ett annat. Som utgingspunkt kan emellertid tas att i och med att
det positiva intresset alltid ir storre dn det negativa, bér man ligga mer

720. Kihlman, J., Munukka, J., och Svensson, O. (2017), Képlagen: en kommentar, s.
451 och 624, och Regeringens proposition 1988/89:76. Ny képlag, s. 151 £. Se dven
Norlén, A. (2004), Oskilighet och 36 § avtalslagen, s. 352 £.
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tyngd vid att parterna ska agera effektivt och anpassa vitesbeloppet dir-
efter. Malet kan pa det sittet alltjimt vara det effektiva agerandet, men
dir vitesbeloppet justeras nedat f5r att minska de negativa effekterna av
for hoga tillitsutgifter. Denna hinsyn bor ocksd viga tyngre ju hégre
tillitsutgifterna ir. Tillitsutgifterna har ocksa férdelen att de — till skill-
nad frin en framtida vinst — ir littare att uppskatta pa forhand.

11.3 MORAL HAZARD

Om Agenten ir riskneutral kommer moral hazard inte innebira nigot
problem for att ingd det optimala kontraktet. Om Agenten diremot ar
riskaversiv forindras fSrutsittningarna. Ett sitt att kompensera for
Agentens instillning till att bira risken &r att i avtalet inkludera en an-
svarsbegrinsning eller ett exklusivt avtalsvite. I modellen som jag gick
igenom i kapitel 10 f6ljer Principalens nytta av en flervariabelfunktion.
Denna nir ett maximum givet vissa virden pa variablerna. Det fram-
gick ocks3 att moral hazard inte ir ett problem — i bemirkelsen att den
maximala nyttan inte nds — om Principalen direkt genom avtalet kan f3
Agenten att anstringa sig. I dessa fall kommer Principalens nyttofunkt-
ion att uppna maxvirdet trots delegering och motstiende intressen, vil-
ket bland annat beror p4 att Principalen fir full ersittning for skador
(enligt det positiva intresset) som Agentens avtalsbrott medfor.”! Detta
implicerar att besiktningsmannen respektive KPMG enligt modellen
hade gjort ett bittre arbete om de hade varit ansvariga for hela skadan.

Om Agenten anstringer sig minskar sannolikheten for avtalsbrott.
Allt annat lika 6kar dirigenom Principalens forvintade nytta av fullgs-
relse. Detta gér att Principalen som utgingspunkt vill att Agenten ska

721. Jag kommer nedan, precis som i féregdende kapitel, tala om fackmissigt resultat
istillet for hég produktion.
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anstringa sig. For att Agenten ska gora detta giller att bide incitaments-
villkoret och medverkansvillkoret ir uppfyllda.”” Dessa villkor utgdr bi-
villkor till Principalens nyttofunktion. Trots dessa kan nyttofunktion-
ens maxvirde alltjimt erhillas, eftersom bivillkoren inte behdver vara
bindande.

Om Principalen vill att Agenten ska anstringa sig miste hon 16sa ett
visst optimeringsproblem, det vill siga se vilka virden pé de olika vari-
ablerna som ger det hogsta virdet f6r hennes nyttofunktion. Problemet
18ses genom ett ekvationssystem, vilket ger tvi ersittningar till Agenten
for hans utforda arbete: ¢, och t,. Ersittning ¢, 4r stdrre 4n noll medan
ersittning f, ir mindre 4n noll. Utan ett exklusivt avtalsvite kommer
Principalen kunna strukturera Agentens betalning och ersittning precis
som om hon sjilv utférde arbetet, alternativt kunde &vervaka allt vad
Agenten gor: »The principal can costlessly structure the agent’s pay-
ment so that the latter has the right incentives to exert effort.«’*

Genom att Agenten genom anstringningen gir frine = o till e= 1
kommer han att fi den hdgre ersittningen oftare, eftersom sannolik-
heten Skar for ett fackmissigt arbete. Agenten fir betalt precis s3
mycket som behdvs for att anstringa sig, och fullgérelse uppkommer
oftare. Om Agentens anstringning ir 6nskvird — vilket den ir givet av-
handlingens effektivitetskriterium, om den dkar den férvintade nyttan
—kommer den ocks3 att intriffa.

Om avtalet diremot innehiller ett exklusivt avtalsvite och vitesbe-
loppet understiger skadan kommer Principalen inte f3 full ersittning for
skadan. Som ytterligare bivillkor forekommer nu att Agentens ersitt-
ning, oavsett utfall, maste dverstiga en viss niva, hir kallad — / dir [ ir

722. Se avsnitt 10.6.2 ovan.
723. Laffont, J.-J. och Martimort, D. (2002), The theory of incentives: the principal-agent
model, s. 153.
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strre 4n eller lika med noll, och ir en f6ljd av det exklusiva avtalsvi-
tet.”* Villkoret gor att Principalen saknar méjlighet att kriva Agenten
pé full ersittning (f6r Principalens skada) om Agenten inte utfér sitt ar-
bete fackmissigt.

Detta kan exemplifieras med den ansvarsbegrinsning som férekom
NJA 2017 s. 113. Omgjord till ett exklusivt avtalsvite hade den kunnat
formuleras enligt foljande, dir punkten 7 anger att besiktningen ska ut-
féras fackmissigt.”?

(11.7) Om besiktningsmannen bryter mot punkten 7 ska han betala
636 0oo kr till uppdragsgivarna. Uppdragsgivarna har inte
ritt till ersittning f6r skada som inte ticks av vitesbeloppet.

Skadan uppgick enligt uppdragsgivarna till drygt 1 9oo 0oo kr. Den
uppdragsgivare som vill ge incitament till besiktningsmannen att an-
stringa sig — och dirmed ocks3 oka sannolikheten f6r att besiktningen
utfors fackmissigt — maste betala besiktningsmannen mer om avtalet in-
nehaller en giltig ansvarsbegrinsning eller ett avtalsvite enligt (11.7). En
hégre kostnad for dessa incitament minskar Principalens forvintade
nytta. Denna nytta minskar ocksa konvext enligt modellen. Detta gér
att Principalen inte i samma utstrickning som utan avtalsvitet vill skapa
incitament f8r Agenten att anstringa sig. Detta leder i sin tur till hégre
sannolikhet for avtalsbrott, och dirmed ~ pd grund av transaktionskost-
nader férbundna med avtalsbrott och skillnaden i nytta — en ligre for-
vintad sammanlagd nytta.

De ytterligare bivillkoren innebir — omvandlat till en viteskontext —
att oavsett om besiktningsmannen utfor sin besiktning fackmissigt
kommer Principalen inte kunna »straffac honom med mer 4n 636 ooo kr.
Bivillkoren som (11.7) skapar gér att den optimala l6sningen inte lingre
kan nds. Detta beror pa att bivillkoren ir bindande. Bindande bivillkor

724. Efter engelskans limited liability constraint, se a. a. s. 155.
725. Se kapitel ro ovan for den medvetna férenklingen av omstindigheterna i milet.
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gor att mingden potentiella avtal begrinsas, vilket gor att det tidigare
identifierade optimala avtalet inte lingre kommer att kunna ing3s.

Kostnaden for besiktningspaketet i 2017 drs fall var 17 250 kr. Utan
avtalsvite hade betalningen frin Principal till Agent i och med avtals-
brottet varit 17250 — 1 9oo 000 = — 1 882 750 kr. Detta ir nettoersitt-
ningen frin Principal till Agent, det vill siga i praktiken att Agenten
genom avtalsbrottet och tillhérande skadestandsskyldighet tvingas be-
tala Principalen 1 882 750 kr, eftersom besiktningen inte var fackmissigt
utford.

Om [ har ett hégt virde kommer den tidigare optimala nivan pj er-
sittning uppnis indi. Detta motsvarar att vitesbeloppet uppgar till det
positiva intresset. Om vitesbeloppet diremot understiger det positiva
intresset leder avtalsvitet till ett ineffektivt agerande. Avtalsvitet skapar
transaktionskostnader i bemirkelsen kostnader som ir nédvindiga men
samtidigt minskar den sammanlagda nyttan. Med bindande bivillkor
kan Principalen inte lingre straffa Agenten for att ge honom ritt incita-
ment, eftersom avtalsvitet i (11.7) gor att Agenten slipper sti de fulla
ekonomiska konsekvenserna av sitt icke-avtalsenliga agerande: »The
risk-neutral agent does not have enough assets to cover the punishment
requested by the principal if [¢.] is realized in order to induce effort pro-
vision.«’**

Detta gor att om Agenten fullgér maste Principalen betala mer. Det
gors genom att Principalen erligger »a non-negative ex ante limited lia-
bility rent«. Denna betalning utgir »because of the conjunction of moral
hazard and limited liability«.”” I exempel (11.7) utgdrs/ av vitesbeloppet
pa 636 ooo kr. Dirmed framgir ocksa begrinsningen som avtalsvitet ut-
gor, dir ersittningen fran Principal till Agent maste vara storre dn —
636 000 kr. Detta ir inte uppfyllt i 2017 érs fall (eftersom — 1 882 750 <
— 636 000).

