Fel i standardavtal

Att standardavtal — liksom avtal i allmanbet — avviker fran den
dispositiva bakomliggande regleringen dr en sjalvklarbet. De
parter som tillimpar ett standardavtal gagnas emellertid oftast
inte av att standardavtal i storre eller mindre utstrickning av-
viker dven fran den dispositiva rdttens systematik och termino-
logi. Det skapar i stillet osdkerbet och darmed hégre kostnader.
I artikeln bebandlas olika standardavtalslosningar kring det
avtalsbrott som brukar bendmnas “fel”, inte minst eftersom
floran av avvikelser fran den dispositiva rdtten dar dr tamligen
riklig. Inledningsvis behandlas dock — som en bakgrund — den
dispositiva regleringen kring avtalsbrottet “fel”.

m avtal aldrig avvek fran den dispositiva ratten skulle de re-

gelmaissigt vara kortare an vad de nu ar. T princip all avtals-
reglering — mojligen objektets artbestimning och kvantitet undan-
tagna — dr i realiteten avvikelser fran — eller i vart fall preciseringar
av — vad som annars skulle gilla. Det galler till och med s triviala
villkor som pris eller tid och plats for leverans. Det ar foljaktligen
naturligt och riktigt att avtal avviker fran dispositiv reglering. Att
avtal regelmassigt i storre eller mindre utstrickning avviker fran
den dispositiva regleringen innebir emellertid inte med nodvan-
dighet att avvikelserna ar till nytta for parterna — eller ens for den
ena parten. Det kan t.o.m. vara s att avvikelserna motverkar bada
parternas intressen.

Det finns olika slags avvikelser fran dispositiv ratt. En sorts
avvikelse — 1t oss kalla den for kvalitativ — innebar att regleringen
andras utan att det grundliggande systemet paverkas. Ett exempel
ar att indirekt skada bara ersitts vid grov vardsloshet, i stillet
for, sdsom i koplagen, vid vardsloshet. En annan sorts avvikelse



8 NY JURIDIK 3:09

— lat oss kalla den for systematisk — innebdr mer djupgaende for-
andringar i forhdllande till dispositiv ritt, eftersom forandringen
rubbar systemet. Ett exempel ar att avtalet anger att “ekonomisk
foljdforlust” — vilken torde likna, men inte vara identisk med,
”indirekt skada” — bara ersitts vid vardsloshet (eller grov vards-
16shet). Systematiska avvikelser skapar den extra komplikationen
att det gingse systemet inte stodjer tillimpningen av avtalet, ef-
tersom systemet inte kdnner t.ex. begreppet “ekonomisk foljdfor-
lust”.

Kvalitativa avvikelser fran dispositiv ratt ar en sjalvklarhet.
De ger parter mojlighet att skapa avtal som bittre dn den disposi-
tiva ratten stodjer deras affir. Nyttan av systematiska avvikelser
kan daremot sittas i fraga. Manga ganger skapar de osikerhets-
moment utan att samtidigt tillféra motsvarande miangd nytta. En
god arbetsregel for den som utformar avtal ar darfor att i sa stor
utstrackning som mojligt halla sig till den dispositiva regleringens
system och inom det gora de kvalitativa forandringar som behovs
for att avtalet skall bli zndamalsenligt.

Ett standardavtal dr ett dokument med avtalsvillkor, vilket har
utformats ”i forvag” och dr avsett for upprepat bruk. Dess innehall
ar inte tankt att behova diskuteras sarskilt mellan avtalsparterna.
Standardavtal syftar saledes till att forenkla for avtalsparter. I
stillet for det ”standardavtal” som tillhandahélls av lagstiftaren
i form av dispositiv ritt, kan de vilja en annan standard. Efter-
som den valda standarden blir en del av parternas avtal, maste
den emellertid tillimpas mot bakgrund av lagstiftarens disposi-
tiva standard. Syftet att forenkla for avtalsparterna motverkas
om standardavtalen skapar komplikationer som inte finns i den
dispositiva regleringen eller som uppkommer pé grund av att stan-
dardavtalen maste forhilla sig till denna.

Standardavtal innehdller naturligtvis atskilliga kvalitativa av-
vikelser fran dispositiv ratt. Om sa inte vore fallet skulle de knap-
past finnas. De innehaller emellertid ocksd manga systematiska
avvikelser. T en del fall dr avvikelserna lampliga och tillfor nytta
for parterna. Sa langt ar allt gott. En forutsittning for att en syste-
matisk forandring skall vara nyttig ar nastan alltid att den 4r tyd-
lig och inte i sig ger utrymme for alternativa tolkningar och till-
lampningsmojligheter. I manga fall dr det emellertid minst sagt
tveksamt om systematiska dndringar medfor ndgon nytta. Snarare
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skapar de 6kad osidkerhet och utrymme for alternativa tolkningar
och tillimpningar. Sa ar fallet inte minst betraffande flera stan-
dardavtals reglering av det avtalsbrott som pa svenska brukar kal-
las “fel”.

Den dispositiva regleringen

Koparens befogade forvantningar

De koprittsliga principerna for felbedomning ar enkla och klara.
En vara ar enligt 17 § 3 st. koplagen felaktig om den avviker fran
vad koparen har fog for att forvanta sig (eller forutsdtta, som dr
den term som anvands i koplagen). En kopare har i princip fog
for att forvinta sig att varan svarar mot avtalets uttryckliga be-
skrivning av den, liksom mot vad som i 6vrigt foljer av avtalet.
Avtalet skall sdledes tolkas innan man tar slutlig stallning till vilka
forvantningar som ar befogade. Det dr sedan narmast en juridisk
smaksak om man skall betrakta bestimmelserna i 17 § 2 st. kop-
lagen som naturliga delar av avtalstolkningen eller som utfyllnad:
avvikelser fran dem innebdr under alla omstandigheter att varan
ar felaktig. Eftersom kopet ar ett avtal, ar det naturligt att kopa-
rens forvantningar, for att vara befogade, hiarror fran avtalet och
existerade vid avtalstillfillet.

