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FORORDET TILL DEN FORSTA UPPLAGAN

Det foreliggande arbetet har skrivits for att fylla behovet av en lirobok
angiende aktuella kontrakesrittsliga problem med anknytning till
anvindningen av standardvillkor.

En ny lirobok, som inte ersitter tidigare litteratur, maste vara
kortfattad. Strivan att hélla arbetets lingd inom acceptabla ramar
har p4 vissa punkter férhindrat en sd djupgiende analys av problemen
som forfattaren funnit 8nskvird. P4 andra sillen har likvil frestelsen
att fordjupa framstillningen i hogre grad 4n vad som stringt taget
vore nodvindigt blivit for stor. Amnet rycker med sig forfattaren.

A andra sidan har hinsynen till behovet av undervisningsmaterial
medforeattarbetet delvis utvidgats utdver det egentliga temat, standard-
avtalen. Detta giller sirskilt kapitlen 1, 5 och 7, i vilka framstillningen
inte begrinsats att omfatta blott de standardavtalsritesliga problemen.

D& en omfattande, pd praxis grundad diskussion angdende
jimkning av avtal tillsvidare saknats i finsk ritt bor arbetet till denna
del (kap. 5 jimte kap. 7) kunna vara dll nytta dven i det praktiska
rittslivet. Detsamma giller forhoppningsvis dven det centrala kapitlet
angdende standardvillkors inkorporering i det enskilda avtalet m.m.
(kap. 4).

De diskussioner jag varit i tillfille atc féra med studerandena
i mitt projekt for de fordjupande studierna under dr 1983 (om
standardavtal) har varit till gagn for arbetets framdtskridande. Vid
finslipningen av arbetet har jag haft stor nytta av de synpunkter som
mina kolleger Erkki Aurejiirvi och Juha Péyhinen anfért angdende
mitt manuskript.

Esbo den 1 april 1984

Thomas Wilhelmsson



FORORDET TILL DEN ANDRA UPPLAGAN

Over tio &r har forflutit frin utgivningen av férsta upplagan av
detta verk. Mycket har hint under denna tid. Det har tllkommit
ny lagstiftning (sdsom OuillbVillkL), i finsk rict har infogats nya
EU-rittsliga normer (oskilighetsdirektivet) och om de frigor
som behandlas i verket har publicerats 6ver 50 nya avgéranden av
hogsta domstolen. Nir man dnnu dilligger atc det i den teoretiska
rittsdogmatiken under det gingna drtiondet har forts en ritcc
omfattande diskussion om tinkbara nya avtalsmodeller, ir det
forstdeligt atc boken forindrats och uwvidgats i forhallande till den
forsta upplagan. Dess grundliggande struktur och utgdngspunkter
har dock kvarstatt.

Jag har skrivit de fornyade avsnitten direke till den nya finska
upplagan av denna bok. Jur. kand. Zomas Vanhala har pa et
fortjanstfullt sitt skéte om uppdateringen av den svenska upplagan.

Berggatan den 6 december 1994

Thomas Wilhelmsson
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FORORD TILL DEN TREDJE UPPLAGAN

D4 merin tio &r forflutit sedan den senaste uppdateringen av boken har
behovet av en ny upplaga blivit alltmer uppenbart. Det ir emellertid
ingen ldtt uppgift att gora en ny version av en bok som ursprungligen
skrivits for mer 4n gugo &r sedan. Det 4r inte bara mingden nytt
konkret rittsmaterial som skapar svarigheter. Efter en s lang tid dr
det sjilvklart att forfattarens egna teoretiska utgdngspunkter inte kan
vara helt likadana som d& arbetet skrevs for forsta gingen. Man bor
dtminstone hoppas att en forskare genomgar nigon utveckling under
en sddan tidsperiod.

Egentligen borde jag skriva en helt ny bok i stillet fér den fore-
liggande. Man kan emellertid friga sig om en ny bok om standardavtal
och oskiliga villkor skulle behovas. Syftet med det ursprungliga
arbetet var att i belysning av modern kontrakesteori analysera och
beskriva ett antal standardavtalsritesliga knickfrigor, som behandlats
i ringa min i ddvarande finsk riteslitteratur. I motsats till vad som
var fallet d& boken forst skrevs foreligger det som kint i dag i finsk
doktrin bdde en omfattande kontrakesteoretisk diskussion och goda
praxisorienterade beskrivningar av kontraktsrittens detaljinnehall,
som inkluderar de standardavtalsritsliga frigestillningarna. Man
kan inte peka pa nigot akut behov av en ny bok pa omridet.

Likvil har det visat sig finnas ett visst behov av den foreliggande
boken bade vid undervisningen och bland praktiker. Jag har dirfor
trots svdrigheterna valt att uppdatera och ajourféra den tidigare
upplagan, samtidigt som jag med mycket mild hand forsokt anpassa
innehéllet il nyare teoretiskt tinkande. Detta innebir att boken i
nigon grad innehdller avlagringar av insatser frin olika tider, vilket
i sig kan vara av intresse for en ldsare som vill ha en kinsla for hur
man hamnat i det riteslige didr man befinner sig i dag. Jag har
ocksd bibehdllit det metodperspektiv som priglade bokens forsta
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upplaga: att visa pd losningsalternativ som forekommer i praxis
och de méjligheter till utveckling som #r for handen samt relatera
dessa till kontraketsrittens teoretiska utgingspunkter, snarare dn att
ge firdigtuggade rekommendationer f6r hur man borde forfara i
konkreta fall.

Den storsta forandringen av synen pd kontrakesritten i férhillande
till den som ridde di den forra upplagan gavs ut ir utan tvivel
den dramatiske vixande betydelsen av det europeiska och det
internationella perspektivet. Jag har skt beakta detta bl.a. genom
regelbundna referenser till de europeiska kontraktsrittsprinciperna
(PECL) och deras internationella motsvarighet (UNIDROIT
Principles). An si linge utgor detta blott ett halve steg i den sagda
riktningen. Om arbetet ndgonsin ges ut i yteerligare en upplaga
kommer med stérsta sikerhet utvecklingen att ha gétt mycket lingre.
Redan vid ingdngen av ar 2008 publicerades ju det forsta utkastet «ill
en gemensam referensram for den europeiska kontrakesritten (DCFR
2008), och nir referensramen inom nagra ar antagits, blir den en
rittskilla av betydligt storre dignitet dn t.ex. PECL. D4 det dnnu ir
fraga om ett forsta preliminirt utkast, har jag blott i korthet hinvisat
tll innehallet i utkastet.

D4 en betydande del av arbetet 4nda sedan den férsta upplagan
behandlat jimkning och reglering av oskiliga avtalsvillkor, och da
denna del anvinds mycket i praxis, har jag bedémt det som informativt
att lyfta upp denna problematik i sjilva titeln pd boken. Den nya
titeln innebir alltsd inte ndgon perspektivférindring i forhillande «ill
de tidigare upplagorna.

Den nya upplagan ges ut samtidigt pa finska och svenska. Jag har
sjilv reviderat den svenska versionen av upplagan. Férlagsredaktor
1aija Haapaniemi har omsorgsfulle och snabbt rittat manuset och
forsatt det i tryckbart skick.

Helsingfors den 1 april 2008

Thomas Wilbelmsson
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1

Nagra utvecklingslinjer i
dagens kontraktsratt

1.1 Den fria viljan - den liberalistiska
kontraktsrittens grundidé

Den moderna kontraktsriittens lirobyggnad vilar pa en grund som
till stora delar murats under tidigare sekler. En forstdelse av dagens
Lige och de utvecklingslinjer som nu kan skonjas forutsitter dirfor en
tillbakablick pd den tid, under vilken kontrakesrittens grundliggande
utgdngspunkter tagit form.

Steget bakit behover inte bli orimligt lingt. En kontrakesrict
i den form som vi kinner i dag kan sigas vara en produkt av
den ridande samhillsformationens genombrott i Europa under
1700- och 1800-talen. Detta innebir naturligtvis inte, att man
helt saknade principer for ndgon form av avtalsbundenhet under
tidigare skeden av samhillsutvecklingen. En betydande stillning i
rittsordningen och ritts- och samhillsfilosofin erhéll avtalet likvil
forst i det marknadsekonomiska samhiillet, i vilket grundvalen for
organisationen av arbetet och de ekonomiska relationerna i 6vrigt
utgjordes av det fria avtalet. Feodalsamhillets statusrelationer, som



1 Nagra utvecklingslinjer i dagens kontrakisratt

var baserade p# stindstillhorighet, ersattes i detta samhille med
kontraktsforhéllanden.

De ideologiska rotterna for dagens kontraktsrdce kan sokas i
den rationalistiska naturrittsfilosofin, som férebiddade den nya
samhillsformationen. Hugo Grotius(1583~1645) och Samuel Pufendorf
(1632-1694) omnimns ofta som den moderna kontraktsrittens
grundliggare. I den rationalistiska naturrittsfilosofin intog individen
en central stillning. Man betonade den fria och férnuftiga viljans
maket ate stifta ridce utan hinsyn dll form och innehdll (Jorgensen
1967 s. 472). Denna individualism blev ett visentligt element i
den liberalistiska samhillssyn som priglade det nya samhiille i vilket
utgdngspunkterna for dagens kontrakesrite vixte fram.