726. Laffont och Martimort, The theory of incentives, s. 156.
727. A.a.
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Om Agenten anstringer sig 6kar Principalens férvintade nytta, ef-
tersom risken f&r avtalsbrott minskar. Nyttodkningen minskas i sin tur
med den 6kade kostnaden for att ge Agenten sidana incitament. Princi-
palen kommer ge dessa incitament till Agenten om nyttan av att ge dessa
incitament ir stSrre 4n eller lika med kostnaden fér att ge dem. Som i
foregiende kapitel 4r 1, Principalens nytta om Agenten inte anstringer
sig. Denna forindras inte med ett exklusivt avtalsvite. Diremot férind-
ras VB, Principalens forvintade nytta av att Agenten anstringer sig om
avtalet innehéller ett exklusivt avtalsvite. Denna ir ligre dn i ett avtal
utan ett sddant vite.””® Dessa tvi olika nyttor jimférs, och Principalen
ger Agenten incitament att anstringa sig om Vip ir storre dn V..

For Principalen far detta konsekvenser for vid vilka tillfillen hon far
en hégre forvintad nytta av att Agenten anstringer sig. Att en limited
liability rent maste betalas for att ge Agenten vissa incitament ir ett ex-
empel pd de transaktionskostnader som moral hazard skapar. Med den
avtagande marginalnyttan och Principalens exponentiellt vixande
nyttominskning f6ljer ocksa att den nyttofdrlust som Principalen gor
genom den ytterligare betalningen inte kompenseras fullt av den nytto-
6kning som tillkommer Agenten.

Moral hazard tillsammans med ett exklusivt avtalsvite gér samman-
fattningsvis att det kostar mer for Principalen att ge Agenten incitament
att anstringa sig jimfort med den optimala nivin. Den rationella Prin-
cipalen kommer dirfor att mer sillan ge dessa incitament, vilket gor att
sannolikheten for avtalsbrott 6kar och dirmed minskar ocksa Principa-
lens férvintade nytta.””

Av detta foljer i normativt hinseende att vid delegation av arbets-
uppgifter bor vitesbeloppet — £6r att undvika de transaktionskostnader
som moral hazard medfér — vara detsamma som det positiva intresset. I
s3 fall kommer Principalens ritt till ersittning frin Agenten inte att vara

728. SB stir hir for second best.
729. Laffont och Martimort, The theory of incentives, s. 157.
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begrinsad, vilket leder till en hégre sammanlagd nytta for parterna.
Oavsett om detta f5ljer av innehillet i den dispositiva ritten, vilket det
enligt kapitel 8 i och fér sig bor gora, kan parterna genom avtalsnor-
merna faststilla att antingen avtalsvitet inte utesluter tillimpning av den
dispositiva rittens regler for ersittning, eller att det ir exklusivt men att
parterna istillet ligger det pd en niva som motsvarar det positiva intres-
set. Med ett sidant exklusivt vite minskas ocksa i allmanhet parternas
transaktionskostnader, jamfért med om ersittningen hade reglerats av
den dispositiva ritten.

1.4 RISKFORDELNING

Det positiva intresset tar inte hiinsyn till parternas instillning till att bira
risken. Detta pipekas ocksa i de framstillningar som nimner férdelarna
med avtalsvite, att detta — till skillnad frin det positiva intresset — kan
sittas till vilket belopp som helst och dirfér kan spegla en tinkt riskfor-
delning mellan parterna, givet att vitet ir exklusivt.”

Hinsyn till riskférdelningen innebir att avtalsparterna, precis som i
valet mellan effektivt agerande och effektiv niva p tillitsutgifterna, i
vissa fall maste viga tvd oférenliga krav p3d nyttomaximering mot
varandra. En effektiv nivi f6r vitesbeloppet utifran ett riskfordelnings-
perspektiv beh6ver inte ge parterna effektiva incitament i valet mellan
fullgorelse och avtalsbrott.

I exemplet med de osikra produktionskostnaderna och det positiva
intresset ligger risken till fullo hos siljaren. En sidan riskfordelning ar
effektiv under férutsittning att siljaren ir mindre riskaversiv 4n kdpa-
ren (alternativt att bdda parter ir riskbenigna men siljaren mer riskbe-
nigen in k&paren). Ar siljaren istillet mer riskaversiv in kdparen inne-
bir det positiva intresset — utifrin ett riskfordelningsperspektiv — en in-
effektiv fordelning.

730. Se till exempel Polinsky, A. M. (1983), Risk Sharing through Breach of Contract
Remedies. The Journal of Legal Studies, s. 428.
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Om parterna virderar riskférdelningen hégre 4n incitament till ef-
fektivt agerande miste ersittningen avvika frin det positiva intresset f5r
att ge den hogsta sammanlagda nyttan. Det ir givetvis svart att gora
bedémningar i varje enskilt fall, men vissa hallpunkter kan ind3 form-
uleras. En generell sadan ir parternas inbordes storlek och verksambhet.
Detta bygger pa att ju storre och mer diversifierad verksamhet, desto
stérre mojlighet att sprida risken och dirmed ocks3 en i férhillande till
motparten storre nytta (eller i vart fall mindre nyttominskning) av att
bira risken.

For att visa hur vitesbeloppet kan justeras med hinsyn till riskférdel-
ningen kan man skapa ett antal varianter. Utgingspunkten ir ett vites-
belopp identiskt med det positiva intresset. Siljaren bir hela risken och
ar riskneutral eller mindre riskaversiv in kdparen. Hir blir vitesbelop-
pet nyttomaximerande bide genom att det ger effektiva incitament i
valet mellan fullgérelse och avtalsbrott och att det ger en effektiv risk-
fordelning.

Om siljaren diremot 4r mer riskaversiv 4n képaren, kommer siljaren
inte vilja bira risken, alternativt vilja ha kompensation for att gora det.
I sadana fall dr vitesbeloppet ineffektivt, och miste sinkas for att ge en
hégre sammanlagd nytta. Ju mer riskaversiv en part ir relativt en annan,
desto mer maste vitesbeloppet justeras fSr att vara effektivt. I vilken
riktning vitet paverkar beror pé vilken av parterna som 4r mer riskaver-
siv i férhallande till den andra samt vilken av parterna som ir prestat-
ionsskyldig for den osikra prestationen.

Om képaren ir riskneutral eller risksékande och siljaren ir riskaver-
siv kommer det positiva intresset ge en ineffektiv riskférdelning. Med
vitet pa samma belopp som det positiva intresset fljer att dess effekter
som funktion av riskférdelningen blir desamma som for det positiva in-
tresset. En riskaversiv siljare kommer inte att vilja bira risken, eftersom
hon — men inte képaren — paverkas av den slumpmissiga faktiska hin-
delsen om den intriffar. For att bira risken vill hon ha ersittning. Savitt
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giller avtalsvitet kan detta ske genom att den i valet mellan avtalsbrott
och fullgérelse effektiva ersittningen justeras.

Ett utopiskt sitt for siljaren att inte bira nigon risk alls hade varit att
priset alltid &versteg produktionskostnaden. Om produktionskostna-
den blivit dubbelt s3 hdg, och det pa grund av omstindigheter hinfor-
liga till siljaren, skulle priset ocksa fordubblas. Detta hade inneburit att
képaren istillet skulle bira all risk. Ett sddant kontrakt skulle emellertid
képaren svirligen g med p3. Istillet kan koparen genom avtalsvitet
»kdpac delar av risken fran siljaren. Detta gor att vitesbeloppet med ut-
gingspunkt frin det positiva intresset sinks. P3 s3 sitt kan avtalsvitet
anvindas till en 8kning av den sammanlagda nyttan med avseende pi
riskfordelningen.