Riskdvergangens betydelse

Koplagen knyter felbedomningen till riskovergangen. Det spelar
foljaktligen ingen materiell roll hur en vara ar beskaffad sekun-
derna fore eller sekunderna efter riskovergdngen. Mycket kan
hianda pa nagra sekunder. Felbedomningen kan sdledes sigas vara
en jamforelse mellan varans beskaffenhet vid riskovergangen och
koparens befogade forvantningar, vilka for att vara befogade
maste ha funnits vid avtalstillfallet.

Anknytningen till riskbvergangen innebar ocksa att det i prin-
cip inte spelar nagon roll varfor en vara ar felaktig. Det ar egalt
om felet — som mdste ha funnits vid riskovergidngen — beror pa att
saljaren med uppsét har slagit sonder varan, pd siljarens grova
vardsloshet, pa siljarens ”vanliga” vardsloshet eller pa en ren
olyckshindelse. T samtliga fall ar varan felaktig och siljaren har
begdtt avtalsbrott. Siljaren undgdr ansvar bara om “felet” beror
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pa ndgot som koparen star risken for, i forsta hand koparens eget
agerande.

Koéparens vetskap

Atten vara dr felaktig nar den avviker fran koparens befogade for-
vantningar innebar bl.a. att den inte kan vara felaktig om koparen
vid kopet kiande till ”felet”. Koparen kan knappast sigas kunna ha
fog for att forvinta sig att en vara ar beskaffad pd annat sitt 4n vad
koparen vid kopet visste skulle vara fallet. En annan sak ar att en
kopare ibland kan ha fog for att forvanta sig att “felet” dtgardas, sa
att varan vid riskovergangen kommer att vara annorlunda beskaf-
fad 4n vid avtalstillfallet. Bestaimmelseni20 § 1 st. koplagen att en
kopare inte far dberopa att en vara ar felaktig om koparen kiande
till felet ar siledes nirmast en tautologi. Den tillfor inget som inte
redan framgdr av 17 § 3 st. koplagen.

Konstruktioneniden internationella koplagen (CISG) skiljer sig
fran den i koplagen. Art. 35 (3) — som ar den nirmaste motsvarig-
heten till 20 § 1 st. koplagen — anger att siljaren inte ansvarar for
avvikelser fradn art. 35 (2) om koparen har kant till dem. Avvikelser
fran art. 35 (1) — dvs. fran vad som framgar av avtalet — omfat-
tas diaremot inte av undantaget. Formodligen skall dock koparens
vetskap beaktas vid avtalstolkningen, sd att avtalets omedelbara
innehall paverkas av koparens vetskap. Aven om teknikerna skiljer
sig 4t, kommer darfor den praktiska skillnaden att vara obefintlig
mellan hur képlagen och CISG hanterar koparens vetskap.

Marknadsforing m.m.

Anknytningen till koparens befogade forviantningar innebdr att
det inte finns ndgra principiella hinder mot att beakta t.ex. mark-
nadsforing nar man faststiller om en vara ar felaktig. I koplagen
har dock betydelsen av marknadsforing och liknande information
begriansats — eller dtminstone preciserats — genom 18 §, sa att inte
all sadan information tillmits betydelse. Aven i 18 § markeras
att koparens vetskap — hir genom korrigerande information fran
sdljaren — utesluter ett felansvar. Naturligtvis maste informationen
lamnas senast vid avtalstillfillet, vilket i bestimmelsen markeras
genom att den skall ha lamnats i #id.
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Koparens undersokningsplikt

Det ir en vanlig missuppfattning att kopare inte har undersok-
ningsplikt nar friga ar om l6s egendom, medan en sddan finns for
fast egendom. I realiteten dr det mer dn nagot annat en lek med
ord. Oberoende av egendomsslag har en kopare alltid goda skal
att infor kopet undersoka allt vad den inte har mojlighet att halla
sdljaren ansvarig for (och aldrig ndgon juridiskt betingad — det kan
dock finnas andra bevekelsegrunder — anledning att undersoka
sadant som den kan halla siljaren ansvarig for). Oberoende av
egendomsslag har darfor en kopare skal — vilka i och for sig kan
bendmnas plikt — att undersoka det objekt som den stér i begrepp
att kopa.

Reklamation och preskription

Den undersokning som ar relevant for felbedomningen ar den som
foretas fore kopet. Undersokningar — och upptickter — darefter
kan naturligtvis inte lingre paverka de forvantningar som koparen
hade vid kopet. 1 koplagen foreskrivs emellertid i 31 § att koparen
skall undersoka varan nar den har avlimnats.

Riktigare skulle ha varit om det i stallet hade angivits att under-
sokningen skulle ske ”nar risken har gatt over till koparen”. Den
praktiska skillnaden blir emellertid obetydlig, eftersom risken i
stort sett alltid gar over till koparen vid avlimnandet. En liknande
lapsus finns i 38 §, enligt vilken ett prisavdrag skall relateras till
varans skick vid avlimnandet i stillet fér — som vore riktigare — vid
riskovergangen.

Undersokningen enligt 31 § koplagen har ingen betydelse for
felbedomningen utan har som enda juridiska syfte att vara ut-
gangspunkt for reklamationsbestimmelsen i 32 § 1 st. En kopare
borde saledes ha mirkt alla fel som skulle ha upptickts vid en
undersokning enligt 31 §. Och den skiliga tiden inom vilken re-
klamation enligt 32 § 1 st. skall ske borjar l6pa ”sa snart omstin-
digheterna medger” att undersokning sker.