Privatautonomi utgdr ete samlande stickord f6r beskrivningen av
den liberalistiska kontraktsrittens utgingspunkter. Varje individ skulle
ha en egen frihetssfir, inom vilken han efter eget férgottfinnande
och pi eget ansvar kunde besluta om sitt handlande. Denna frihet
skulle dven — framfor allt — gilla ekonomiskt handlande. Individen
skulle ha frihet att besluta, vilka ekonomiska forpliktelser gentemot
andra individer han ville iklida sig. Kontrakesritten skulle bygga pa
principen om avialsfribet.

I motsats till de forhillanden som var ridande under feodalismen
uppdrog man en klar grins mellan staten och samhillet. For
kontrakesrittens del innebar detta, att staten inte skulle befatta sig med
innehdllet i de avtal som avtalsparter av fri vilja underkastat sig. De
stadganden som reglerade kontraktsritten borde vara dispositiva och
vika f6r avtal utan hinsyn till det ekonomiska och kunskapsmissiga
styrkeforhillandet mellan parterna. Kontraktsrittens normer skulle
vara formellt lika for alla parter.

Avtalsfrihetens korrelat idr principen om avtals bindande verkan
(pacta sunt servanda). Uppfyllde parterna inte de forpliktelser som de
pa avtalsfrihetens grund underkastat sig skulle staten trida in i bilden.
Staten hade som uppgift att st till gjinst med tvingsmedel for att
sikra, att avtalen efterlevdes.

Grunden for avtalets bindande verkan lig i avtalsparternas vilja,
som kom till uttryck i de viljeforklaringar som parterna utvixlade.
Bundenheten skulle m.a.o. vara beroende av ett kriterium som inte
stod i samband med avtalets materiella innehdll och skilighet. Vid
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bedémningen av huruvida det foreldg ett bindande avtal skulle
parternas viljebildning std i centrum for intresset. Om den fria
viljebildningen eliminerades, t.ex. genom tving, uppkom inte nigon
avtalsbundenhet. Sddana brister i den fria viljebildningen som kunde
folja av parternas olika ekonomiska och sociala stillning saknade
dock i regel relevans.

Den liberalistiska avtalslirans idéer har knappast i négot
samhille genomférts utan begrinsningar. I Finland, dir det
ridande ekonomiska systemet erhéll sin rittsliga form bl.a. genom
niringsfrihetslagstiftningen under senare hilften av 1800-talet (se
Kekkonen 1987), genomdrevs redan under samma tidsperiod nya
inskrinkningar i avtalsfriheten sirskilt p4 arbetslagstiftningens omréde.
[ dagens perspektiv, d man soker den gillande kontraktsrittens roteer,
ir detta dock av mindre intresse. Det 4r tillrickligt att konstatera, att
den syn pd avtalet som en férening av parternas viljor som utvecklats
i samband med uppkomsten av den rddande samhillsformationen
blev en utgangspunkt ocksd f6r den finska avtalsliran. Den finska
privatrittens klassiker Robers Montgomery (1889 s. 556) uppriknar
sdlunda foljande forutsiteningar for rittsirendens giltighet:

"att den eller de personer, som fretaga rittsirende ega af ritten erkiind
sjelfstindig vilje- eller handlingsférméga;

act en till site innehdll bestimd rittspafoljd uegor det syftemal, som
manar till viljeforklaringen;

att denna péfoljd omfattas af en verklig, medveten, fri vilja;

att denna vilja 4r i behérig ordning férklarad, samt

att forverkligandet af viljan, d.v.s. ritesirendets innehall eller det
ritesforhillande man vill grundligga, upphifva eller frindra hvarken
strider emot rittsordningen eller naturlagarna.”

Den nya avtalsliran férsvarades med flera olika argument. Dels kunde
man naturligtvis uppfatta privatautonomin — sjilvbestimmanderitten
— som ett virde i sig. Dels strivade man emellertid ocks3 att ge
den en instrumentell motivering. Man ansdg att privatautonomin
och avtalsfriheten var dgnad att leda dill skiliga och balanserade
avtalsférhillanden. Man hinvisade hir till tva slag av argument:

(i) Avtalsparterna formadde sjilva bist tillvarata sina egna intressen.
Ett avtal, som vardera parten frivilligt hade underkastat sig, maste
darfor uppfattas som en rittvis (optimal) kompromiss mellan deras
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motsatta intressen. Denna motivering byggde pd forutsittningen att
avtalsparterna i sitt handlande styrdes av en fri och fornufiig vilja samt
act de kunde betraktas som jamlika motspelare.

(ii) I den mén det kunde sigas forekomma obalans i styrkeférhéllan-
det mellan enskilda avtalsparter, skulle denna obalans utjimnas genom
konkurrensen pd marknaden. I sista hand skulle marknadskrafterna
std som garant for att avtalen i praktiken avbalanserades pa ett
ritevist sdtt. Forutsiteningen for detta ir, att det verkligen rider en fri
konkurrens pd marknaden.

Det gavs dock ocksd mer krassa motiveringar for lampligheten av en
kontrakesrittslig ordning baserad pa en vidstricke avtalsfrihet. I den
ekonomiska teorin antog man allmint, att organiseringen av arbetet
pa grundval av fria arbetsavtal skulle leda till formanligare resultat
for arbetsgivarna dn den feodala ordningen. Den fria l6narbetaren
kunde forvintas prestera mer och kosta mindre 4n den livegna (Kaiser
1976 s. 68). Det 4r ocksd allmint kint, att industrialiseringen som
organiserades pd basen av fria arbetsavtal pd ménga hill ledde till en
forsimring av de utsatta befolkningsskiktens sociala situation.

I samhillsvetenskapliga analyser som reflekterat denna utveckling
har man ocksé papekat att avtalet kan betraktas som ett instrument
som huvudsakligen tjinar resursstarka sambhillsgrupper. Enligt
sociologins klassiker Max Weber (1956 s. 455) var avtalsfrihetens
funktion i forsta hand att 6ppna en chans for dem som besitter
egendom att utan hinder av rittsordningen utnyttja egendomen
pa marknaden som ett medel att uppnd makt 6ver andra. Den som
saknade egendom och medel var i praktiken i hég grad utestingd frin
mojligheten att utnyttja avtalsinstrumentet i eget intresse. Betraktad
ur ett helhetsperspektiv har avtalsfriheten dirfor sagts innebiira, att
rittsordningen understoder kumulationen av virden och bidrar
till atc uppritthilla eller 6ka olikheterna i samhillet (Aubers 1976
s. 78 £).
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1.2 Ndgra huvuddrag i kontraktsrattens
fortsatta utveckling

Ovan har framgétt, att man redan under avtalsfrihetens guldilder”
riktade allvarlig kritik mot kontraktsrittens grundvalar. Under
1900-talet har det sociala trycket mot en gradvis revidering av den
liberalistiska rdttsuppfattningen varit framtridande. Vid beskrivningen
av utvecklingen har man kunnat anvinda metaforer som ”the rise and
fall of freedom of contract” (Atiyah 1979).

Sambhillsklasser, som tidigare inte haft mdjligheter att
paverka ritesbildningen, har skaffat sig ett stérre inflytande 6ver
lagstiftningsprocessen. Staten har tilldelats en roll som en viktig
regulator av det ekonomiska livet. Den rddande samhiilleliga ideologin
har genomgatt motsvarande férindringar: “vilfirdsstaten” har
intagit nattviktarstatens plats pd scenen. Dessa allminna tendenser
i samhillsutvecklingen har satc sina spar i rittsutvecklingen ocksa
pd kontraktsrittens omrdde. Det har uppstdtt nigot som kallats en
“vilfirdsstatlig kontrakesritt” (Brownsword — Howells — Wilhelmsson
1994).

Utvecklingen frin en liberalistisk mot en vilfirdscatlig
kontrakesritt dr emellertid inte lineir och irreversibel. Den
tilltagande globaliseringen av marknaderna har medfért olika slag
av nedrustningstryck mot vilfirdsstaten som ocksd tar sig uttryck
i nya tendenser i kontraktsritten. Forindringarna i politiska ideal
har kunnat medf6ra en vindkantring ocksi i kontraktsriteen, i
riktning mot starkare liberalistiska betoningar (se t.ex. fér engelsk
ritt Aziyah 1989). 1 Finland har t.ex. hyresritten till vissa delar
liberaliserats i jimforelse med tidigare lagstiftning. A andra sidan kan
en nedmontering av den offentliga vilfirden leda till starkare krav pa
att befolkningens vilfirdsforvintningar tillvaratas av privatritten (se
Wilhelmsson — Hurri 1999). Som nedan noteras, utgdr den tilltagande
europeiseringen och internationaliseringen av kontraktsritten inte
en entydig process vad avser balansen mellan liberalistiska och
vilfirdsstatliga element i kontrakesriteen.