Dessa scenarion med risksdkande parter ir emellertid ritt osanno-
lika. Det mer sannolika ir att bida parter ir riskaversiva och i s fall far
vitesbeloppet spegla respektive parts instillning till att bira risken. Ut-
gingspunkten ir som tidigare det positiva intresset och en osikerhet
kring siljarens produktionskostnader. Osikerheten innebir att hon vid
vissa produktionskostnader inte kommer att géra vinst.””!

Med anvindning av de tidigare virdena pa produktionskostnad, pris
och kdparens virdering av att dga varan giller fljande. Siljaren kan fa
en ligre nytta med avtalet 4n utan det, om hennes produktionskostna-
der &verstiger 80. Detta intriffar med en viss sannolikhet. Om si sker
kommer siljaren att f3 en minskad nytta och om produktionskostnaden
dverstiger 100 kommer siljaren att begd avtalsbrott och betala skade-
stind enligt det positiva intresset.

Med ett avtalsvite pd samma belopp som det positiva intresset kom-
mer beteendet inte att forindras, och siljaren kommer fortfarande att
bira hela risken. Om diremot vitesbeloppet eller parternas instillning
till risken varieras uppkommer varianter dir parternas nytta som en

731. Detta enligt den férdelning av produktionskostnaderna som anvindes i kapitel
10.
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funktion av att bira risken férandras. Hur parterna viljer mellan dessa
oférenliga effektivitetskrav beror p3 dem sjalva. Virderar de en effektiv
riskférdelning hégre in ett effektivt agerande kommer vitesbeloppet att
nirma sig 0 medan det motsatta giller om de virdesitter ett effektivt
agerande.

Resonemanget kan sammanfattas med féljande tabell, dir (+) betyder
att parten ir risksokande, (o) att den ir riskneutral och (-) att den ir
riskaversiv. Siljaren ir vitesgildenir och képaren vitesborgenir. Tabel-
len bygger pi siljarens produktionskostnader som osikerhetsfaktor. I
hégra spalten framgar i vilken min ett exklusivt avtalsvite har méjlighet
att 6ka den sammanlagda nyttan.

Séljare Kdpare Mgjlighet att 5ka den sammanlagda nyttan?
0 0 Ja.

0 + Ja.

0 - Nej.

+ 0 Nej.

+ + Ja.

+ - Nej.

- 0 Ja.

- + Ja.

- - Ja.

Vad som sirskilt kan noteras ir att om parter i allminhet ir riskaversiva,
det vill siga den nedersta raden, kan avtalsvitet anvindas for att 6ka den
sammanlagda nyttan, givet att det anvinds pé rite sitt.
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11.§ TYPER AV
HUVUDFORPLIKTELSER

Nedan ska analyseras avtalsvitets betydelse f6r parternas agerande i va-
let mellan att 13ta avtals- eller utfyllnadsnormer ange rittsverkningarna
av faktiska hindelser. Av foregiende kapitel foljer att mingden ritts-
verkningar som féljer av avtalsnormerna ges av fSljande olikhet, enligt
vilken en rittsverkan foljer av avtalsnormerna om och endast om par-
terna fir en hdgre sammanlagd nytta in om rittsverkan inte skulle f5lja
av avtalsnormerna. Detta framgar av féljande olikhet.

(t.8) 8§ ={0]a(8) < h(6)[max(z(0),y(6) - B(9)) - 2()]}
Modellen ska emellertid inte anvindas for att berdkna antalet element i
S. S kommer hir istillet att beteckna en huvudférpliktelse med tillho-
rande avtalsvite, dir huvudférpliktelsen (och givetvis ocks3 avtalsvitet)
foljer av avtalsnormerna. P3 sd sitt utgdr S en form av konstant, att ett
avtalsvite inklusive huvudforpliktelse redan foreligger, och det som ska
undersdkas ir istillet hur parternas nytta givet avtalsvitet kan maxime-
ras. Med utgingspunket i att avtalsvitet redan finns, kan modellen an-
vindas till slutsatser av typen »hir borde avtalsvitet inte ha funnits« al-
ternativt att foresprika ett avtalsvite i en situation dir nyttan av att av-
tala en hindelse ir visentligt hégre 4n nyttan av att inte avtala den.
Detta sker genom att utga frin olika typer av huvudférpliktelser knutna
till ett avtalsvite for att se i vilken man parternas nytta ir hog eller lig
om rittsverkan av denna typ av huvudférpliktelse f5ljer av avtalsnor-
merna.

Av (11.8) foljer att en hog kostnad for avtala om hindelsen, en lig
sannolikhet for att den faktiska hindelsen ska intriffa, en hég verifikat-
ionskostnad samt ett hogt virde pa den dispositiva ritten minskar om-
fattningen av de avtalade hindelserna. P4 motsvarande sitt gor en lig
kostnad for att avtala, en hg sannolikhet att hindelsen intriffar, en lig
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verifikationskostnad samt ett lagt virde pa den dispositiva ritten att
omfattningen av avtalade hindelserna ékar.

Ett hogt virde pa den dispositiva ritten beror bland annat p3 trans-
aktionskostnader for att uppna en viss rittsverkan, eftersom parterna
inte behover formulera nigra egna avtalsnormer. Rittsverkan intriffar
ialla fall. Ar virdet ligt innebir det istillet héga transaktionskostnader.
Som exempel kan tas ersittning enligt det positiva intresset, som vid
overtridelser av vissa typer av forpliktelser — bland annat underlten-
hetsforpliktelser och utebliven vinst — innebir héga transaktionskost-
nader vid skadestandsprocesser.

Den forsta variabeln i (11.8) ir kostnaden f6r att inkludera en viss
faktisk hindelse, till exempel genom att leveranstidpunkten eller att
rittsverkningarna av att inte betala priset i tid ska folja av avtalsnor-
merna. Denna kostnad ir storre dn noll. Den relevanta jamforelsen ir i
detta fall emellertid inte en jimférelse mellan avtalsnormer och utfyll-
nadsnormer. Jimforelsen fir istillet goras i tva steg, dir det forsta steget
ar en jimforelse mellan olika faktiska hindelser och kostnaden for att
avtala dessa och det andra steget ir kostnaden att avtala samma faktiska
hindelser men dir de ekonomiska konsekvenserna av &vertridelsen f61-
jer av ett exklusivt avtalsvite.

Avtalsvitet ir en vanligt férekommande klausultyp, bade i avtals-
mallar och i standardavtal. Detta gor att kostnaden for att formulera ett
avtalsvite ir forhillandevis l3g och att virdet av det viinstra ledet i (11.8)
sdledes ocks3 blir 1agt. Dirfdr galler att om kostnaden for att inkludera
ett avtalsvite ir lag kommer sannolikheten 6ka att parterna vill att ritts-
verkningarna av den till avtalsvitets huvudforpliktelse knutna faktiska
hindelsen f8ljer av avtalsnormerna. Med utgingspunkten att den fak-
tiska hindelsen ir ett element i S, det vill siga att det redan finns ett
avtalsvite och huvudférpliktelse, siger modellen att parternas nytta blir
hogre om kostnaden for att kontraktera hindelsen ir lig, vilken den
ocksa ir £6r ett avtalsvite.
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Den stora delen av kostnaden i denna del kommer emellertid inte
frin avtalsvitet, utan frin arbetet att formulera huvudférpliktelsen. Det
gor att den stdrsta delen av o(6) utgdrs av sidana dtgirder som inte 4r
direkt kopplade till avtalsvitet. Har parterna vil formulerat en huvud-
forpliktelse blir formulerandet av avtalsvitet en i sammanhanget mindre
kostnad.

Detta innebir att om parternas nytta vid anvindningen av ett avtals-
vite ska maximeras, bor avtalsvitet anvindas till faktiska hindelser som
har laga kostnader f6r att avtalas. Ju »enklare« en huvudférplikeelse ir,
desto hdgre nytta — allt annat lika — f6r parterna att avtala den.

Aven for hégra ledet i (11.8) fir analysen gdras pa olika sitt, och inte
bara i férhallande till avtalsvitet utan ocksa till typen av huvudférplik-
telse. Sannolikheten att en slumpmissig hindelse ska intriffa ir obero-
ende av avtalsvitet. Diremot paverkas parternas nytta av sannolikheten
att den faktiska hindelsen ska intriffa, om den faktiska hindelsen ir av-
talad och knuten till ett avtalsvite. Med en hég sannolikhet f6r hindel-
sen f6ljer —allt annat lika — att parterna fir en hdgre nytta om den avta-
lade hindelsen dr knuten till ett avtalsvite. Detta beror bland annat p3
att den kostnad parterna har lagt ut pa att formulera ett avtalsvite med
tillhérande huvudforplikeelse blir onédig om hiindelsen inte ir avtalad
eller om den ir avtalad men inte knuten till ett avtalsvite. Utifrin en
strivan efter stdrsta mdjliga nytta fSljer dirfor att parterna bor avtala
och koppla till ett avtalsvite sidana hindelser som intriffar med en hog
sannolikhet. Vilka sddana hindelser ir fir bygga pa parternas egen em-
piri.