Bestammelsen i 32 § 2 st. koplagen att reklamationsritten all-
tid upphor efter tva dr dar mer intressant ur ett felbedomningsper-
spektiv: den 4r utformad som en preskriptionsregel, men kunde
lika gdrna ha varit en del av sjdlva felbedomningen. I relationen
mellan parterna skulle den siledes lika giarna ha kunnat finnas i
17 §: en vara dr inte felaktig om den fungerar i minst tva ar. Efter-
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som 4tskilliga varor hdller i mer dn tva ar och eftersom det sam-
tidigt ar praktiskt att siljarens ansvar upphor efter en tid, har det
emellertid ansetts vara lampligare att utforma bestimmelsen som
en preskriptionsregel an som en del av felbedomningen.

Bevisfragor

Inte heller de processuella fragorna kring felbedomningen ar sar-
skilt komplicerade: koparen har bevisbordan for att varan ar felak-
tig. Koparen skall sdledes visa att varan vid riskdvergiangen avvek
fran vad koparen pa grund av avtalet hade fog for att forutsatta.
Koparen forlorar tvisten om koparen misslyckas med detta.

Inget hindrar emellertid siljaren fran att ta pa sig bevisbordan.
Det vanligaste sattet att gora det dr att sdljaren limnar en garanti.
Koparen skall dd visa att varan vid reklamationstillfillet avviker
fran koparens befogade forvantningar. Sdljaren skall darefter visa
att avvikelsen varken fanns eller beror pd nagot som fanns vid
riskovergangen. Det dr ofta svart redan att bevisa att en avvikelse
fanns vid riskovergangen, sarskilt nar reklamationen sker efter
lang tid. Det ar av naturliga skil ofta dnnu svarare att visa att av-
vikelsen inte fanns vid riskovergdngen.

Ovanstdende korta redogorelse visar forhoppningsvis att det
koprittsliga systemet dr tamligen klart och sammanhdngande. De
problem som uppkommer — och de ar i och for sig ganska manga
— beror inte i forsta hand pa systemet, utan snarare pa att avtals-
parter alltfor ofta har agnat alltfor lite tid och kraft at att beskriva
avtalsobjektet. Varken hianvisningen till vad som “foljer av avta-
let” 117 § 1 st. koplagen eller jaimforelseobjektet varor av samma
slag” 117 § 2 st. ar till sirskilt stor nytta, nar beskrivningen i av-
talet inte ens pekar at ratt hall, eller — vilket mdnga ganger tyvarr
ar fallet — knappt pekar alls.

Avtalstolkning

Avtalstolkning bygger bl.a. pd respekt for parterna. Den som tol-
kar ett avtal skall vara “artig” mot den eller dem som konstruerade
avtalet. En utgdngspunkt vid all avtalstolkning — och for den delen
aven tolkning av t.ex. lagtext och rattsfall — maste darfor vara att
den eller de som har utformat texten har haft en tanke med vad de
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har gjort och har avsett att kommunicera tanken till lisaren. Av-
talslosningar som framstar som mindre lyckade eller lampliga far
darfor inte viftas bort, utan skall respekteras, tolkas och tillimpas,
atminstone s linge som det inte 4r uppenbart att parterna faktiskt
inte har haft ndgon avsikt med sin konstruktion.

Vid tillimpning av standardavtal tillkommer komplikationen
att avtalstolkningen mer 4n eljest delvis dr en fiktion, eftersom
de egentliga avtalsparterna ofta inte har haft ndgot med utform-
ningen av standardavtalet att gora. For dem som konstruerar stan-
dardavtal bor det inte spela ndgon roll. De skall naturligtvis strava
efter att gora livet sa latt som mojligt for dem som skall anvianda
standardavtalet, dvs. de egentliga avtalsparterna. Vid en bedom-
ning in casu maste emellertid fragan stillas om det dr parternas
avsikt eller konstruktorernas som skall sittas i frimsta rummet.
Det borde vara en sjalvklarhet att det dr avtalsparternas avsikt som
skall ges foretrade, men inte minst forekomsten av kommentarer
till standardavtal antyder att andra hyser den motsatta uppfatt-
ningen. I framstillningen kommer jag med ett undantag — diskus-
sionen om just kommentarers betydelse — att bortse frin den har
komplikationen och i stillet utgéd fran konstruktorernas avsikter,
eftersom jag i forsta hand kommer att diskutera konstruktionerna
i standardavtalen.

Terminologi

Det dr sjalvklart att en enhetlig terminologi minskar risken for
missforstand. Det ar darfor lampligt att i avtal sd ldngt det ar moj-
ligt hélla sig till de termer som anvinds i den dispositiva ritten,
eftersom de darigenom redan ar definierade. Det vore i och for sig
ocksa onskvirt att terminologin i den dispositiva ritten var enhet-
lig. Termen “fel” har sdledes under lang tid anviants pd delvis skilda
satt. I koplagen ar det klart att ett fel ocksd ar ett avtalsbrott och
att siljaren foljaktligen regelmassigt ansvarar for ett fel. Termen
markerar siledes gransen mellan siljarens och koparens risksfarer.
Det traditionella forhdllningssattet enligt jordabalken har i stallet
varit att ett fel inte alls behover vara ett avtalsbrott, inte minst
eftersom koparen borde ha upptickt det. Skillnaden mellan kop-
lagen och jordabalken ar systematisk. I sak ar den dock obefintlig:
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de flesta fel som en fastighetskopare borde ha upptackt skulle
enligt koplagen inte ens ha varit fel. Effekten blir sdledes nastan
alltid densamma, 13t vara med skilda motiveringar, oberoende av
om jordabalken eller koplagen skulle tillampas.

Att 1ata termen “fel” markera grinsen mellan siljare och ko-
pare har dtminstone tva fordelar. Dels svarar den mot koplagens
systematik, dels innebdr den att termen “fel” far en pataglig juri-
disk innebord: med fel avses siljarens avtalsbrott savitt avser av-
talsobjektets egenskaper m.m. Alternativet att ett fel, for att ddra
siljaren ansvar, ocksd méste vara relevant, har nackdelen att ter-
men “fel” kommer att sakna juridisk betydelse. Det blir i stillet den
kompletterande fragan om felet dr relevant som blir avgorande.