En av premisserna for den liberalistiska samhillsmodellen var
existensen av en marknad med fri konkurrens. Detta ideal har
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under 1900-talets lopp allt klarare kommit att std i strid med den
faktiska situationen pd de nationella marknaderna. Koncentrationen
av niringslivet har blivit allt stérre. I ménga branscher har det
forelegat en oligopolsituation — ett firal stora foretag konkurrerar pa
marknaden — eller rentav en monopolsituation. I sddana fall minskar
betydelsen av pris och avtalsvillkor som konkurrensmedel. Ofta
tillimpas likartade avtalsvillkor av samtliga eller flertalet foretagare
i branschen. Idealbilden av konkurrensen som en garant for rittvisa
avtalsforhdllanden har hirigenom kommit att framstd som en
vrangbild av det faktiska liget pA minga omriden. Oppningen av
de nationella marknaderna genom utvecklingen av den Europeiska
unionen och dven genom den vidare globaliseringen har visserligen
under de senaste dren kraftigt forindrat konkurrenssituationen. Det
ir trots detta inte givet att den okade konkurrensen alltid ger utslag i
form av mer jimlika forhandlingsméjligheter vad avser avtalsvillkor.

Utvecklingen mot storre produktions- och distributionsenheter
— massproduktion och massdistribution — har nimligen lett till act
en allt storre del av de kontraktsforhdllanden som uppkommer pi
marknaden utgérs av s.k. massavtal, avtal som t.ex. ett foretag (eller
ett offentligt samfund) ingdr med ett stort antal kunder. Det ir
naturligt att man vid sidana avtal inte kan tinka sig act férhandla
fram ett individuellt avtal med varje enskild kund. Fir att rationalisera
avtalsmekanismen anvinder man sig av standardvillkor, p& grundval
av vilka man uppgér de enskilda avtalen. Med hjilp av dessa villkor
kan fdretaget klarligga och precisera de ofta oklara reglerna i den
dispositiva ritten samt pd ett smidigt och litt forinderlige sitt anpassa
regleringen savil dll den ifrigavarande speciella avtalstypen, for
vilken den dispositiva rittens mer generella regler kanske inte ter sig
indamélsenliga, som till sina egna behov.

I standardavtalens era har tanken pd avtalet som en resultant av
parternas sammanfallande fria viljebildning i minga fall allt tydligare
kommit att framstd som en fiktion. De allminna avtalsvillkoren
fyller for de enskilda avtalens del en delvis annan funktion in
de individuellt utformade avtalsklausuler mot vilka parternas
viljebildning huvudsakligen ir inriktad. Standardvillkoren fungerar
som ett speciellt slag av rittsnormer, vilkas roll vid avtalsslutet i
praktiken nirmast kan jimf6ras med den dispositiva rittens. I manga
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fall har standardvillkorens normer t.o.m. en lingt storre faktisk
genomslagskraft in den dispositiva lagstiftningen.

Standardvillkoren har i flertalet fall utarbetats ensidigt av den
ena parten i avtalsforhallandet eller av dennas branschorganisation.
Sirskilt i ett sddant fall kan parten med standardvillkorens hjilp striva
till att uppnd en biittre riittsstillning i forhillande till sin motpart 4n
den han skulle inneha, om den dispositiva kontraktsrittens regler vore
tillimpliga pé de frigor som han reglerat. Parten kan begrinsa sitt
ansvar i olika avseenden eller 6ka sina méjligheter att vid behov vidta
olika slag av ritesliga atgirder mot motparten. Sirskilt i situationer
didr det rdder obalans i styrkeforhallandet mellan avtalsparterna med
hinsyn till deras ekonomiska och sociala stillning eller sakkunskap
utgdr standardvillkoren ett gott instrument f6r den starkare parten
att pitvinga motparten losningar som ir oférménliga eller oskiliga
for denne.

Utvecklingen pa marknaden och i avtalspraxis och de problem den
medfort har inom ramen for vilfirdsstatens ideologi lett till viktiga
forindringar inom kontraktsritten.

Jag har i andra sammanhang (Wilhelmsson 1993a s. 38 ff. och
1993b s. 23 ff.) beskrivit vissa drag i utvecklingen av den moderna
kontrakesritten med figur 1.

Traditionell kontraktsritt Nya drag
innehillsneutralitet — > | innehillslighet
statisk syn —— > | dynamisk syn
motsittning — > | samverkan
atomism —— > | kollektivism
abstrakthet ————> | personbundenhet

FIGUR 1. Drag i utvecklingen av den moderna avtalsritten.
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Sdsom framgar av figuren, har man i dagens kontraktsritt ut-
tryckligen 6kat den innehallsliga regleringens betydelse. I tilligg till
en innchdllsneutral reglering av avtalets tillkomst finns regler genom
vilka avtalsbundenheten ocksd har kommit att bli beroende av
innehdllsliga element. Det finns fler och mer omfattande tvingande
stadganden och jimkningsstadganden, som ofta givits till skydd for
den svagare parten i avtalsforhdllandet. Dessa skyddsstadganden
gor dessutom ofta bedomningarna mer personbundna in tidigare.
De drar samtidigt in ett kollektivt element i bedomningarna, da de
fokuseras pa behovet av skydd f6r utsatta grupper.

Forutom den innehallsliga betoningen hittar man i den utvecklade
avtalsritten dirtill element i vilka avtalet mer in tidigare uppfattas
som ett forhdllande som dynamiskt indras och omformas efter
avtalsparternas behov. Man betonar parternas kontinuerliga
samverkan, i motsats till den traditionella synen, enligt vilken avtalet
ir en kompromiss mellan tvd motsatta parters sjilviska intressen,
som parterna antas driva ocksd under avtalsforhillandets bestind.
Avtalsparterna kan uppfattas som “vinner” i hégre grad 4n som
“fiender” (metaforen anvinds av Vozinius 2004). Dessa dynamiska
och samarbetsbetonade drag anknyter inte enbart dll tillvixten av
avtalsrittens sociala element, utan ocksd marknadens férindringar
har lett till motsvarande nya betoningar. Den vixande betydelsen av
laingvariga samarbetsforhéllanden verkar i denna riktning.

I den rittsvetenskapliga litteraturen har man for den
“vilfirdsstatliga” civilridtten begynt anvinda beteckningar som
”social”, "interventionistisk” eller "kollektivistisk”. Dessa beteckningar
dr satillvida missvisande, att de ldtt formedlar en 6verdriven bild
av de férindringar som intriffat — utgingspunkterna for dagens
kontrakesritt ligger ju sjilvfallet fortfarande i den av avtalsfrihet
priglade liberalistiska avtalsmodellen. Med denna reservation kan
beteckningarna dock anvindas vid en beskrivning av de forindringar
som skett. Vissa sddana drag i rittsutvecklingen presenteras i det
foljande. Samtidigt behandlas en konsekvens av dessa dndringar
for sjilva regleringstekniken, nimligen framvixten av en alltmer
specialiserad kontrakesritt.

(1) "Social” kontraktsritt. De missforhillanden som framtritt vid
avtal, dir styrkeforhillandet mellan parterna 4r skevt, har redan
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tidige foranlett ingripanden frén lagstiftarens sida. Man har pé olika
sdtt strivat att dra grinser or den starkare partens frihet att ensidigt
diktera villkoren i avtalet. Den kontrakesrittsliga lagstiftningen
har i ndgon utstrickning uppburits av en skyddsprincip. Minga
lagstiftningsdtgirder har motiverats med en strivan att skydda den
svagare parten i avtalsférhillandet.

Skyddsregler blev férst aktuella for vissa avtalstyper med stor social
signifikans. Regleringen av arbetsforhallandet tog sin bérjan redan
under slutet av 1800-talet och har blivit s& omfattande, att arbetsritten
avskiljes till en sirskild akademisk disciplin. Jordlegoritten och
hyresritten har under 1900-talet genomgatt ménga reformer. Som
tidigare nimnts, har man dock inom hyresritten pé senare tid slagit
pa returvixeln i riktning mot ett storre spelrum for avtalsfriheten.

Massavtalens problem har kommit att framtrida som ett betydande
motiv for ingrepp i avtalsfriheten. Den redan pd 1930-talet forst
inférda tvingande regleringen av forsikringsavtalet, som naturligtvis
dven den betingades av avtalstypens sociala betydelse, paverkades starkt
av det faktum, att avtalen hir regelmissigt slots med utnyttjande av
standardvillkor som férsikringsgivarna uppgjort. Vid den stora reform
av kontraktsritten som skedde genom introduktionen och utvecklingen
av konsumentskyddslagstiftningen framstod standardiseringen av
avtalsvillkoren dnnu klarare som ett visentligt motiv for regleringen.
En av huvudanledningarna tll att man ville forbattra skyddet
av konsumenterna har angetts vara den, att "Anvindningen av
allminna avtalsvillkor och standardvillkor har 6kat, vilket begrinsat
konsumenternas méjligheter att paverka avtalsvillkoren for en enskild
konsumtionshindelse.” (RP 8/1977 s. 5).