Vidare forekommer i hogra ledet en faktor dir avtalsvitets piverkan
ar visentlig, frimst genom att skadelidandes bevisborda for skadans
storlek férsvinner. Detta innebir ocksa att kostnaden for att {3 ekono-
misk ersittning f6r avtalsbrott minskar. I och med att denna kostnad
minskar virdet pd nyttofunktionen vid avtalsbrott kommer parterna —
allt annat lika — att fi en hdgre sammanlagd nytta vid avtalsbrott om
avtalet innehiller ett avtalsvite.
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Det avgodrande i detta fall ir att kunna koppla en kostnad till den
minskade bevisskyldigheten som avtalsvitet innebir. Bevisskyldigheten
med avtalsvite beskrivs enligt foljande av Taxell.

Borgeniren hinvisar till klausulen och kriver det utfista vitet. Han
behéver blott visa att gildeniren 3sidosatt avtalet pd ett sidant sitt
att vitesklausulen trider i funktion. Diremot behéver han inte
styrka vilka faktiska f6ljder avtalsbrottet haft f6r honom. Hirige-
nom undgir man den ofta vanskliga jimférelse mellan hypotetiskt
och verkligt hindelseférlopp som beriknandet av avtalsersittning
férutsitter (...). Detta innebir en pataglig rationalisering.”?

For att vitet ska 3 dessa effekter giller att dess férdelar kan relateras till
den kostnad som Shavell beskriver. Eftersom detta inte framgir ut-
tryckligen frin Shavell kan syftet med kostnaden (@) forklaras bittre
om den anpassas till en svensk viteskontext.

B(0) ir en kostnad som kdparen drabbas av »in order to verify the
occurrence of §«.”** Hindelsen 0 ir ett nddvindigt villkor for skade-
stind enligt det positiva intresset. Om 8 innebir 6vertridelse av av-
talsvitets huvudférpliktelse ir den ocksa ett nédvindigt villkor f6r upp-
komsten av en vitesfordran. Képaren har som huvudregel bevisbérdan
for att vissa faktiska hindelser har intriffat, och att dessa konstituerar
ett avtalsbrott, samt bevisbordan for ritten till skadestind.

Alla képarens handlingar ska i detta sammanhang ses som handlingar
i syfte att aktualisera en eller flera avtalsbrotespaféljder. Med ett sidant
synsitt blir det missvisande att i modellen lisa B(6) enbart som en kost-
nad for att bevisa faktiska hindelser som konstituerar avtalsbrott. Istil-
let bér det i denna kostnad ing3 ocksa dvriga kostnader f6r att f3 skade-

732. Taxell, L. E. (1972), Avtal och rittsskydd, s. 444.
733. Shavell, S. (1984), The Design of Contracts and Remedies for Breach. The Quarterly
Journal of Economics, s. 128,
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stind enligt det positiva intresset. Genom att inkludera dessa blir mo-
dellen mer anvindbar, sirskilt med hinsyn till avtalsvitets piverkan pa
parternas nytta.

For att gdra denna precisering mer konkret antar jag att verifikat-
jonskostnaderna kan anta tvi virden och att dessa virden har féljande
relationer.

(11.9) J(0) innebir héga verifikationskostnader medan B(6) inne-
bir l3ga verifikationskostnader.

Vidare giller att 5(6) — S(8) = AB(6) > 0.

Att bevisa en faktisk hindelse med héga verifikationskostnader
minskar sannolikheten att parterna vill att hindelsens rittsverkningar
ska f6lja av avtalsnormerna. Om hindelsen redan omfattas av S fSljer —
allt annat lika — att hiindelsen hade liga verifikationskostnader. Detta
foljer ocks3 av foljande tvd mingder rittsverkningar frin avtalsnor-
merna, S; och S, dir verifikationskostnaderna antar de tidigare angivna
virdena, hog respektive lig.

(tr10) 8, = {8 | a(6) < h(9)[max (6:5(0) — y(0) - %})— 0)]

(rxr) S, = {8 ] () < h(®)[max{(«(6) — y(6) - A@)) — 2(0)

S, utgdr mingden rittsverkningar som f6ljer av en avtalsnormi ett avtal
med hoga verifikationskostnader £r den faktiska hindelsen 8. S, utgér
mingden rittsverkningar som féljer av en avtalsnorm i ett avtal med
laga verifikationskostnader f6r den faktiska hindelsen 6. Allt annat lika
kommer S, utgéra en ikta delmingd av S.. Det kommer siledes att fin-
nas minst en rittsverkan i S, som inte férekommer i S..

Eftersom bade S; och S, avser rittsverkningar frin avtalsnormerna,
innebir det att med héga verifikationskostnader kommer mingden
rittsverkningar som f6ljer av avtalsnormerna att innehalla firre element
in om verifikationskostnaderna varit liga. Med detta menas att par-
terna, med hoga verifikationskostnader och allt annat lika, later firre
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rittsverkningar félja av avtalsnormerna in om verifikationskostnaderna
hade varit laga.

Omvandlat till klausuler kommer parterna vid faktiska hindelser
med héga verifikationskostnader att 1ata firre rittsverkningar folja av
avtalsnormerna. Med liga verifikationskostnader giller det motsatta.
Om en hindelse innebir ett svirbevisat avtalsbrott med tillhérande
svirbevisad skada kommer parterna att i strre utstrickning lita ritts-
verkningarna av hindelsen {5lja av den dispositiva ritten.

Detta kan i sin tur kopplas till avtalsviten. Eftersom avtalsvitet inte
ar villkorat av ekonomisk skada eller virdsléshet uppkommer inte dessa
héga kostnader £6r den som har bevisbordan f6r sddana hindelser som
konstituerar avtalsbrott. Kostnaden for att visa avtalsbrott fSrekommer
forvisso dven med ett avtalsvite, men det ir den enda kostnaden som
uppkommer jimfért med det positiva intresset. P4 s3 sitt kan avtalsvitet
knytas till de 13ga verifikationskostnaderna enligt ovan, eftersom fore-
komsten av ett avtalsvite innebir att stora delar av verifikationskostna-
derna uteblir. Detta innebir ocksa att med ett avtalsvite, giller att par-
ternas nytta blir hdgre om den faktiska hindelsen som konstituerar
brott mot vitets huvudforpliktelse, i avsaknad av ett vite, ir férknippad
med héga verifikationskostnader.

11.6 JAMKNING ENLIGT 36 §

Eéljande uttalande av Lindskog kan illustrera behovet att éver huvud
taget jamka avtalsvillkor.

Om parterna ir fullt informerade och handlar rationellt ska det inte
finnas nagot behov av avtalsjimkning.”*

734. Lindskog, S. (20153), Jamkning i kommersiella avtalsforhdllanden i Aftaleloven 100
ir. Baggrund, status, udfordringer, fremtid, s. 326. Se ocks3 Stole, L. A. (1992), The
Economics of Liquidated Damage Clauses in Contractual Environments with Private Information.
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Ur ett ekonomiskt perspektiv kan jimkning i forstone mot bakgrund
av uttalandet framst3 som obehdvligt. Men denna syn bygger givetvis
p3 en medveten forenkling: att parterna ir fullt informerade och agerar
rationellt. Detta ir en utopi, och dirfér kan jimkningen foéresprikas
bide ur ett juridiskt perspektiv och ett ekonomisket (i syfte att maximera
parternas sammanlagda nytta).

Om och hur avtalsvitet bor jamkas undersdks utifran dels det effek-
tiva agerandet, dels den effektiva riskfordelningen. Att just dessa ir
valda beror p3 att de modeller som férklarades i kapitel 10 kan anviindas
iven i friga om jimkning. Vid en jimkning till det positiva intresset
paverkasi och for sig inte de incitament som ir férbrukade i det enskilda
avtalet. Inte heller paverkas en riskférdelning om jimkning sker nir av-
talsbrottet har intriffat. Men syftet med dessa skil for jaimkning ir att
parterna ex ante ska beakta dem, medvetna om de jamkningsméijligheter
som finns. En mer f6rutsigbar tillimpning av jamkningsreglerna kom-
mer dirfdr att minska parternas osikerhetsfaktorer och ddrmed 6ka san-
nolikheten f6r dem att géra mer korrekta nyttokalkyler.