I bade koplagen och jordabalken definieras fel som avvikelser
fran vad koparen haft fog for att forutsdtta. Alternativet att felet
inte kan dberopas om det dartill inte dr relevant skulle innebara
att siljaren inte ansvarar for avvikelser fran koparens befogade
forvantningar och att koparen foljaktligen, trots att forvantningen
ar befogad, inte har fog for att forvanta sig att siljaren ansvarar for
avvikelser fran den. Det hdnger inte ihop.

Terminologin i lagstiftningen dr en sak. Terminologin i avtal
ar en annan. Nir avtalsparter viljer att anvinda termer som inte
finns i den dispositiva ritten, i stillet for termer som definieras dir,
ligger det ndra till hands att tro att de har haft for avsikt att fjairma
sig frdn den laggivna definitionen. Fragan maste naturligtvis da
stillas vad de har tankt sig i stallet. Ett exempel ar ORGALIME
S-2000 — som har sa marginella skillnader mot NL 01 att de gott
kan siagas vara NL 01 pa engelska — som anvinder termen “de-
fect” for vad vi i Sverige kallar ”fel”. I de flesta situationer kommer
ORGALIME S-2000 att tillimpas mot bakgrund av CISG, om
inte annat pa grund av det enkla faktum att mer an tre fjirdedelar
av all internationell handel med varor sker mellan stater som har
tilleratt CISG. I CISG anvinds termerna “non-conformity” och
”lack of conformity” som motsvarigheter till svenskans *fel”. De
har valts for att markera anknytningen till avtalet och inte minst
att en vara inte behover vara felaktig trots att den ar defekt. Valet
i ORGALIME S-2000 av den mer objektiva standarden “defect”
vacker dtminstone fragan om konstruktorerna har avsett att en mer
objektiv standard skall anvidndas, vilken ar oberoende av avta-
let. Att termen “defect” har hingt med sedan dtminstone &r 1953
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talar dock for att avsikten inte har varit att distansera sig just fran
CISG, som antogs forst ar 1980.

Bibehdllandet av termen “defect” kan mojligen berittigas av
att ORGALIME S-2000 skall tillimpas mot bakgrund av skilda
rattsordningar. Enligt dess p. 45 skall tvister 16sas med tillimp-
ning av lagen i siljarens land. Samtidigt tydliggor det problemet
att ett avtal plotsligt kan fa ett annat innehdll ndr parterna i slutet
av sina forhandlingar — trotta, men nojda Gver att snart vara i
mal — kommer till frigan om lagval. Valet mellan skilda ratts-
ordningar kan resultera i 6verraskande tillimpningar av avtalets
bestimmelser. En battre ordning ar att i stillet for att valja lagen
i sdljarens land, vilken kan vixla fran ging till annan, vilja en
definitiv rattsordning och bygga avtalet pa den. S4 har t.ex. gjorts
i ICC:s modellkontrakt (nr 556) for varukop, som uttryckligen
anger att avtalet skall tillimpas mot bakgrund av CISG, och som
konsekvent anvinder terminologi fran CISG. I syfte att markera
att frdgan bor behandlas tidigt i en forhandling, har bestimmelsen
placerats i borjan av de allminna villkoren, i stillet for den vanliga
placeringen, sist eller nist sist.

Ibland ser man — det mojligen svengelska — uttrycket “faulty
goods”. Det far alltid mig att tinka pa John Cleese. Och for en part
fran Frankrike — dar ”faute” markerar ndgon grad av culpa — ar det
nog inte sjalvklart att ansvaret for ”faulty goods” ar strikt.

Avtalstolkning - férhallandet till kommentarer

Precis som om standardavtal vore lagtext finns det kommentarer
till dtskilliga av dem. Medan lagkommentarerna avser ndgot som
avtalsparterna typiskt sett inte har valt, avser kommentarerna till
standardavtalen en del av ett enskilt avtal. En forsta forutsittning
for att kommentarerna alls skall beaktas bor darfor vara att par-
terna kinde till dem nir avtalet slots. Nar sa inte ar fallet — och en
hygglig gissning ar att det dar ganska ofta — vore det direkt fel att i
efterhand anvinda kommentarerna nir avtalsinnehallet skall fast-
stillas. Nar parterna kiande till kommentarstexterna, finns det dar-
emot liten anledning att inte beakta dem vid avtalstolkningen.
Parterna mdste antas ha kint till kommentarstexter som finns
direkt i standardavtalsdokumentet. Sddana kommentarer finns
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t.ex. i mdnga standardavtal frin Foreningen Byggandets Kon-
traktskommitté. Nar kommentaren t.ex. preciserar en materiell
bestimmelse i avtalstexten, saknas det anledning att inte tolka
denna mot bakgrund av kommentaren. Kommentarerna blir da
i praktiken en integrerad del av avtalet och det finns ingen given
hierarkisk skillnad mellan dem och ”vanlig” avtalstext.

Aven nir kommentaren finns tillginglig pd samma stille som
den egentliga avtalstexten ligger det nira till hands att utga fran
att den och dess innehdll ar kdnd for avtalsparterna. Sa ar t.ex.
fallet med kommentaren till ALOS 05 (googla ”ALOS 05” och se
om du kan missa kommentaren). Enligt sin ingress forklarar kom-
mentarstexten vissa fradgor i anslutning till bestimmelserna. Den
anges dock uttryckligen inte vara en del av sjdlva avtalet. Fragan
ar naturligtvis vad den da dr. Det finns tvd alternativ: antingen
har kommentarstexten ingen juridisk relevans. Den har da skrivits
i onodan. Eller ocksd skall den utgora tolkningsunderlag. Nir av-
talet har tolkats fardigt, har den i sa fall blivit vad ingressen anger
att den inte dr, nimligen en del av sjdlva avtalet!