Lagstiftningen till skydd for den svagare parten i ett avtalsférhallande
har inte alltid genomdrivits utan politiska meningsmotsittningar.
De sociala dragen i kontraktsritten kan ses som en del av de
samhillsférindringar som genomdrivits av de politiska krafterna
bakom uppbyggnaden av vilfirdsstaten. A andra sidan ir det skl
att minnas att forindringarna i kontraktsritten trots allt huvud-
sakligen innebir randkorrigeringar i form av en begrinsning
av uppenbara oskiligheter. Man har dirfér i mer sambhilleligt
orienterad litteratur hivdat, att regleringen av de idgonenfallande
missforhéllandena samtidigt tenderar att dolja eller legitimera den
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maktutévning som fortsittningsvis kan ske inom avtalsfrihetens
ram. | konsumentskyddsdebatten har ocksi flera forfattare betonat,
att konsumentskyddet férbiterar marknadsekonomins méjligheter
att tillgodose konsumenternas behov och dirigenom stirker dess
motstindskraft mot krav pd systemforindringar (se t.ex. von Hippel
1979 5. 219).

De begrinsningar i avtalsfriheten som genomférts har
huvudsakligen avsett friheten att fastsld avtalets innehéll. Diremot
ir det ldngt mer ovanligt att man begrinsat en parts frihet att vilja,
huruvida han vill ingd avtal eller lita bli, genom stadganden om
kontraheringsplikt (se hirom t.ex. Nybergh 2004 s. 81 ff.). Aven om
tvingande stadganden begrinsar arbetsgivarens och hyresvirdens
rorelsefrihet med hinsyn till utformningen av respektive avtal, finns
det i dag inga stadganden som aligger ett foretag skyldighet att ingd
arbetsavtal eller en bostadsigare skyldighet act hyra ut sin ligenhet.
Aterhillsamheten i detta hinseende miste sjilvfallet i manga fall
innebira att man samtidigt underkastat sig betydande begrinsningar
med hinsyn till méjligheterna ate reglera avtalsinnehdllet: ett starke
skydd kan leda till att ifrigavarande avtal 6verhuvudraget inte ingds
(Klami 1983 s. 323).

En skyddslagstiftning till formén for den svagare parten i ett
avtalsférhallande behéver inte nddvindigtvis std i strid med den
starkare partens intressen. En eliminering av svira misstérhillanden
kan vara dgnad att 6ka allminhetens — kundkretsens — fortroende for
ifrdgavarande bransch. Skyddslagstiftningen kan i detta hinseende
fylla samma funktion som den frivilliga sjilvregleringen inom
vissa branscher. Skyddsnormerna kan ocksd vara av betydelse i
konkurrenshinseende. Stora foretag har ofta bittre mojligheter atc
iaktta de krav som uppstillts i ny lagstiftning medan denna kan leda
till svirigheter for mindre konkurrenter.

Den ursprungliga lagen om forsikringsavtal frin &r 1933 utgjorde ett
gott exempel pa en skyddslagstiftning av hir avsett slag. Man uttalade
vid beredningen av lagen uttryckligen att man med dess skyddsregler
huvudsakligen blott strivade att lagfista den praxis som “goda”
forsikringsgivare iakttog vid tillimpningen av forsikringsvillkoren.
Man sade sig hoppas att man genom att forhindra det uppenbara
missbruket av avtalsfriheten frén “daliga” forsikringsgivares sida skulle
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kunna oka allminhetens fortroende for forsikringsbranschen och ge
forsikringstanken storre spridning. Férsikringsgivarna i gemen skulle
ocksa skyddas frin konkurrens frén dessa "diliga” forsikringsgivare
(se nirmare Wilbelmsson 1977).

Begreppet "social avtalsritt” har hiranvintsien relativtospecificerad,
vid bemirkelse. Diarmed hinvisas till tillvixten av antalet normer,
vilkas syfte dr att skydda den svagare avtalsparten. Som tidigare
noterats har detta inneburit att personrelaterade drag har tringt sig
in i den abstrakea avtalsritten. Den hir utvecklingen har gett upphov
till analyser, i vilka begreppet ”social avtalsrict” har getts ocksd en
sarskild, noggrannare avgrinsad innebérd, som har att géra med hur
konkret man genomfért personrelateringen.

De ”sociala regleringar”, om vilka det ovan har varit tal, férstirker
alla personers stillning, nir de upptrider i rollen som som arbetstagare
eller konsument eller i andra motsvarande roller. Diremot bidrar de
inte nimnvirt till ugjimningen av vilstindet mellan olika arbetstagar-
och konsumentgrupper. S3dana distributiva malsittningar har
traditionellt ansetts vara férbehllna den offentliga ritten, frimst
skatte- och socialritten. Den sociala civilritten i mer begrinsad
mening undersoker huruvida och i vilken min tinkesitt som strivar
till distributiva mal har intriingt i civilritten. Denna sociala civilrite
frigar dirfor: i vilken min kan man och bér man beakta en parts
ekonomiska och sociala stillning som ett civilrittslige ritesfakcum?
Det idr allesi frigan om i vilken utstrickning man kan avvika frin
den traditionella civilrittens grundliggande utgdngspunkt, enlige
vilken den ekonomiska stillning som en part i ett avtals- eller annat
rittsforhallande befinner sig i inte har betydelse vid en riteslig
utvirdering av forhéllandet.

I den sociala civilritten har man sirskilt analyserat betydelsen
av avtalsparternas ekonomiska stillning (se Wilbelmsson 1987 och
1992). I rétespraxis har man fist avseende vid dylika omstindigheter.
Skadestindslagens stadgande om jimkning av skadestind, i vilket
partens ekonomiska stillning uttryckligen ses som ett relevant
rittsfakeum, har tillimpats analogt pa avtalsgrundat skadestdndsansvar
(se HD 1985 11 51, HD 1985 II 82 samt HD 2006:56). Vid
tillimpningen av stadgandena om jimkning av avtalsvillkor har man
ocksd kunnat beakta parternas personliga stillning. I den sociala
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avtalsritten har man sirskilt fist uppmirksamhet vid tillvixten av
normer gillande s.k. socialt prestationshinder (se nedan avsnitt 5.4) i
lagstiftningen och konsumentmyndigheternas praxis.

(i) "Kollektivistisk” kontrakssrirt. 1 figuren 1.1 har ocksd noterats
en forskjutning frén en atomistisk avtalsritt mot mera kollektivistiska
tankesitt.

I den traditionella avtalsmodellen behandlas avtalsparterna som
isolerade enheter. Det under bedémning stdende avtalet betraktas i
regel som en avskild helhet utan nirmare samband med andra avtal
som ingds av ifrigavarande parter. Ocksd till denna del har synen
pa avtalsforhdllandena gradvis begynt forindras. Frimst pd grundval
av sddana sociala mélsittningar som ovan berdrts har man inom
kontraktsritten ocksa tillgripit mer kollekrtivistiska medel. I viss
omfattning riktar man nu uppmirksamheten mot hela avtalsbestand,
t.ex. en niringsidkares hela avtalsportfslj. Standardiseringen av
avtalsférhéllandena har gjort det mer naturlige 4n tidigare atc
anamma sidana kollektiva synsitt. Reglerna om standardavtal har
definitionsmaissigt en mer kollektiv prigel.

P3 arbetsrittens omride inférdes tidigt kollektivistiska element.
Kollektivavtal, genom vilka organisationer kan 6verenskomma om
villkor i enskilda arbetsavtal med bindande verkan for parterna i dessa
avtal, har hos oss uppgjorts inda sedan 1800-talets sista decennium.
En regelmissigt utnyttjad form for reglering av arbetsavtalets villkor
blev kollektivavtalet dock forst efter det andra virldskriget, dven om
en lag om kollektivavtal gavs redan &r 1924 (se Bruun 1979 s. 9 ff.).

Aven p4 andra omriden av kontrakesritten har under senare tid
liknande regleringar vunnit insteg. Frin finsk ritt kan som frimsta
exempel nimnas den reglering av avtalsvillkor som inforts genom 3
kap. KSL (se avsnitten 6.2-6.3) och OtllbVillkL (se avsnitt 6.5). Ett
ingrepp mot ett oskiligt avtalsvillkor med stod av denna reglering
riktar sig inte mot — och kan inte rikta sig mot — ndgot enskilt avtal
utan ir inriktat pd att skydda hela kollektivet av niringsidkarens
kommande kunder. I avsaknad av en stark konsumentorganisation
har man hir givit en myndighet, konsumentombudsmannen (KO),
befogenhet att fora konsumentkollektivets talan. I andra hand kan
dock enligt lagen om behandling av vissa marknadsrittsliga drenden
(1528/2001) dven en registrerad férening som verkar for bevakande
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av lontagar- eller konsumentintressen fora talan. En forbudstalan med
stéd av OtillbVillkL kan dter férutom av en enskild niringsidkare
foras av en forening som bevakar niringsidkarnas intressen.