En tillimpning av 36 { i enlighet med vad som hir argumenteras for,
att jimkning bér ske i riktning mot det positiva intresset, kan pd det
sittet ge parterna incitament att innan en eventuell jimkning, ange vi-
tesbeloppet till en nivd som skapar ett effektivt agerande.

Kan parterna ange vitesbeloppet lika stort — eller i vart fall i nirheten
— som det positiva intresset skulle det medféra minskade transaktions-
kostnader samtidigt som det effektiva agerandet bibehills. Mot bak-
grund dirav bér jimkning enligt 36 § goras s att parterna fir starkare
incitament att ex ante ange vitesbeloppet till eller i nirheten av det posi-
tiva intresset.

Journal of Law, Economics, & Organization, s. §82 f6r en motsvarande instillning inom
common law.
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Med ett exklusivt avtalsvite kan det ske en omfordelning av risken
jamfort med vad som giller enligt den dispositiva ritten. Denna omfor-
delning kan med st3d av NJA 2017 s. 113 utgdra grund for jamkning,
sirskilt jimkning av typ (2) av avtalsviten men ocks3 fér jimkning av
typ (1) av avtalsviten.”

Ta som ett exempel ett avtalsvite enligt f6ljande. Avtalet ir mellan
A och B och innebir att A enligt punkt 7 ska leverera en vara till B inom
en viss tid dir osikerhetsfaktorn i detta fall ir leveranstiden. Avtalet in-
nehaller vidare fSljande exklusiva avtalsvite.

(11.12)  Om A bryter mot punkt 7 i avtalet ska A betala 100 till B. B
har inte ritt till ersittning for skada som inte ticks av vites-

beloppet.

Utan avtalsvitet hade hela risken f6r de osikra faktorerna legat hos sil-
jaren A. Beroende pa vilken skada B drabbas av i och med férseningen
kan (11.12) omf6rdela risken. Om skadan understiger 100 sker ingen
omférdelning av risken. Den huvudsakliga rittsliga anledningen till
jamkning enligt NJA 2017 s. 113 féreligger dirfor inte.

For ate skil for jamkning ska foreligga utifrin ett ekonomiskt per-
spektiv, krivs en utredning om parternas instillning till risk. Som ofta
underlittas en sidan undersékning av att man utgir fran det positiva
intresset. Om det kan utredas att A ir mindre riskaversiv dn B ar risk-
fordelningen som foljer av ersittning enligt det positiva intresset effek-
tiv. All omférdelning av risken frin A till B innebir dirfor en ineffektiv
16sning utifrdn ett riskférdelningsperspektiv.

For att en omf6rdelning av risken ska aktualiseras som rittslig jimk-
ningsgrund krivs att avtalsvitet i (11.12) varieras. Till att bérja med kan
tas foljande tvd exempel.

(11.13)  Skadan &verstiger vitesbeloppet. Eventuell jimkning av vi-
tesbeloppet sker uppit.

735. Se avsnitt 9.5.
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(11.14)  Skadan understiger vitesbeloppet. Eventuell jimkning av vi-
tesbeloppet sker nerit.

Vid (11.13) blir B genom A:s avtalsbrott och avtalsvitet i (11.12) under-
kompenserad i férhillande till ersittning enligt det positiva intresset.
Avtalsvitets effekt blir i detta fall desamma som i KPMG-fallet och NJA
2017 s. 113, eftersom B inte far full ersittning f6r skadan.

Omférdelningen beriknas pd samma sitt som i rittsfallet. I fallet
uppgick skadan till ca 1 800 00o kr och det avtalade beloppet till drygt
600 000 kr. Utan ansvarsbegrinsningen hade hela risken legat hos be-
siktningsmannen. Men i och med ansvarsbegrinsningen flyttades
I 800 000 — 600 000 = I 200 000 kr, det vill siga 2/3, av risken till k-
parna.

Detta resonemang kan kopplas till exempel (11.12) och (11.13), om
skadorna uppgar till 200. Hir omfordelas halva risken fran siljare till
kdpare. Huruvida denna omfSrdelning 6kar parternas nytta gérs uti-
frin ett ekonomiskt perspektiv, vilket ir understillt det juridiska.
Anger tillimpliga rittsnormer en viss riskférdelning, giller denna oav-
sett om den ir ineffektiv. Hir f6ljer ocksi av 2017 ars fall att de skydds-
behov som det talas om inte utgér nigra sjalvstindiga skil, utan ska tas
hinsyn till som en del av (o)skilighetsbeddmningen.”

Ett vitesbelopp identiskt med det positiva intresset ir — om siljaren
ir mindre riskaversiv in kdparen — effektivt bide savitt giller incita-
ment och riskférdelning. Detta innebir ocksi att ett avtalsvite som vid
samma forutsittningar fordelar risken pa ett annat sitt innebir en inef-
fektiv omférdelning.

Ur ett ekonomiskt perspektiv saknas dirfor skil for jimkning i detta
fall. Fordelningen av risk till den part som 4r minst riskaversiv ir effek-
tiv, och en »juridisk omférdelning« blir dirfor ineffektiv. Juridiken tar i
detta fall inte hinsyn till parternas instillning till risk, bortsett fran att

736. »Den &vertagna dverlitelsebesiktningene, p. 36.
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den talar om skyddsbehov. Om parterna inte har denna riskinstillning
kan avtalsvitet leda till att risken omférdelas p3 ett effektivt sitt i for-
hillande till riskfordelningen enligt den dispositiva ritten. Detta inne-
bir till exempel att om képaren ir riskneutral och siljaren riskaversiv ir
en omfordelning av hela eller delar av risken frin siljare till kopare ef-
fektiv, eftersom den 6kar den sammanlagda nyttan. Ect avtalsvite som i
(r1.13) skulle i det fallet innebira en effektiv omférdelning av risken
jamfort med den dispositiva rittens férdelning. Nagot skil for jimkning
frin ett ekonomiskt perspektiv finns dirfor inte.

Avslutningsvis giller enligt (11.14) att skadan understiger vitet. En
eventuell jimkning sker dirfor nerdt. Om skadan ir 100 och vitesbelop-
pet 200, ser klausulen ut enligt féljande.

(r1.xs)  Om A bryter mot punkt 7 i avtalet ska A betala 200 till B. B
har inte ritt till ersittning for skada som inte ticks av vites-

beloppet.

I friga om riskfordelning miste precis som tidigare undersdkas var ris-
ken ligger frin borjan och i vilken min avtalsvitet medfSr en omfdrdel-
ning. Med ersittning enligt det positiva intresset ligger all risk hos sil-
jaren men till skillnad frin (11.13) innebir (11.15) ingen omférdelning
av denna risk. Nagra skil f6r jamkning mot bakgrund av en ex ante in-
effektiv riskfordelning saknas dirfor.
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I2 SAMMANFATTNING

VHANDLINGEN AR NU redo att sammanfattas. I dess

forsta kapitels forsta stycke dtergav jag ett pastiende frin verk-

ligheten, att ett vitesbelopp pd 100 000 kr alltid ir ett bra be-
lopp. I samma anda atergav jag exempel frin juridisk litteratur med lik-
nande kategoriserande pistienden, denna ging att avtalsvitet minskar
sannolikheten f6r avtalsbrott. Mot bakgrund av dessa pastienden stillde
jag ett antal fragor pi temat att avtalsviten borde kunna tillimpas pi ett
mer sofistikerat sitt. Fér denna tillimpning skulle emellertid krivas en
djupare framstillning av avtalsvitet in de for nirvarande tillgingliga.
Bilden som doktrinen gav uppmanade snarare till en slentrianmissig an-
vindning av avtalsvitet, utan vidare reflektion f6r vare sig vitesbelop-
pets storlek eller hur ett avtalsvite paverkar tillimpningen av den dis-
positiva ritten. Denna problematiska bild blev avhandlingens utgings-
punkt.

Frin denna identifierade jag ett antal problem som avhandlingen syf-
tade till att 16sa. For detta anvinde jag tva olika metoder: en rdttsdogma-
tisk och en ekonomisk. Den rittsdogmatiska metoden anvinds f6r att un-
dersdka och redogéra for innehallet i gallande ritt, f6r att dirigenom
presentera en samlad bild av de rittsverkningar som kan aktualiseras vid
dvertridelse av avtalsvitets huvudférplikeelse.