Fragan aktualiseras bl.a. i anslutning till definitionen av vad
som dr fel. Enligt ALOS 05 p. 19 ansvarar sdljaren ”for fel i varan
som beror pa bristfilligheter i konstruktion, material, tillverkning
eller som bestdr i att varan i ovrigt inte uppfyller avtalade egen-
skaper”. T kommentaren till bestaimmelsen anges att fel foreligger
ndr leveransen avviker fran avtalad specifikation, dvs. art, mangd,
kvalitet, andra egenskaper och forpackning skall 6verensstimma
med vad som foljer av avtalet”. Det dr svart att tro att den som
skrivit kommentarstexten inte har latit sig inspireras av 17 § 1 st.
koplagen. Men vad hiande med 17 § 2 st. koplagen? Har det fun-
nits en tanke med att nist intill kopiera det forsta stycket och helt
utelimna det andra, inte minst mot bakgrund av att p. 19 i av-
talstexten sarskilt anger att fel foreligger ndr varan “inte uppfyller
avtalade egenskaper”, eller har avsikten bara varit att lyfta fram
det mest centrala? Jag har ingen aning, men jag vet att ordvalet i
avtalstexten i kombination med den ofullstindiga kopieringen i
kommentaren oppnar for en sddan diskussion. Det dr parterna
inte betjanta av.
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Tid och plats for felbed6mning

NL 01 - och flera andra standardavtal — avviker frin koplagens
system genom att begrinsa siljarens felansvar till vissa slags fel.
Enligt NL 01 p. 21 ansvarar saledes siljaren enligt punkterna 23—
33 for fel ”som beror pa bristfilligheter i konstruktion, material
eller tillverkning”. Motsatsvis torde folja att siljaren inte ansvarar
— dtminstone inte enligt punkterna 23-33 - for fel som beror pa
annat an de tre angivna orsakerna. Enligt NL 01 p. 9 skall leverans
ske EXW (vid avtalets ingdende gillande Incoterms, dvs. f.n. Inco-
terms 2000). Risken gar sdledes over till koparen nir varan stills
till dennas forfogande —i allmdnhet hos sdljaren — och innan even-
tuell lastning sker. Orsakerna till ett fel kan i ett sidant fall inte
vara sdrskilt manga andra 4n de i p. 21 uppriknade, men visst
finns de! Och virre blir det naturligtvis i fall dar parterna viljer ett
annat leveransvillkor, eftersom alla andra villkor ger utrymme for
fler situationer dar fel kan uppkomma av andra orsaker 4n bristfal-
ligheter i konstruktion, material eller tillverkning.

Hur skall sddana fel hanteras? Det finns dtminstone tre alterna-
tiv: ett ar att man bortser fran att avtalet anger sirskilda orsaker
och tillimpar NL 01 pa samtliga fel. En variation av detta alter-
nativ uppkommer nir parterna har valt ett annat leveransvillkor
an det i NL 01 p. 9 forvalda EXW: har parterna ddrigenom valt
bort de avslutande orden i p. 21? Ett annat alternativ 4r att man
tillimpar NL 01 pa fel som beror pa bristfalligheter i konstruk-
tion, material eller tillverkning, medan man tillimpar dispositiv
ratt pd ovriga fel. Ett tredje dr att man inte betraktar fel av andra
orsaker dn de angivna som avtalsbrott. Inget av alternativen ar
sarskilt lyckat.

Det forsta alternativet dr respektlost mot dem som konstruerat
NL 01. De har naturligtvis haft kinnedom om att en sddan 16s-
ning innebar att orden “som beror pa bristfilligheter i konstruk-
tion, material eller tillverkning” saknar varje mening, eftersom
16sningen ar identisk med vad som hade varit fallet om man satte
punkt redan efter fel i godset” i p. 21. Normala tolkningsregler
innebar darfor att losningen ar direkt olamplig. Argumenten mot
alternativet dr lika starka nar parterna har valt ett annat leverans-
villkor an EXW.

Det andra alternativet ar tekniskt oklanderligt: avtalet tillim-
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pas i forsta hand och dar avtalet tiger fyller man ut med dispositiv
ratt. Det ar emellertid ologiskt och komplicerat: paféljderna i NL
01 skall tillimpas for fel som beror pd bristfilligheter i konstruk-
tion, material eller tillverkning, medan pafoljderna enligt disposi-
tiv ratt skall tillimpas for 6vriga fel. Kopare kommer darfér manga
ganger att strava efter att visa att fel inte beror pa bristfalligheter i
konstruktion, material eller tillverkning, utan har andra orsaker,
medan siljare till varje pris vill 6vertyga om att felet — om det nu
ar ett sddant — har angivna orsaker. Alternativet vacker atskilliga
fragor: varfor skall en kopare ha ritt till skadestind nar siljaren
tappar varan si att den skadas fore riskovergdngen, men bara ha en
mycket begransad motsvarande ritt nir sdljaren har varit vardslos
isin tillverkning? Varfor ar prisavdraget begransat till 15 procent i
det senare fallet, medan det dr obegransat i det forra? Varfor ar er-
sattning for utebliven vinst narmast utesluten nar felet har angivna
orsaker, medan saddan ersittning ofta utgdr i andra fall?

Det tredje alternativet innebar antingen att en siljare tilldts
begd avtalsbrott utan att koparen har ndgon tillgianglig pafoljd,
eller att hanvisningen till Incoterms i punkt 9 dr onodig, dtmins-
tone savitt avser riskovergdngen. Den forra l1osningen innebar att
manga avtalsbrott inte alls 4dr avtalsbrott, medan den senare inne-
bar att risken inte alls gdr dver forst nar varan stalls till koparens
forfogande, utan i stillet redan nar tillverkningen ar avslutad. Om
risken gar over till koparen forst ndr varan stills till hans forfo-
gande, uppkommer ett glapp mellan riskovergdngen och felansva-
ret. Det blir ett — visserligen inte alltfor stort, men anda — svart hal
i avtalet, dar varken siljare eller kopare har ndgot ansvar. Det gar
inte: ndgon star alltid risken och att sta risken innebar ett ansvar
gentemot motparten.