De kollektiva férhandlingsordningar som nyss nimnts kan ur den
traditionella avtalslirans synvinkel betraktas som ett dterskapande av
denna lira pd en ny nivd. Man har konstaterat, att styrkebalansen
mellan de individuella avtalsparterna visserligen kan vara skev; pa
den kollektiva nivan i relationen mellan arbetstagarforening och
arbetsgivare (arbetsgivarforening) skulle det diremot foreligga en
sddan balans som utgor en fSrutsitening for skiliga avtalsforhallanden.
Denna uppfattning har dock inte undgace kritik (se Bruun 1979).

Aven i ett annat avseende kan mer kollektivistiskt betonade
synpunkter sigas gora sig gillande inom kontrakesritten. Vid
argumentation savil i ritespolitiska frigor som betriffande gillande lag
ar det i dag legitimt att analysera 16sningsalternativens betydelse inom
ramen for hela avtalsbestind. Strivan att dstadkomma en riskspridning
gor sig ofta gillande. Ett stringt ansvar for en niringsidkare i nigon
friga kan ofta och brukar ofta motiveras med att de forluster
niringsidkaren gor dd ansvaret aktualiseras i regel kan fordelas att
biras av niringsidkarens samtliga kunder i form av prisforhéjningar.
Aven om ansvaret kan forefalla allefor stringt, d3 man betrakear blote
ett enskilt avtal, kan det dirfér stundom betraktas som befogat, d
man tar hinsyn till niringsidkarens hela avtalsbestind. Det stringa
ansvaret uppfattas i ett sddant fall som ett arrangemang, genom vilket
en skada, som skulle ha drabbat en kund, via prismekanismen férdelas
("pulveriseras”) att biras av en hel kundkrets.

Ett utslag av denna tankegang 4r ocksa den allt starkare betoningen
av forsikringens betydelse for ansvarsreglernas utformning.
Betydelsen av detta argument ir dock stérre vid diskussioner kring
det utomkontraktuella skadestdndsansvaret.

(iii) “Specialiserad” kontraktsritt. 1 den klassiska avtalsliran, dir
bedomningen av relationen mellan parterna framfor alle skulle
ske utgdende fran sjilva avtalet och dess tolkning, uppfattades de
visentliga kontraktsrittsliga principerna som allminna, giltiga for
alla slag av avtal. Kontraktsrittens allminna liror stod i centrum for
intresset. I takt med att regleringen av avtalsférhéllandena av skil som
ovan ber6rts blivit alltmer ingdende har kontrakesrittens tyngdpunke
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forskjutits. De ingrepp i avtalsfriheten som gjorts i socialt syfte eller
av annan anledning har sillan varit av allmint slag. I regel har det
varit friga om en korrigering av missférhillanden pa ett avgrinsat
filt av kontrakesritten. Dessa specialregleringar och de atfoljande
speciella lirorna har si smdningom kommit att dominera den
kontrakesrittsliga scenen.

Sitten att utpeka och avgrinsa de kontraktsforhéllanden, i vilka
ingrepp av lagstiftaren befunnits motiverade, har vixlat (se nidrmare
Wilhelmsson 1987 s. 51 ff. och 1992 s. 80 ff.). Avtalstypen har linge
utgjort det dominerande avgrinsningskriteriet. Den tvingande
lagstiftningen har riktat sig mot avtalstyper sdsom arbetsavtalet,
hyresavtalet, forsikringsavtalet och avbetalningskopavtalet, vid vilka
man uppfattat ett socialt skyddsbehov dirfér att avtalsbalansen hir
typiskt sett 4r skev. Den tvingande regleringen férverkligas oberoende
avavtalsbalansen i det enskilda fallet. Vid avtal dir den ”svagare” parten
kan vara sdvil en enskild konsument som en niringsidkare saknade
denna distinktion tidigare relevans: 1933 &rs lag om {orsikringsavtal
skyddade forsikringstagaren oberoende av om denne var en enskild
person eller ett foretag.

S& smaningom bérjade emellertid ett nytt synsitt gora sig gillande
vid avgrinsningen av de situationer, i vilka man ansdg sig béra tillgripa
skyddsatgirder. Man fiste avseende vid det syfte i vilket en part ingir
ett avtal. Exempel pd detta kan himtas frin hyresritten, dir skyddet
av hyresgisten ir langt mer vidstrickt vid hyra av bostadsligenhet
in vid hyra av affirsligenhet. Framfor allc bor man dock i detta
sammanhang hinvisa till konsumentskyddslagstiftningen, som
introducerades i virt land i slutet av 1970-talet och som sedan
dess vuxit sig allt mer omfingsrik. Denna lagstiftning giller blott
forhallandet mellan niringsidkare och konsument, d.v.s. den skyddar
blott en sidan avtalspart som anskaffar konsumtionsnyttigheter
huvudsakligen for annat indamal 4n den niringsverksamhet han idkar,
dvs. frimst for personligt bruk eller for att anvindas i hans privata
hushéll. Konsumentritten skir i systematiskt hinseende tvirs genom
den traditionella avtalstypologin. Minga regler omfattar etc flertal
avtalstyper, men i regel blott en del av de avtal som faller inom ramen
for envar av dessa typer. Konsumentskyddslagstiftningen skyddar
forsikringstagare och avbetalningskopare blott om dessa agerar i
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egenskap av konsumenter. En avtalsparts konkreta skyddsbehov
saknar emellertid relevans 4ven di avgrinsningen sker med hjilp av
begreppsparet niringsidkare/konsument.

Det konkreta skyddsbehovet utgor dock i dag inte nigon helt
irrelevant omstindighet inom kontraktsritten. Man har i vixande
omfattning strivat att anknyta ritesfoljder till brister i avtalsbalansen
i det enskilda fallet. Denna tendens kommer till uttryck bla. i
frammarschen av kontraktsrittsliga generalklausuler med héjdpunke
i den 4r 1982 antagna allminna jimkningsregeln i 36 § AvtL (se 5
kap.). Vid tillimpningen av dessa normer utgdr en parts ekonomiska
och sociala stillning ett relevant avgrinsningskriterium. Detta har
redan ovan omtalats som ett uttryck for en social avtalsriet i sniv
bemirkelse.

Samtidigt som de kontrakesrittsliga lirorna allumer specialiserats
har synfiltet vidgats i en annan riktning. Vid regleringen av
kontraktsritten har man inte ndjt sig med blott civilritesliga metoder
— dir civilriteslig ogiltighet utgor den centrala pafljden — utan man
har dven i stérre omfattning infort straffritesliga, niringsritesliga o.a.
sanktioner mot ett avtalsbeteende som inte ansetts vara dnskvirt.
Olika former av myndighetskontroll utnyttjas i syfte atc uppnd de
milsittningar man uppstille. En styrning av avtalsrelationerna
kan vidare efterstrivas genom resurstilldelning: man kan t.ex. séka
stirka konsumentens stillning genom upplysning och ridgivning
(1ala 1980 s. 223). Denna utveckling har medfort att den skarpa
griinsen mellan civilritt och offentlig riitt (mellan samhille och stat),
som var central i den liberalistiska avtalsldran, alltmer kommit att
suddas ut. Konsumentskyddslagstiftningen utgér ett gott exempel pa
en reglering, dir man kombinerat traditionellt civilrittsliga metoder
med atgirder som ur en traditionell synvinkel skulle uppfattas ha en
klar offentigrittslig prigel.

Just regleringen av standardavtalen ir ett omrdde dir man
finner bade traditionella privatritesliga regler, vilka fokuserar pa
rittsforhallandet mellan w3 enskilda parter, och olika grader av mer
offentligriteslig myndighetsévervakning. Som senare skall visas stir
de olika formerna av reglering i nira vixelverkan med varandra.
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1.3 Den internationella harmoniseringen av
kontraktsratten

Aven om avtalet ir det marknadsekonomiska samhillets kanske
allra mest centrala rittsinstitut, dr den avtalsrittsliga regleringen
ritt olika frin land till land. Ingdendet av avtal regleras pé olika sitt;
uppfattningarna om t.ex. den bindande verkan av ett anbud skiljer
sig avsevirt (se t.ex. Zweigert — Kitz 1996 s. 356 f.). Stadgandena
om avtalsbrott och dess paféljder ir ocksd si olika, att man vid
ett forsta 6gonkast t.o.m. kan betvivla méjligheten till en fruktbar
jamforelse (Zweigert — Kotz 1996 s. 509). Eventuella regleringar om
standardvillkor och om oskiliga villkor har likasd byggts upp pé ritc
olika sitt i olika inder (se t.ex. Hondius 1987).

Utifrin den internationella handelns behov har man redan linge
samarbetat for att harmonisera delomraden av kontraktsritten. Inom
transportritten giller som bekant flera internationella konventioner,
med hjilp av vilka regler avseende avtalsférhillanden som anknyter
till olika transportformer har harmoniserats. Dessa konventioner
och vissa dirmed jimforbara arrangemang giller emellertid sirfrigor
som ir perifera med tanke pa den allminna kontrakesritten. De har
ocksé kritiserats for att vara fragmentariska, och deras inverkan pé
utvecklingen av den allminna kontraktsritten har inte varit nimnvird.
En storre betydelse har i detta avseende Forenta Nationernas
konvention angdende avtal om internationella kép av varor frin
1980. Denna konvention, som pi ett visentligt sitt inverkat pd bl.a.
beredningen av de nordiska koplagarna, 4r pd vig att bli en vikrig killa
for regleringen av internationella privatrittsliga avtal. I konventionen
berors emellertid inte direkt problem som 8samkas av standardavtal.