Den ckonomiska metoden anvinds f6r att klargéra hur parterna bér
utforma ett avtalsvite s att deras nytta maximeras. Anvindningen av
den ekonomiska metoden gors frimst mot bakgrund av parternas av-
talsfrihet, enligt vilken de genom avtalet kan bestimma vilka rittsliga
positioner som ska foreligga dem emellan. Ritt anvint kan avtalsvitet
oka parternas sammanlagda nytta. Fel anvint giller det motsatta, att
parternas sammanlagda nytta minskar. Med nuvarande bild, given av
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den juridiska litteraturen, kar sannolikheten f6r att vitet anvinds pa
ett ineffektivt sitt. En viktig del av avhandlingen blev dirfor att visa
hur avtalsvitet bér anvindas for att dstadkomma en nyttomaximering.

Att i avtalet reglera de ekonomiska konsekvenserna av avtalsbrott
forekom redan i den romerska ritten. Trots den linglivade anvind-
ningen och en allmint accepterad bild av vad som utgér ett avtalsvite
visade sig bilden vara otillricklig fér att anvindas i en sddan férdjupad
framstillning som avhandlingen syftar till. Fér detta slags framstillning
krivdes att initialt definiera vad som i avhandlingen krivs for att en for-
pliktelse ska riknas som ett avtalsvite. Definitionen gjordes genom att
stilla upp ett antal kriterier, avtalsvitets konstituerande villkor. Det mest
centrala av dessa ir att avtalsvitet inte fir vara villkorat av nigot annat
in dvertridelse av dess huvudforpliktelse.

Med definitionen lses ett antal grundliggande problem med avtals-
vitet, vilka har diskuterats i litteraturen sedan tidigt 1900-tal. Tre sidana
ar huruvida avtalsvitet ir (1) villkorat av skada, (2) villkorat av virdslés-
het samt (3) vilken relation som avtalsvitet har till dess huvudférplik-
telse. Tidigare framstillningar har fokuserat pa innehéallet i den disposi-
tiva ritten for att fylla ut avtalsvitet i dessa delar. Jag har valt ett annat
angreppssitt, vilket bygger pi att avtalsvitet, si som det definieras i av-
handlingen, tillhandahaller svar pa dessa problem. I och med att avtals-
vitet inte fir vara villkorat av nigot annat in évertridelse av huvudfor-
pliktelsen finns per definition ett avtalsinnehall fér (1) — (3). En
forpliktelse som ir villkorad av nigot av dessa uppfyller inte kriterierna
for att raknas som ett avtalsvite. Nagon tillimpning av den dispositiva
ritten aktualiseras dirfor inte i dessa fall, eftersom den férutsitter en
sidan lucka som genom avtalsvitets definition inte existerar.

Med utgingspunkt i definitionen av avtalsvitet lanserade jag termen
vitesfordran £5r nir avtalsvitet aktualiseras. Avtalsvitets rittsverkan ir i
sig okomplicerad, eftersom den enbart innebir att det uppstar en pen-
ningfordran av ett visst innehll och det enligt principen om avtalsbun-
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denhet. Mer komplicerat ir istillet hur vitesfordran paverkar tillimp-
ningen av sidana avtalsbrottspaf6ljder som annars hade varit tillimp-
liga, vilket sedan mitten av 1800-talet har diskuterats i framstillningar
om avtalsviten.

Avtalsvitet har en uppenbar koppling till ersittning enligt det posi-
tiva intresset, eftersom det ir denna ersittning som aktualiseras vid
overtridelse av en avtalsforpliktelse om avtalet inte innehiller nigot
vite. Detta gor att relationen mellan dessa miste undersékas. Denna re-
lation 4r ocksa central for forstielsen av avtalsvitet och det genom hela
avhandlingen.

I detta syfte genomforde jag forst en undersdkning av forutsittning-
arna f6r skadestind enligt det positiva respektive det negativa intresset.
I denna betonade jag skillnaden mellan dessa, att det positiva intresset ir
en kontraktuell ersittningsform medan det negativa intresset ir en ut-
omkontraktuell ersittningsform. I samband med framstillningen av det
negativa intresset argumenterade jag for att detta ska anvindas som en
utomkontraktuell ersittning dven vid dvertridelse av ogiltiga forplik-
telser samt ate de ritesfall, frimst NJA 1974 s. 526, som tar upp frigan
miste ldsas som att det ar detta slags tillimpning som Hogsta domstolen
gor. Med en sidan tolkning av rittsfallen uppkommer ocksd en hégre
grad av samstimmighet, eftersom ersittning vid 6vertridelse av ogiltiga
forpliktelser styrs av samma normer som ger ersittning vid den likaledes
utomkontraktuella ersittningsformen culpa in contrahendo.

Med denna tillimpning av det negativa intresset 6vergick jag till vad
som sker med avtalsvitet om dess huvudférpliktelse ir ogiltig och 6ver-
trids. Tidigare har detta omride varit oklart, sa till vida att kopplingen
mellan évertridelse av en ogiltig huvudforpliktelse inte borde skapa n3-
gon ersittningsskyldighet. Samtidigt visar rittspraxis att ersittning har
betalats ut under dessa forhillanden. Ersittningen har ocksi i litteratu-
ren klassificerats som kontraktuell. En sddan klassificering skulle inne-
bira ett brott mot en grundliggande formdgenhetsrittslig systematik,
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diribland distinktionen mellan giltighet och ogiltighet. Genom att istil-
let se ersittningen som en tillimpning av den utomkontraktuella ersitt-
ningsskyldigheten, skingrades den tidigare oklarheten.

Direfter kom jag till frigan om avtalsvitets relation till skadestind
enligt den dispositiva ritten. Att avtalsvitet alltid ska utgi foljer av prin-
cipen om avtalsbundenhet. Frigan ir istillet huruvida avtalsvitet paver-
kar ritten till skadestind enligt den dispositiva ritten. Tendensen i lit-
teraturen under andra halvan av 19oo-talet ir i brist pd uttalanden i
rittskillorna att avtalsvitet ir exklusivt, det vill siga att vid Svertridelse
av avtalsvitetes huvudf6rpliktelse exkluderar avtalsvitet andra pa av-
talsforhillandet tillimpliga regler. I avhandlingens fall miste denna ten-
dens emellertid forhalla sig till dels NJA 2010 s. 629, »Temardr och den
borttappade huvudnyckeln, dels NJA 2014 5. 960, »Det Andra Bolaget«.

Dessa rittsfall kan vid en forsta anblick framst3 som of6renliga, ef-
tersom det dldre siger att nigon regel som styr relationen mellan avtals-
vite och skadestind inte finns medan det yngre siger att en sidan regel
finns och den innebir att borgeniren som huvudregel har ritt till andra
pé avtalsforhallandet tillimpliga regler, inklusive ersittning enligt det
positiva intresset. Men domskilens oférenlighet bygger pa att man liser
dem som att domstolen talar om rittsverkningar av tillimpning av den
dispositiva ritten. Denna lisning ir emellertid inte sjilvklar. En analys
av domskilen visar istillet att domstolen i 2010 3rs fall letade efter ett
innehdll i gillande ritt, men kom fram till att nigot sidant inte fanns. I
2014 érs fall ligger det diremot nirmast till hands att lisa avgdrandet
som att domstolen talar om de rittsverkningarna som uppstar vid tolk-
ning.

Med denna syn pi avgérandena framgir tvé saker. Dels att den dis-
positiva ritten inte innehiller nigon regel som styr relationen mellan
vite och skadestind, dels att fallen ir inbdrdes férenliga. I avhandlingens
bemirkelse fSrekommer siledes en lucka i rittsordningen. Denna kan
fyllas med utomrittsligt material, vilket gér att den ska fyllas med ett
innehall som gor att avtalsparternas nytta maximeras. Detta innebir att
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luckan ska fyllas med en regel som ger vitesborgeniren ritt till ersitt-
ning for hela skadan, med avrikning for det som utgitt genom vitesbe-
loppet.

En motsvarande ordning giller for andra avtalsbrottspaféljder, rit-
ten till fullgorelse, prisavdrag och hivning, att dessa inte heller som hu-
vudregel paverkas av uppkomsten av en vitesfordran. Denna 18sning
skapar med andra ord en hégre grad av samstimmighet in tidigare,
eftersom ingen av dessa avtalsbrottspaféljder paverkas av avtalsvitet.