Marknadsforingsansvaret

Det ar vanligt att siljare marknadsfor sina produkter, om inte
annat sa genom produktblad, broschyrer och numera naturligtvis
via Internet. Med de begriansningar som framgar av 18 § kop-
lagen dr sddan information underlag for avtalstolkning och dar-
med ocksa for felbedomningen. Eftersom det ar svart att faststilla
vilken information en kopare har haft som underlag for sitt beslut
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att kopa, innebir 18 § koplagen en potentiell risk for siljare. En
del standardavtal innehdller darfor en bestimmelse som syftar till
att undanroja det dispositiva marknadsforingsansvaret. Ofta finns
bestimmelsen inte tillsammans med 6vriga bestimmelser om fel i
varan, vilket ingalunda gor det littare for en avtalspart att forstd
dess innebord. Tt.ex. NL 01 finns den i p. 2. Bestimmelsen innebar
att produktblad, broschyrer och annan liknande produktinfor-
mation inte skall anses vara en del av avtalets beskrivning av sitt
objekt — och sdledes inte heller ligga till grund for felbedomningen
— om inte avtalet uttryckligen hianvisar till dem. For en kopare
innebdr bestimmelsen att han f6r sin egen skull maste sikerstalla
att all relevant information om avtalsobjektet uttryckligen gors
till en del av avtalet, &tminstone genom att avtalet innehdller en
hanvisning till de dokument i vilka informationen finns.

Fel som drojsmal

En del standardavtal dr konstruerade s att vad som enligt t.ex.
koplagen typiskt sett utgor ett fel i stdllet medfor att siljaren
hamnar i drojsmal. Tydligast ar detta i entreprenadbestimmel-
ser, sdsom AB 04, dir entreprenaden skall besiktigas och den inte
avlimnas forrdan den iar godkiand. Konstruktionen ar pd manga
satt utmarkt och kan med fordel tillimpas dven for varukop som
sker under entreprenadliknande forhallanden, dvs. framfor allt
ndr sdljaren skall inte bara leverera en vara utan ocksa installera
den hos koparen och inte minst nir installationen ar bade tids-
kravande och komplicerad. Den juridiska konstruktionen madste
emellertid genomforas konsekvent for att losningen inte skall vdlla
tillimpningsproblem. Sa har inte skett i t.ex. NLM 02, som delvis
har anammat ett entreprenadrattsligt system, men delvis ar kvar i
den vanliga kopritten.

Enligt NLM 02 p. 54 ansvarar siljaren for fel pa samma sitt
som enligt NL 01. Inget sarskilt sigs om tidpunkten for felbe-
domningen, varfor den rimligtvis skall goras vid riskovergangen.
Risken gar enligt p. 44 over till koparen vid dvertagandet. Over-
tagandet sker enligt p. 43 niar Anliggningen (i NLM 02 anvinds
termen i stallet for vad som i koplagen kallas ”varan” och i NL 01
”godset”) ar i det skick som den enligt avtalet skall vara vid over-
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tagandet samt i forsta hand sa snart 6vertagandeprov enligt punk-
terna 39-42 har genomforts. Eftersom felbedomningen skall goras
vid riskovergdngen, risken gar over vid overtagandet och 6verta-
gandet forutsatter att Anlaggningen ar avtalsenlig, kan Anligg-
ningen rimligtvis aldrig vara felaktig: konstruktionen skapar en
rundgang i systemet! I praktiken tillimpas bestaimmelserna emel-
lertid rimligtvis sa att overtagandet sker nir overtagandeprovet
inte visar annat 4n att Anlidggningen verkar vara avtalsenlig och
att eventuella problem som visar sig efter overtagandet behandlas
enligt felreglerna, medan franvaron av godkdnnande innebar att
sdjaren dr i drojsmal. En sddan tillimpning dr emellertid inte i
enlighet med utformningen av NLM 02.

Felaktigt utférda tjanster

Avtalets kvalitetsnorm

Av tradition har uppdragstagare ansetts ha ett culpaansvar, till
skillnad fran leverantorer av varor, vilka ansvarar strikt. Spegelbil-
den av culpaansvaret ar att den avtalade standarden for atskilliga
tjdnster — t.ex. advokattjanster — ar icke-culpa. Det ar onekligen
lagt stallda krav. For merparten av dessa tjanster finns ingen an-
nan pafoljd dn skadestind, inte minst eftersom de i allminhet kan
sdgas upp utan angivande av skil. Nagon skyldighet att avhjilpa
effekterna av en felaktigt utford tjanst finns inte — inte ens indirekt
— sd lange felet inte dr sa allvarligt att culpa foreligger.

En norm ir inte mycket vird om det inte finns en pafoljd vid
brott mot den. I t.ex. ABK 96 anges i p. 4.1 att konsulten skall
genomfora sitt uppdrag fackmassigt och med omsorg. Konsultens
ansvar ar emellertid inte utformat i enlighet hirmed, trots att det
vore enkelt att ange att han skulle ansvara om uppdraget inte hade
utforts i enlighet med p. 4.1. Ansvaret forutsitter i stdllet enligt
p. 6.1 ”vardsloshet eller forsummelser” (vilket dartill torde vara en
onddig tautologi). Nir det hade varit sa enkelt att koppla ansvaret
till den angivna kvalitetsnormen, ar det svért att tro annat dn att
det finns ett glapp mellan 4 ena sidan konsultens dtagande och &
den andra konsultens ansvar. Den praktiska konsekvensen blir
att p. 4.1 maste ldsas mot bakgrund av p. 6.1: konsulten skall vis-
serligen egentligen utfora tjansten fackmaissigt och med omsorg,
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men ansvarar inte om den avviker frin denna standard, s3 linge
avvikelsen inte dr s allvarlig att culpa kan anses foreligga.