Internationaliseringen av privatritten framtrider inte endast i form
av konventioner och annan internationell lagstiftning. Offentliga
och privata organisationer skapar standardvillkor for parterna i
internationella avtal. Dessa omtalas senare (i avsnitt 3.2).

Den europeiska integrationen har fért in en ny aktor i
kontrakesrittens harmoniseringsprocesser, nimligen EG och seder-
mera EU. Sekundirritten innehdller ett vixande antal direktiv
pa kontraktsrittens filt. Till en borjan ingrep den europeiska lag-
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stiftaren emellertid inte i kontraktsrittens kirnomriden. Forutom
vissa arbetsrittsliga direktiv och direktivet om  sjilvstindiga
handelsagenter (86/653/EEG) gavs kontraktsrittsliga direktiv
frimst pd konsumentrittens omrdde. Ocksi de flesta av dessa
gillde sirfrigor, sisom direktivet om avtal som ingds utanfor fasta
affirslokaler (85/577/EEG), direktivet om konsumentkrediter
(87/102/EEG) och direktivet om paketresor (90/314/EEG). Den
allminna kontrakesritten harmoniserades inte med dessa direktiv.

Fro.m. 1990-talet har man dock tagit sig an mer centrala
kontraktsrittsliga frigor. Kopritten utgor traditionellt den kanske
mest centrala avtalstypen och di man for konsumentkdpens del
utfirdade direktivet om vissa aspekter rérande forsiljning av
konsumentvaror och hirmed f6rknippade garanter (1999/44/EG),
ofta omtalat som konsumentképsdirektivet, ansigs detta innebira
ett betydande steg i riktning mot en mer europeiserad kontrakesritt.
Redan tidigare hade man ingripit i kontraktsrittens kirnomride med
direktivet om oskiliga villkor i konsumentavtal (93/13/EEG, i det
foljande oskilighetsdirektivet).

Det sistnimnda direktivet ir sirskilt vikdge i foérevarande
sammanhang, di det direkt beror problematiken gillande standard-
avtal. Redan direktivets tillimpningsomride visar dess inriktning
i detta hinseende: direktivet skall tillimpas enbart pi sidana
avtalsvillkor som inte varit foremil f6r individuell forhandling mellan
avtalsparterna (3 art.). Detta betyder att just standardvillkoren utgdr
kirnan av dess tillimpningsomréde (se nirmare avsnitt 2.4).

Direkrivets grundstadgande dr en generalklausul, enligt vilken ett
villkor som inte varit foremal for individuell férhandling skall anses som
oskiligt om det i strid med kravet pd god tro fororsakar en betydande
obalans i avtalsparternas rittigheter och skyldigheter till konsumentens
nackdel (3 art.). Generalklausulen kompletteras av en ldng férteckning
over exempel pi oskiliga villkor (Bilaga). T direktivet ges ocksd nigra
allminna anvisningar angdende oskilighetsbedésmningen, i vilka
man hinvisar bla. till den typ av varor eller tjinster som avtalet
avser, alla dvriga villkor i avtalet samt alla omstindigheter som vid
tiden fér avtalets ingdende hade samband med att avtalet ingicks (4
art. 1 punkeen). En betydande inskrinkning i tillimpningsomridet
framgar av det stadgande enligt vilket oskilighetsbedémningen inte
skall avse beskrivningen av avtalets huvudféremal, forhillandet mellan

17



1 Nagra utvecklingslinjer i dagens kontraktsratt

vederlaget och avtalsobjektet, om villkoren hirom 4r klart och begripligt
formulerade (4 art. 2 punkten).

I direktivet betonar man ocksi i &vrigt betydelsen av klart sprikbruk
och hir faststills att in dubio contra stipulatorem-principen skall gilla vid
tolkningen av de villkor som omfattas av direktivet (5 art.).

De i direktivet angivna pdféljderna av anvindningen av ett oskiligt
villkor dr bide kontraktsrittsliga och marknadsrittsliga. Ect oskiligt
villkor binder inte konsumenten (6 art.) och medlemslinderna ir direill
forpliktade att se till att det finns limpliga och effektiva medel for att
hindra fortsatt anvindning av oskiliga villkor (7 art.).

Till innehillet i och betydelsen av oskilighetsdirektivet 4r det skil ate
dterkomma i flera repriser i den f6ljande framstillningen.
Implementeringen av oskalighetsdirektivet har krivt dndringar
ocksd i den finska lagstiftningen. I respektive sammanhang nedan
har angivits, vilka omedelbara indringar direktivet har medfért.
Direktivet inverkar dessutom ocksi pa tillimpningen av lagen.
[ princip skall den finska lagen tolkas i Gverensstimmelse med
direktivet. Direktivets existens bringar ocksd in en ny aktor pé det
file pd vilket spelet om harmoniseringen spelas. Denna nya akeor dr
Europeiska gemenskapernas domstol (EG-domstolen).
Oskilighetsdirektivet skapar behérighet for domstolen att ge
forhandsavgoranden i drenden som giller oskilighet av avtalsvillkor
i konsumentavtal. Direktivets existens medfér att de hogsta
domstolarna i EU- linderna och &vriga domstolar, vilkas beslut inte
kan &verklagas, under vissa forutsiteningar ir skyldiga att begira ett
forhandsavgérande av EG-domstolen i sidana drenden, medan 6vriga
domstolar har ritt att be om forhandsavgsrande. Skyldigheten att
begira forhandsavgorande begrinsas i princip endast av acte clair-
doktrinen, som giller klara saker, och regeln enligt vilken domstolar
kan understilla EG-domstolen endast rittsfrigor och inte sporsmal
om faktum. Eftersom tillimpningen av en generalklausul sillan kan
anses helt klar, och den klargérande verkan av ritesfall ("acte éclairé”)
ofta ir ritt begrinsad i den hir typens drenden, och di detien sak av
det hir slaget dr omdjligt att dra en tydlig grins mellan lagtolkning
och tillimpning av lag i ett enskilt fall, kunde man befara att ett
betydande antal drenden gillande oskiliga villkor i konsumentavtal
méste understillas EG-domstolen for avgorande. Under de dryga
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tio 4r som direktivet har varit i kraft har farhdgorna dock inte
besannats. EG-domstolen har endast i ett fital fall fitt ta stillning
till frigor i anslutning till direktivet. Man har ocksd uttryckligen i
ett uppmirksammar ritsfall, som brukar omtalas under namnet
Freiburger Kommunalbauten, antytt att man overliter konkreta
sporsmal som berér bedomningen av oskiligheten i relation till enskilda
klausuler till de nationella domstolarna, d4 denna bedémning i regel
maste utforas mot bakgrund av den icke harmoniserade nationella
kontrakesrittens regler. Detta har likvil inte hindrat EG-domstolen
fran atc i vissa fall uttala sig om enskilda klausuler. Dessa viktiga
ritesfall omtalas nirmare i respektive sammanhang nedan.

Rittsfallet Freiburger Kommunalbauten GmbH Baugesellschaft & Co.
KG mot Ludger Hofstetter och Ulrike Hofsterter (M3l C-237/02) gillde
en klausul enligt vilken konsumenten skulle erligga képeskillingen
innan niringsidkaren hade fullgjort sin skyldighet i ett avtal avseende
uppforande och leverans av en parkeringsplats. EG-domstolen
konstaterade hir (p. 21-22), att frigan huruvida ett visst avtalsvillkor
ir oskiligt skall beddmas “med beaktande av vilken typ av varor eller
tjanster som avtalet avser och med hinsyn tagen, vid tiden for avtalets
ingdende, till alla omstindigheter i samband med att avtalet ingicks.
Det skall hirvid papekas att det i detta sammanhang dven skall bedémas
vilka konsekvenser avtalsvillkoret kan ha enligt den lag som ir dllimplig
pd avtalet, vilket medf6r en granskning av det nationella rittssystemet
... Hirav foljer ... att domstolen med stéd av den befogenhet att tolka
gemenskapsritten som den tilldelats genom artikel 234 EG kan gora en
tolkning av de allminna kriterier som gemenskapslagstiftaren anvint for
att definiera begreppet oskiligt avtalsvillkor. Domstolen kan diremot
inte uttala sig om tillimpningen av dessa allminna kriterier pd ett visst
avtalsvillkor som skall provas utifrin omstindigheterna i mélet.” Det
dr dirfér den nationella domstolen som miste avgora, huruvida det
patalade villkoret ir oskiligt.