Genom att beskriva avtalsvitets exklusivitet som en funktion av dess
relation till den norm som styr relationen mellan avtalsvite och skade-
stind uppkommer en tydlig koppling mellan vite och ansvarsbegrins-
ningar. Dessa tvé typer av klausuler har tidigare, bland annat i NJA 2010
s. 629, ansetts vara besliktade. Domstolen skrev till exempel i 2010 4rs
fall att ett avtalsvite kan utgdra en ansvarsbegrinsning. Detta ir med
avhandlingens syn en felaktig bild. Istillet innebir i bida dessa fall att
tillimpningen av ersittning enligt det positiva intresset begrinsas eller
utesluts. Detta ir ett utslag av avtalsfriheten, pi samma sitt som ritts-
verkan av en ansvarsbegrinsning ir, att den begrinsar (helt eller delvis)
tillimpningen av den dispositiva ritten till ersittning for hela skadan.
Detta innebir i sin tur att férhillandet mellan ansvarsbegrinsningar och
exklusiva avtalsviten blir férhillandevis okomplicerat, eftersom den
begrinsade rittsverkan féljer av tillimpningen av samma slags norm.

Med denna syn kan ocksd NJA 2017s. 113 appliceras direkt pé avtals-
viten. Jimkning av avtalsviten ska i fortsittningen dirfor ske i enlighet
med 36 § avtalslagen och med sirskild hinsyn till om ett exklusivt av-
talsvite innebir en skilig (eller oskilig) omférdelning av risken jimfdre
med vad som hade f6ljt av dispositiv ritt.

I avhandlingens avslutande tvi kapitel appliceras ekonomisk teori p3
avtalsviten. Av de modeller som gis igenom framgick bland annat att
en rationell avtalspart — om ersittningen vid avtalsbrott foljer av det
positiva intresset — agerar effektivt i valet mellan fullgérelse och icke-
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fullgorelse. Givet att avtalsvitet bor anvindas for att maximera parter-
nas sammanlagda nytta argumenterade jag f6r att parterna dels bér an-
vinda ett exklusivt avtalsvite, dels ange vitesbeloppet s3 nira det posi-
tiva intresset som mdjligt. Vitesbeloppet kan direfter beh6va justeras
med hinsyn till eventuella tillitsutgifter samt parternas instillning till
att bira risken.

Jag visade ocks genom modellerna vilka egenskaper en huvudfér-
pliktelse ska ha for att nyttan att koppla den till ett avtalsvite ska maxi-
meras. Detta sker om huvudférpliktelsen och avtalsvitet har liga
kostnader for att formuleras, att sannolikheten ir h6g for att hindelsen
ska intriffa, att verifikationskostnaderna for avtalsbrott 4r hoga utan
avtalsvite samt parterna sitter ett l3gt virde p3 innehillet i den
dispositiva ritten. Vidare visade modellerna att vid rittstillimparens
jimkning av avtalsviten, boér dessa jimkas s att den ekonomiska
ersittningen ir i paritet med det positiva intresset.
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I3 SUMMARY

E ARE NOW ina position to summarize this thesis. I

began with a concrete claim: that a damages clause

(avtalsvite) specifying compensation of SEK 100,000 is
always a good damages clause.” I also referred to some examples from
legal doctrine informed by this view, stating that a damages clause
decreases the probability of a breach of contract. I asked a number of
questions on the theme of whether it might be possible to use a damages
clause in a more sophisticated manner. In order to achieve this more
sophisticated understanding of damages clauses, I suggested, we would
have to investigate the matter in more depth than has previously been
attempted. The image created by legal doctrine encourages a rather
routine use of damages clauses, without much reflection on either the
level of compensation or on how the clauses affect the use of
background law. This problematic image formed the starting point for
the thesis.

I then identified a number of problems that the thesis aims to solve.
To solve these problems, I used two different methods: a legal dogmatic
method and an economic method. The former is a way of examining and
describing the content of the legal system so as to present a coherent
view of the consequences of a failure to fulfl the main obligation of a
damages clause. The economic method is a way of clarifying how the
parties should use the damages clause, in order to maximize their overall
utility. That is, it is a way of explaining how a damages clause may be
used in order to achieve this.

737. In Swedish law, there is no direct equivalent to the distinction in common law
between a liquidated damages clause and a penalty clause. Therefore, I have used the
neutral term ‘damages clause’ in this summary.
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The use of the economic method is presupposed by the parties’
freedom of contract, which is what allows them to determine their legal
relationship to one another. Used correctly, these clauses may increase
the parties’ total utility. Used incorrectly, the parties’ total utility may
decrease. The current view in legal doctrine increases the probability
that damages clauses will be used in an ineffective way. An important
purpose of the thesis is therefore to show how — in the light of utility
maximization — the damages clause should be used.

The inclusion of the economic consequences of a breach of contract
within the agreement itself was already a feature of Roman law. Thanks
to their long-standing use, there is a generally accepted picture of what
damages clauses are, but, in fact, this picture turned out to be an
insufficient basis for the deeper understanding at which this thesis aims.
To pursue this understanding, I began by defining what is required for
an obligation to be classified as a damages clause. This definition was
constructed by combining a number of criteria. The most central of
these is that the obligation in the damages clause must not be conditional
on anything other than non-fulfilment of the main obligation of the
clause. If the obligation were conditional on any additional conditions,
it would not be a damages clause.

This definition might allow us to solve a number of problems with
damages clauses, problems that have been debated in Nordic legal
doctrine since the early twentieth century. One of these problems is
whether the obligation contained in the damages clause is conditional
on economic loss or whether it is conditional on negligence; another
has to do with the relation between the obligation and the clauses’ main
obligation.

Previous commentators have focused on the content of the back-
ground law as a way of filling in gaps in the damages clause. I chose
another way of filling in these gaps, which builds upon the definition of
the damages clause. Since the obligation contained in the damages clause
cannot be conditional on anything other than the non-fulfilment of its
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main obligation, the clause has by definition a content with regard to
these matters. An obligation that is conditional upon any one of these
does not fulfil the requirements necessary for it to be counted as a
damages clause. On this view, there is no room for the background law,
since its application presupposes a legal gap that, due to my definition
of the damages clause, does not exist.

I use the term ‘damages clause claim’ (vitesfordran) to refer to a situa-
tion in which the obligation in the damages clause, as I have defined it,
is actualized. The legal effect of the clause is in itself straightforward;
quite simply, a monetary claim with a certain content arises because of
the binding nature of the contract. What is more complicated is the way
in which a damages clause claim affects the application of the
background law governing breach of contract that would otherwise be
applicable. This issue has been the subject of some controversy in the
Nordic legal literature on damages clauses since the middle of the
nineteenth century.

A damages clause has an obvious connection to damages according
to the expectation interest, since it is this compensation that is actualized
in the event of a breach of a contractual obligation if the agreement does
not contain any damages clause. This connection had, therefore, to be
investigated, and it became central to the understanding of damages
clauses adopted in the thesis.

With this in mind, I first examined the conditions for awarding
damages according to the expectation and the reliance interest. I em-
phasized the difference between the expectation interest, as a contrac-
tual form of compensation, and the reliance interest, as a non-
contractual form of compensation. In the course of making this dis-
tinction, I argued that the reliance interest can be used as a form of non-
contractual compensation in the event of breach of invalid obligations,
and I argued that certain legal cases, especially NJA 1974 p. 526 from the
Swedish Supreme Court, should be interpreted in this way. Such an
interpretation of these cases makes possible a greater degree of
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coherence, since damages awarded in the event of breach of an invalid
obligation are governed by the same norms that govern compensation
according to the non-contractual compensation form culpa in contrahen-
do.

Having put forward this application of the reliance interest, I turned
to the issue of what happens in situations in which the damages clause’s
main obligation is invalid and breached. In the past, this area of the law
has been unclear; breaches of an invalid main obligation should not
create any liability, but it is clear from the case law that damages have
actually been awarded under these circumstances. These damages have
been classified as contractual in the literature. Such a classification
constitutes a violation of the fundamental distinction in Swedish
contract law between the consequences of breaching a valid obligation
compared to breaching an invalid one. But by seeing the compensation
as an application of a non-contractual obligation, the questions are
answered and the uncertainty dispelled.

I then addressed the question of the relationship between damages
clauses and damages according to default rules. Damages according to
the clause must always be paid, on the basis that the contract is binding.
The question is whether a damages clause affects the right to damages
according to the default rules. The tendency in the second half of the
twentieth century was to say that the damages clause is exclusive. That is
to say, in the event of a breach of the damages clause’s main obligation,
rules otherwise applicable to the contractual relationship are excluded.
In investigating this issue, this thesis had to take into account the cases
NJA 2010 p. 629 and NJA 2014 p. 960.