Bestamningen av avtalets objekt

Minga standardavtal dar tjanster ar det primira avtalsobjektet
anvinder culpanormen mer eller mindre slentrianmassigt. Det ar i
sig inget fel. Det 4r emellertid en pataglig begransning av avtalens
anvandningsomrdde. Culpanormen — liksom for den delen kraven
pa fackmassighet och omsorg — relaterar till hur uppdraget utfors.
Den har daremot inget att gora med uppdragets resultat. Om ett
avtalsobjekt beskrivs som ett resultat — dvs. ndgot som kan maitas
vid en given tidpunkt och ofta pa en angiven plats — ar avtalet mer
likt ett traditionellt kopavtal 4n ett avtal om att en tjanst skall ut-
foras. Det finns foljaktligen ofta anledning att vilja varurelaterade
villkor framfor tjansterelaterade i sidana situationer.

Leveranskontroller

Liksom mdnga andra standardavtal ger NL 01 i p. 5-8 koparen
en mojlighet att foreta leveranskontroller, med vilket avses en kon-
troll som foretas efter avtalstillfiallet men fore avlimnandet och
ddrmed regelmaissigt ocksd fore riskovergangen. Det ar foljakt-
ligen inte friga om en kontroll av om varan ar felaktig, eftersom
den definitionsmaissigt inte har kunnat — inte har hunnit — vara
det dnnu. I stillet dr det friga om sannolikheten for att den kom-
mer att vara avtalsenlig (eller felaktig) vid riskovergangen. Den
dispositiva ritten har inga motsvarande bestimmelser. Skalet ar
enkelt: den behover ingen sddan reglering. Pafoljdssystemet och
inte minst den omedelbara ritten till skadestand vid varje avtals-
brott innebar savil incitament for en siljare att sjalv undersoka
varan innan den avlimnas, som skydd for koparen. Koplagarnas
pafoljdssystem innebar om man sa vill att koparen har “outsour-
cat” leveranskontrollen till siljaren, eftersom inte minst skade-
stdndsskyldigheten vid varje avtalsbrott innebar att siljaren for
sin egen skull gor klokt i att sikerstalla att varor ar avtalsenliga
nar de avlimnas.

Ett klent pafoljdssystem innebir emellertid bide minskade in-
citament for sdljaren och minskat skydd for koparen. Pafoljderna
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vid avtalsbrott ar i de flesta standardavtal timligen forlitande mot
en avtalsbrytande siljare, &tminstone vid en jamforelse med kop-
lagen eller CISG. Ju simre koparens skydd i form av pafoljder vid
saljarens avtalsbrott dr, desto storre anledning har han att skydda
sig pa annat sitt. En kontroll av varan fore avlimnandet kan en-
ligt t.ex. NL 01 leda till att sdljaren — efter koparens papekande
om “felen” — kommer att begd avtalsbrottet drojsmal, for vilket
det utgdr — ett i och for sig relativt begransat — vite, i stillet for att
sdljaren levererar en felaktig vara, dar pafoljden bara ar att felet
skall avhjilpas utan ritt for koparen till nigon kompensation. En
kontroll ger dartill naturligtvis tidig information om det foresta-
ende avtalsbrottet, vilket ger honom storre mojlighet att begransa
dess negativa effekter.

Det ar helt systemenligt och logiskt att koplagarna saknar be-
stammelser om leveranskontroll. Det finns ingen anledning att
foreskriva vad en part skall gora i eget intresse. Om bestimmelser
om leveranskontroll hade funnits i koplagarna, skulle de ha varit
utformade som skyldigheter for koparen att bistd siljaren med
en undersokning som foretas i sdljarens intresse. Det ar likaledes
systemenligt och logiskt att bestimmelserna finns i standardavtal
och att de dr utformade som en rittighet for koparen, eftersom
pafoljdssystemet varken ger siljare incitament att sikerstilla att
en vara vid riskdvergingen dr i avtalsenligt skick, eller ger kopare

tillrackligt skydd.

Bevisfragor

Tidsbegriansade garantier har sedan linge ansetts paverka dtmin-
stone bevisbordans placering sa att siljare har bevisbordan for
franvaron av fel, i stillet for att kopare har att bevisa dess fore-
komst. S.k. funktions- och héllbarhetsgarantier anses dartill av
manga flytta felbedomningen till garantitidens utgang i stillet for
att knyta den till riskovergdngen. En sidan manover forutsitter
emellertid att man gor undantag for allt som ligger inom kopa-
rens risksfar, sdsom att varan skadas genom en olyckshindelse
efter riskovergdngen eller genom koparens véallande. Den praktiska
konsekvensen av en sddan losning skiljer sig darfor inte fran hur
det skulle vara om man bibeholl anknytningen till riskovergangen,
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men lade bevisbordan pa siljaren. Ett i mitt tycke riktigare sitt
att forhélla sig till samtliga tidsbegransade garantier ar darfor att
noja sig med att konstatera att de ligger bevisbordan pa siljaren
for franvaron av fel, men att de i Ovrigt inte i sig paverkar felbe-
domningen.

Det forekommer ocksa att siljare limnar ”garanti” utan att den
galler under ndgon sarskild tid. En sddan ”blank” garanti har i sig
ingen materiell innebord. Det ar saledes egalt for felbedomningen
om en siljare anger att en vara har en viss kvalitet, eller om silja-
ren garanterar att den har det. I bada fallen ar varan felaktig om
den saknar den angivna kvaliteten. Sa linge en sddan garanti inte
skall anses vara en saddan 7sarskild utfastelse” (till skillnad fran
en “allmian utfistelse”, vad nu en sddan ar) som avses i 40 § 3 st.
koplagen, saknar den varje materiell betydelse. Eftersom man vid
avtalstolkning skall utgd fran att en part har ndgon avsikt med de
villkor den for in i avtalet, ligger det nara till hands att soka efter
en processuell betydelse om ingen materiell kan finnas. En sddan
16sning skulle innebéra att bristen i tidshanseende fylls ut med den
dispositiva preskriptionstiden, s att en blank garanti skall anses
vara tidsbestimd i tva 4r.