Det faktum att oskilighetsdirektivet ir ett minimidirektiv (8 art)
minskar férmodligen skyldigheten att soka foérhandsavgérande av
EG-domstolen, eftersom man kunde hivda att skyldigheten bara
skulle gilla situationer i vilka en nationell domstol éverviger att avsld
ett yrkande pé jimkning och misstinker att ett dylikt avgérande
eventuellt skulle medféra att skyddet skulle sjunka under den i
direktivet férutsatta miniminivan.
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Kommissionen har emellertid planer pé att utveckla regleringen till
en totalharmonisering, som alltsi skulle fastsld bide minimi- och
maximinivdn fér konsumentskyddet i detta hinseende (KOM(2006)
744). Min bedomning ir dock att planerna ir orealistiska bade politiskt
och juridiskt. En totalharmonisering av skilighetsbedémningen, utan
en harmonisering av den underliggande kontrakesritten, skulle, pa de
grunder som gjordes gillande 1 Freiburger Kommunalbauten, leda till
juridiskt svirforutsebara och inkonsekventa resultat.

Det ambitiosa mélet att med hjilp av oskilighetsdirektivet uppnd en
lingtgdende konvergens av skilighetsbedémningarna i Europa avspeglas
ocksa i det faktum att kommissionen i anslutning till ace direktivet
gavs lit gbra upp en omfattande europeisk databank &ver nationell
ritestillimpning angdende oskiliga avealsvillkor i konsumentfoérhallanden
(CLAB Europa). Databasen ir utan kostnad tillginglig for allminheten
(http://europa.eu.int/clab/index.htm). Av olika skil kan man dock
stilla sig tveksam till anviindbarheten av databasen (se t.ex. Wilbelmsson
2004 s. 788 ff.).

Mot bakgrunden av de ambitiosa mélen for oskilighetsdirektivet
ir det inte forvdnande att frigan om en bredare harmonisering av
kontraktsritten kom upp redan under beredningen av direktivet. Man
borjadebl.a. arbeta pi det sedermera antagna konsumentkdpsdirektivet
pa grundval av synpunkter som gjordes gillande i samband med
beredningen av oskilighetsdirektivet.

Frigan om en mer omfattande harmonisering av kontraktsritten
i Europa har emellertid lingt fére oskilighetsdirektivet bearbetats
som ett akademiskt projekt. Den s.k. Lando-kommissionen — en
grupp civilrittsforskare frin alla medlemslinder, som konstituerat
sig sjilv, men som till en bérjan fick visst stod av kommissionen —
har dnda sedan slutet av 1980-talet arbetat pd en samling principer
for den europeiska kontrakesritten. Principerna, som baserats sivil
pd komparativ kunskap som pé erfarna juristers bedomningar
av vilka regler som kunde betraktas som de bista, har publicerats
under bérjan av innevarande rtionde (Lando — Beale 2000 och
Lando — Clive — Priim — Zimmermann 2003). Trots rubriceringen
som principer innehdller samlingarna en tickande uppsittning
regler for den allminna kontraktsritten, med motiveringar. Aven
om Lando-principerna inte har nigon formell status, har de fitt en
framtridande roll i den europeiska debatten som ett uttryck for vad
“europeisk kontraktsritt” skulle kunna innebira. Domstolar i flera
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europeiska linder har redan hinvisat till dem (von Bar 2007 s. 360).
D4 de innehéller ett flertal regler avseende frigor som ansluter sig
till anvindningen av standardavtal kommer jag ocksd att nimna
dem som ett slags semi-officiell rittskilla i relevanta sammanhang
i fortsittningen, under den allmint anvinda férkortningen PECL
(Principles of European Contract Law).

Nira sliktskap med PECL har de principer for internationella
kommersiella kontrakt som utarbetats inom ramen for det
internationella institutet for unifiering av privatritten, UNIDROIT
(hetp:/fwww.unidroit.org). Dessa principer, som man i vixande grad ser
anvinda bl.a. i internationell skiljemannapraxis, har redan utkommit
i sin andra version (UNIDROIT Principles 2004). D3 delvis samma
personer deltagit i beredningen av UNIDROIT Principles och PECL
ir det knappast forvinande att de till innehéllet ligger nira varandra. Jag
hinvisar dirfér blote i korthet till UNIDROIT Principles i respektive
sammanhang nedan.

Under innevarande decennium har kontrakesritten pd ett kraftfulle
sitt forts upp pd EU:s officiella privatritesliga agenda. Efter att
diskussionen linge forts i den komparativritesligt inriktade delen
av den europeiska rittsvetenskapen, med sporadiskt understod av
Europaparlamentet, fattade kommissionen intresse for frigan, med
ett flertal dokument som resultat (se KOM(2001) 398, KOM(2003)
68 och KOM(2004) 651). Detta ledde sminingom till ett projekt
for att arbeta fram vad man kallar “en gemensam referensram”
("a common frame of reference”, CFR) for den europeiska
kontraktsritten. Denna skulle kunna anvindas for att gora den
existerande punktvisa EU-lagstiftningen mer konsekvent och den
kunde ocksd anvindas av de nationella lagstiftarna. Kommissionen
ville dessutom ocks3, dtminstone till en bérjan, diskutera vad man
kallade ezt frivilligr instrumens” ("an optional instrument”) for att
16sa den europeiska avtalsrittens problem. Bakom den i synnerhet i
den svenska dversittningen mycket gitfulla termen déljer sig tanken
pé en sameuropeisk kontrakesritt, som inte skulle trida i stillet for
den nationella ritten, men som kunde viljas av parterna genom en
lagvalsklausul, sirskile i grinsoverskridande avtal.

Vid férsta anblicken forefaller planerna inte sirskilt radikala och
eventuella farhigor om de nationella kontrakesritternas fortvinande
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och déd ter sig overdrivna. Kommissionen betonar ju sirskile att
den inte har for avsikt att foresld en ’europeisk civillag’ som skulle
harmonisera avtalsritten 1 medlemsstaterna” (KOM(2004) 651 s.
10). En nidrmare granskning av kommissionens verksamhet antyder
emellertid att forhllandet mellan den europeiska och den nationella
kontraktsritten kan std infér ingripande férindringar i EU-rittens
favor, dven om den nationella rittens begravning inte dr omedelbart
forestdende. Detta framgar redan da man betraktar vad kommissionen
lagger in i det man kallat "den gemensamma referensramen”. Det
ir inte friga om blott en definitions- och principkatalog som kan
anvindas for att gora regelverket konsekvent, utan de facto om ett
fullstindigt kontrakesrittsligt regelverk. I praktiken innebir arbetet
att en modifierad version av PECL kompletteras bl.a. med nya regler
om ett flertal sirskilda kontraktstyper. Det ir ritt sjilvklare att en sd
detaljerad “gemensam referensram” litt kan anvindas for att bereda
ocksé sddana eventuella “frivilliga” instrument som kommissionen
dnnusiger sig blottvilja diskutera. D3 den gemensamma referensramen
enligt planerna skall antas 4r 2009 ligger det alltsd inom méjligheternas
ram, att EU antar en egen valbar kontraktsnormsamling av nigot slag
inom en 6verskadlig framtid. De nationella kontrakesritterna kan i
en allvarligt avsedd heltickande europeisk konkurrent, som miste i
hog grad paverka sdvil undervisningen i som utvecklingen av den
nationella kontraktsritten.

Den gemensamma referensramen bereds inom ramen for ett
forskningsprojekt som finansieras inom EU:s sjitte ramprogram
for forskning och teknisk utveckling. Projektet utférs av ett s.k.
toppforskningsnitverk ("Network of Excellence”), vilket inom en ram
samlar de mest betydelsefulla akademiska grupper som i dag arbetar pd
omrédet (se nitverkets hemsida htep://www.copecl.org/). Den stérsta
av dessa grupper ir The Study Group on a European Civil Code, som
i sitt kontraktsrittsliga arbete utgdre frin Lando-principerna, men
fokuserat mer pd de sirskilda kontrakestyperna (huep://www.sgecc.net/).
Den andra stérre gruppen i nitverket dr den s.k. Acquis Group, som
undersoker i vilken mdn man kan hirleda kontrakesritesliga principer
frin den redan existerande europeiska acquis communautaire (http://
www.acquis-group.org/). P4 hemsidorna finns uppgifter om de redan
flertaliga publikationer som grupperna givit ut.

Ett forsta utkast till gemensam referensram har nyligen publicerats
(DCFR 2008). Detta utkast ir omfattande och inkluderar bade
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skadestindsritten och andra delar av obligationsritten samt regler for
ett betydande antal sirskilda kontraktstyper. Det forefaller nir detta
skrives troligt att den gemensamma referensram som man sméningom
kommer att anta kommer att vara av lingt mer begrinsad omfattning,
kanske fokuserad blott pa den allminna kontrakesritten.

Det ir dnnu oklart, vilken formell status den gemensamma referens-
ramen kommer att fi. Oberoende av vad man besluter sig for i
detta hinseende kan man dock rikna med att den gemensamma
referensramen kommer att bli en ny och viktig riteskilla ocksa i
nationell ritt.