These cases may prima facie appear to be incompatible, since NJA 2010
s. 629 states that there is no default rule governing the relationship
between a damages clause and damages according to the background
law while NJA 2014 s. 960 states that there is such a rule and that this
means that the creditor is, as a general rule, entitled to damages on the
basis of the background law applicable to the contract, including
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damages according to the expectation interest. But the conclusion that
these cases are incompatible depends on reading them as if the court
were referring to the legal consequences, derived from the application
of the background law. However, this is not obvious. According to my
analysis of the cases, the court in NJA 2010 s. 629 was looking for a
default rule but did not find one. In NJA 2014 s. 960, on the other hand,
it is more probable that the court was attempting to interpret the
specific agreement and therefore referred to specific norms of
interpretation.

Once we adopt this view of the decisions, two things become clear:
the background law does not contain any rule that governs the rela-
tionship between a damages clause and awarding damages according to
the background law, and the cases are compatible. Thus, there is a gap
in the legal order for a legal official to fill. This may be achieved on the
basis of extrajudicial material; I argued, specifically, that it should be
filled with a content that maximizes the utility of the contracting par-
ties. This means that the gap should be filled with a rule that grants the
creditor the right to compensation for the total damages, with a de-
duction for what has been paid in order to satisfy the damages clause.

A corresponding arrangement applies to other damages measures,
for example the right to performance, reduction of price, and termina-
tion, in their relation to the damages clause. These are not, as a general
rule, affected by the inclusion of a damages clause. Because neither of
these damages measures, nor damages according to the expectation
interest, are —as a general rule — affected by the damages clause, we have
brought about a greater degree of coherence.

By describing the exclusivity of a damages clause in terms of a limi-
tation on the application of the default norm that governs the relation-
ship between damages clauses and damages according to the back-
ground law, it becomes clear that there is a connection between the
damages clause and different forms of limited liabilities. These two
types of clause have previously been considered related, for example in
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NJA 2010 p. 629. In this case, the Swedish Supreme Court stated that a
damages clause may constitute a limited liability. In my view, however,
this is not the correct way of looking at it. Rather, I believe that in these
cases the application of compensation according to the expectation
interest is limited. This is a consequence of the freedom of contract, in
the same way that the legal effect of a limited liability is that it limits
(wholly or partly) the application of the default rule of compensation
for the total damages. This in turn means that the relationship between
limited liabilities and exclusive damages clauses becomes relatively
straightforward, as the limitation is based on the same type of norm in
either case.

Because of this, NJA 2017 p. 113 can also be applied directly to
damages clauses and their relationship to compensation according to
expectation interest. According to this case, reconciliation of a damages
clause should be carried out in accordance with section 36 of the
Swedish Contract Act (avtalslagen) and should, in particular, take into
account whether an exclusive damages clause would produce a reason-
able (or unreasonable) redistribution of the risk compared to the distri-
bution that would have followed from the background law.

In the thesis’s final two chapters, 1 applied economic theory to
damages clauses. From the economic models that I described, it follows
that a rational part — if the damages is governed by the expectations
damages — acts in a maximizing manner in the choice between
fulfilment and non-fulfilment of a contractual obligation. Based on the
assumption that damages clauses should be used to maximize the parties’
total utility, I argued that the parties should use an exclusive damages
clause and that the amount specified in the clause should be as close as
possible to the expectation interest. This amount may then need to be
adjusted to take account of any reliance expenditure and the parties’
attitudes towards bearing the risk. I also showed which types of main
obligation should be linked to the damages clause in order to maximize
utility. The same applies in the case of the legal official’s reconciliation
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of the damages clause: in order to maximize the parties’ overall utility,
the amount specified in the clause should be adjusted in the direction of
the expectation interest.
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Arbetsdomstolen
AD 1991 nr 38
AD 1992 nr 67

EU-domstolen
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C-26/13, Kiasler och Kislerné Ribai

C-482/13, C-484/13, C-485/13 och C-487/13, Unicaja Banco SA och
Caixabank SA

C-488/11, Asbeek Brusse och de Man Garabito

C-618/10, Banco Espafiol de Crédito

Hégsta domstolen
NJA 1898 5. 117
NJA 1903 5. 148
NJA 1905 s. 206
NJA 1911 5. 467
NJA 19175. 58

NJA 1941 5. 705
NJA 1946 5. 178
NJA 1947 s. 215
NJA 1947 5. 267
NJA 1949 5. 680
NJA 1963 s. 105
NJA 1964 s. 532
NJA 1973 5. 175
NJA 1974 s. 526
NJA 1975 5. 545
NJA 1976 5. 217
NJA 1979 5. 483
NJA 1987 s. 692

De tunga jirntackorna

Liraren och friképsklausulen
Lock-out och férseningsvite
Det frintridda silverrivskopet

Bulvanen som fastighetskdpare
Den sterila avelstjuren
Culpa in contrahendo i Colombia

Den ombyggda likarvillan
Handpenningsavtalet och det negativa intresset
Den frinvarande diffusionsspirren

Den ritthemsokta fastigheten

Bergman & Beving

Kone
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NJA 1989 s.
NJA 1990s.
NJA 1992 s.
NJA 1992 s.
NJA 1992 s.
NJA 1994 s.
NJA 1996 s.
NJA 1999 s.
NJA 2001 5.
NJA 2009 s.
NJA 20105s.
NJA 20105s.
NJA 201255,
NJA 2012 s.
NJA 20125,
NJA 2013 5.
NJA 2013 s.
NJA 2014 s.
NJA 2014 s.
NJA 2015 s.
NJA 2015 s.
NJA 2016s.
NJA 2016 s.
NJA 2016 5.
NJA 2017s.
NJA 2017s.
NJA 2018s.
NJA 2018 s.
NJA 2018 s.
NJA 2019 s.
NJA 2019 s.
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614
745
66
118
375
204
118
629
878
672
416
629
597
725
1095
271
1174
272
960
741
899
107
237
1195
113
203
266
653
834
23
94

Den objektivt oméjliga efterlevandepensionen
Bertil och vakuumpumparna

Bostadsritten och optionsavtalet

Det inrasade bamba-taket

Lekland och Letter of Intent

Ljusne kitting

Den grovt virdslésa skirbrinningen
Sydkraft II

Fastigheten Pastorn

Malmbergsbagarn och dterforsiljaravtalet
Ramses och oklarhetsregeln

Temardr och den borttappade huvudnyckeln
Den f6rsenade kraftverksgeneratorn

Overformyndaren

Skadorna p Lickebys arbeten
Golvmattan i S:t Koriakos kyrka

BDO

Det Andra Bolaget

Partneravtalet

Byggnads stridsitgirder

Den skadestindsgrundande emissionsgarantin
Den feluppmitta kontorsfastigheten
Facebook-auktionen

Den Svertagna 6verlatelsebesiktningen
Kravmjélken

Hogskoleavgiften

De ingjutna réren

Vitesundantaget i ansvarsforsikringen
Den betalande sambon

Gamla vigen
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Hoégsta domstolens dom den 23 maj 20191 mil nr T 3536-18, »Reseniren
utan ID-handling«

Ovriga rattsfall

Svea hovritts dom i mal nr T 2550-13

Svea hovritts dom i mal T 1085-11, »ProfilGruppen mot KPMG«
Svea hovritts mil nr T 11341-14

Robinson v. Harman (1848) 1 Ex. Rep. 850
Cavendish Square Holding BV. v. Talal El Makdessi [2015] UKSC 67

U.2002.1224H Tango Jalousie

Den Kejserliga Senatens dom den 19 november 1912 mellan Liskeld
bruks Aktiebolag och Petter Rovio. Refererad i Tidskrift utgi-
ven av Juridiska Foreningen i Finland (1915): 301-303.

OVRIGA KALLOR

https://www.theguardian.com/football/2019/jul/12/antoine-griez-

mann-joins-barcelona-from-atletico-madrid-for-12om  (besokt
den 14 augusti 2019).
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Forevarande avhandling &r en samlad framstéallning av
rattsverkningarna och de de ekonomiska effekterna av
Svertradelse av avtalsvitets huvudforpliktelse. Genom
att kombinera klassisk rattsdogmatik med ekonomisk
teori férklaras hur avtalsparterna bor anvdnda
avtalsvitet for att maximera sin nytta, och pa sétt &r
den ett valbehovligt tillskott fér forstdelsen av denna
vanligt féorekommande klausultyp.
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