I t.ex. Montage 85 finns bestimmelserna om siljarens felan-
svar under rubriken ”Garanti”. Bestimmelserna anger bl.a. att
sdljarens ansvar endast avser fel som visar sig inom ett ar fran
overtagandet. For att rubriken skall fa nagon betydelse — i svensk
ratt ar aven rubriker in dubio en del av avtalet — finns inte mycket
annat val dn att lasa ihop den med den tidsmassiga begransningen
av felansvaret och betrakta den som en tidsbestimd garanti.

Det finns naturligtvis tydligare — och darmed battre — sitt att
hantera bevisbordan. Bast dr att uttryckligen ange vem som har
bevisbordan for vad, i stillet for att anvinda mer eller mindre
osiakra koder. S3 sker t.ex. 1 ABM 07, dar det sist i p. 20 anges att
sdljaren for att undgd ansvar har att ”visa att varan ar kontrakts-
enlig eller gora sannolikt att det patalade felet beror pa ndgot pa
koparens sida”. Att det ar sdljaren som har bevisbordan dr saledes
klart. Dar slutar emellertid klarheten. Vad skall bevisas och vilken
bevisning kravs? Vad ar det for skillnad mellan 4 ena sidan att en
vara dr kontraktsenlig och & den andra att det pastddda felet beror
pa ndgot pa koparens sida? Om varan ar kontraktsenlig — dvs. om
den var det vid riskovergangen — madste ju det pastidda felet bero
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pa ndgot pa koparens sida. Och om felet inte beror pd nagot pa
koparens sida — vilket inkluderar olyckshdndelser efter riskover-
gingen — mdste det ha funnits vid riskovergangen. Det finns sile-
des bara ett bevistema. Det finns emellertid tva beviskrav: sdljaren
far vilja mellan att visa — vilket i allmanhet anses vara synonymt
med att styrka — och att gora sannolikt. Det valet torde inte vara
sarskilt svart.

Preskription av felansvaret

Preskription, preklusion och hallbarhet

Skillnaden mellan preskription och preklusion lar vara att pre-
skriptionstid bestams generellt, medan preklusionstid bestims in
casu. Bestaimmelsen i 32 § 2 st. koplagen dr sdledes en tvaarig
preskriptionsbestdmmelse. En del anser att avtalade motsvarighe-
ter skall bendmnas preklusionsbestdmmelser, medan andra synes
anse att dven sddana gott kan inordnas under preskriptionsbe-
stimmelserna. Aven om harklyveri kan vara nog sa trevligt, ar
anda funktionen det viktigaste. Den ar identisk: nar tiden har 16pt
ut far borgeniren inte lingre gora sina krav gillande. Jag kommer
i det foljande att kalla allt for preskription.

Som jag har angivit tidigare skulle preskriptionstiden i 32 §
2 st. koplagen lika garna ha kunnat hanteras som en del av beskriv-
ningen av vad en kopare har fog for att forvinta sig, genom att det
117 § koplagen angavs att en vara inte dr felaktig om den fungerar
i tva dr. Goda skail talar emellertid for den 16sning som har valts
i koplagen att i stallet skilja preskriptionen fran beskrivningen av
varan.

I en del standardavtal ar emellertid motsvarande bestimmelse
snarare en del av beskrivningen av avtalsobjektet. I t.ex. NL 01
p. 23 anges sdledes att sdljarens ansvar endast avser fel som visar
sig inom ett ar fran den dag godset levererades, men att denna tid
forkortas i relation till i vilken omfattning varan anviands, om den
anvinds mer intensivt 4n som avtalats. I klartext innebar det att
varan kan forvintas halla i ett 4r under normal drift och foljaktli-
gen under en kortare tid — som dr direkt relaterad till intensiteten
— om den anvinds mer intensivt.
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Preskriptions- och garantitid

Eftersom koplagen dr dispositiv finns inga hinder mot vare sig
langre eller kortare preskriptionstider. NL 01 dr ett exempel pd
standardavtal med kortare tid. ABM 07 sticker ut at andra héllet
med avsevart mycket langre tider. Dar ar ansvarstiden tio ar, vilka
inleds med en femdrig garantitid. Om leverans sker till en entre-
prenad, kan tiderna strickas ut med ytterligare ett ar. Under ga-
rantitiden har sdljaren bevisbordan for franvaron av fel, medan det
nar den har 16pt ut i stillet dligger koparen att fora bevisning till
stod for sin talan. For att sdljaren skall ansvara efter garantitidens
utgdng kravs emellertid inte bara att varan ar felaktig, utan dartill
bade att felet ar vasentligt och visas ha sin grund i vardsloshet pa
sdljarens sida. I praktiken finns dirmed knappast ndgot felansvar
efter garantitidens utgang.

Avslutning

Ingen ir betjint av osikerhet. Okad osikerhet ir 6kad risk. Okad
risk ar okad kostnad. Osikerhet kostar pengar.

De avvikelser fran den dispositiva regleringen som har behand-
lats i artikeln skapar storre eller mindre tillimpningsproblem och
ddrmed okad osidkerhet. De som anviander standardavtal skulle ha
kunnat tillfortas ett hogre viarde genom att osikerhetsmomenten i
standardavtalen hade minskats.

Ar det di —som artikelrubriken antyder — fel i standardavtalen?
Nej, sd langt kan man inte ga, mojligen med undantag av ndgon
enstaka klausul i ndgot standardavtal. Daremot kan man utan
storre problem konstatera att standardavtalen timligen enkelt
skulle kunna goras battre — tydligare och darmed mer ekonomiskt
effektiva —dn vad som nu dr fallet. Ett gott steg pa den vagen skulle
vara att de konsekvent och tydligt byggdes pa den dispositiva rat-
tens system och terminologi.