Den gemensamma referensramen kommer att innehdlla ocksa
regler om standardavtal. D& som nimnts blott en forsta preliminir
version finns tillginglig (DCFR 2008), ir det emellertid for tidigt att
redogora for dessa regler i detalj. Detta ir vad avser just denna friga
inte s3 problematiskt, d4 det ter sig uppenbart att den gemensamma
referensramens regler kommer att ligga mycket nira det som sagts
om standardavtal i PECL och i oskilighetsdirektivet, som bida utgor
viktiga killor i fortsittningen. Jag kommer darfor i fortsittningen
endast i korthet att hinvisa till de regelférslag som ingir i DCFR
2008.

Delvis stammar de standardavtalsrittsliga reglerna i DCFR 2008 frin
ett regelforslag som utgivits av Acquis Group. Férslaget bygger till denna
del pé oskilighetsdirektivet (Aequis Group 2007 s. 213 ff.).

1.4 Avtalsliran i dag och i morgon

Jag har ovan beskrivit ndgra utvecklingstendenser i dagens kont-
raktsritt. Man kan friga sig, hur dessa konkreta forindringar
avspeglats 1 rittsvetenskapen. Reflekteras forindringarna ocksa i
kontrakesrittens grundliggande liror, sédana som de formulerats av
rittsvetenskapen?

() Korrigeringar i paradigmer. De allminna kontrakesrittsliga
lirorna har naturligtvis inte fortlevat oférindrade alltsedan den
liberalistiska avtalslirans genombrott. Mycket av den utveckling
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som skett kan dock nirmast betraktas som finjusteringar av de
grundliggande utgingspunkterna samt en anpassning av dem till ett
mer komplicerat samhille, i vilket omsittningen spelar en allt stérre
roll. Vid utmejslingen av mer detaljerade principer fér bedémningen
av avtals uppkomst har liran om partsviljan som grund for avtals
bindande verkan nyanserats och kompletterats med andra aspekeer.

Redan under 1800-talet ifrdgasatte man huruvida principen om
anbuds bindande verkan hade sin grund i anbudsgivarens vilja eller
om motiveringen for bundenheten lig i anbudstagarens begrundade
tillic till anbudsgivarens viljeforklaring, vilken «illit rittsordningen
forvintades skydda. Denna principiella diskussion kring vad man
kallade “viljeteorin”och tillitsteorin”, vilken ansigs ha relevans for
I8sningen av ett flertal konkreta frigor med anknytning till avtals
tillkomst och tolkning, har numera i ett mer analytiske riittsvetenskapligt
klimat i Norden tonats ner (se dock t.ex. Piyhinen 1988 s. 199 ff.).
Man anser allmint att de forvintningar en viljeforklaring kan skapa
hos dess mottagare stundom kan #ga rittslig relevans dven om de inte
overensstimmer med avgivarens vilja. Detta bor likvil inte ses som
nigon egentlig brytning med de liberalistiska utgingspunkterna for
kontraktsritten. D3 uppfattningarna om innehillet i en viljeférklaring
dr olika hos avgivaren och mottagaren innebir ett eventuellt skydd
av mottagaren blott att man i omsittningens intresse stiller dennes
uppfattning om avgivarens vilja framom avgivarens verkliga vilja. D3
mottagaren baserar sin viljebildning p4 denna uppfattning kan man
ocksd siga att man vid bedémningen av avtal i vissa fall helt enkelt tar
urgéngspunkt i viljan hos viljeforklaringens mottagare (Tolonen 1973
s. 354).

Man har i doktrinen uppmirksammat att kontrakesrittslig bundenhet
stundom kan uppkomma #ven utan vare sig rittshandlingsvilja eller
viljefsrklaring. Aven om viljeforklaringen utgsr den vanliga metoden
for instiftande av kontrakesritsliga forpliktelser kan idven ett fakreiske
handlande eller t.o.m. en underldtenhet att handla i vissa situationer
medforabundenhet. Man kunde i nigon utstrickning inrymma sidana
fall under den klassiska synen p4 avtalsbundenhet genom att tala om
konkludenta viljeforklaringar; i minga fall kan en sidan terminologi
dock kritiseras for allefor stark orealism. Man har ocks3 i dag ritt
allmint foredragit att 6verge viljeforklaringsterminologin i detta
sammanhang. I finsk doktrin sammanfor redan Zelaranta (1953 s. 200
ff.) ett antal fall av avtalsbundenhet under rubriken beteendeansvar
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(kidytedytymisvastuu). I den danska rittsvetenskapen har man talat for
att lata det socialtypiska f orhillandet trida i stillet f6r viljan som grund
for bundenheten. Enligt denna uppfattning br man utga frin att det
till ett bestimt slag av upptridande normalt anknyter sig ett visst
komplex av rittsverkningar (bundenhet) mer eller mindre oberoende
av den enskilda partens subjektiva vilja (Jorgensen 1971 s. 43 f).
Strivan mot en sidan objektivering av den traditionella avtalslirans
viljeelement forefaller std i ett nira innehallsmissigt samband med
de doktriner som utvecklats for att legitimera, varfor standardvillkor
vid vissa masstransaktioner kan uppfattas som bindande t.o.m. utan
att man hinvisat till dem vid avtalsslutet (se 4.2 p. ii). Man har ocksa
foreslagit att termen beteendeansvar skulle tas i bruk mera allmint vid
beskrivningen av standardyvillkors inkorporering i det enskilda avtalet

(Kuusi 1986 s. 378, 380).

Senast har Juba Mikeli sokt formulera en enhetlig grund for
avtalsbundenhet, som han kallar kontraktsansvar baserat pd frite
handlande. Avtalsbundenhet skulle f5lja av partens fria handlande,
ifall han borde ha insett méjligheten att hans handlande skulle vicka
motpartens tillit dll ate ect avtal skulle uppkomma (Miikeli 2008 s.
37).

Jag uppmirksammade ovan, i figur 1, som ett nytt drag i kont-
rakesritten den vixande betydelsen av principer och regler som
betonar behovet av samverkan mellan parterna pd bekostnad av
det traditionella paradigmet som utgir frin motsatsférhallandet
mellan dem. Denna forskjutning har ocksd beréringspunkter med
omvirderingar av avtalsliran som gjorts i rittsvetenskapen. I motsats
till den liberalistiska avtalsliran, i vilken man utgick frén att envar
avtalspart i varje skede av avtalsférhdllandet egoistiskt drev sina egna
intressen och att balansen i avtalsférhillandet uppkom genom en
konfrontation mellan parternas motstiende intressen, har man senare
i hogre grad gjort gillande, att parterna ocksd har en lojalitersplikr
gentemot varandra (flera nya nordiska doktorsavhandlingar om
lojalitetsplikten bekriftar dess betydelse: Holm 2004, Votinius 2004,
Nazarian 2007 och Munukka 2007). Lars Erik Taxell, som i Finland
starkt betonat lojalitetsplikten, antyder atc den dven implicerar en
reviderad avtalsideologi. Avtalet bor enligt denna uppfattas som en
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samverkan mellan avtalsparterna, genom vilken de strivar att uppnd
ett bestimt syfte (Zaxel/ 1977). Betoningen av samverkansaspekten
och lojalitetsférhallandet mellan parterna ir av betydelse inte blott
for parternas agerande under avtalet utan dven for avtalets tillkomst:
lojaliteten sigs silunda t.ex. kriva 8ppenhet vid redovisningen av
allminna avtalsvillkor, s att motparten litt kan uppfatta deras inneh3ll
(Taxell 1977 s. 151). Ocksi standardavtalsrelaterade doktriner kan
sdlunda paverkas av vilken syn man anligger pd avtalets idé p3 skalan
motsittning/samverkan.

(i) Mot innehillsliga avtalsmodeller. Av betydande intresse med
hinsyn dll temat i det foreliggande arbetet idr frigan, i vilken
utstrickning de sociala element som vunnit insteg i kontraktsritten
ocksd kommit att piverka utformningen av avtalslirans grundliggande
utgingspunkter. Den mest centrala frigan ir, i vilken utstrickning den
innehallslighet som anknyter sig till skyddet av den svagare parten pa
avtalslirans nivi har dsidosatt den traditionella innehillsneutraliteten.
I vilken utstrickning har man sékt ersitta eller komplettera de
kriterier for avtalsbundenhet som ansluter sig till parternas forfarande
vid avtalsslutet (framfor allc deras viljebildning) med materiella, till
avtalsinnehdllet refererande kriterier for bundenbeten? Hiller det pd
att fodas en materiell (innehllslig) avtalslira, som skulle ersitta eller
komplettera den traditionella formella avtalsmodellen?

Tillsvidare kan man besvara dessa frigor med ett kort i
begrinsad min”. De grundliggande liberalistiska idéerna behandlas
fortsdttningsvis som legitima utgingspunkter f6r den allminna
kontraktsritten. Ett gott exempel hidrpd ger behandlingen av
avtalsfrihetens princip i den lirobok i civilritt som i Finland var i
anvindning dnda in pa 1990-talet:

”For att uppritthilla medborgarnas initiativkraft och foér ate trygga trivsel
och smidighethar privatpersoner givits maktatt ordnasinaangeligenheter
i princip pé det sitt deras fordel kriver. En sidan sjilvbestimmanderitt
har man kallat privatautonomi. P4 obligationsrittens omrade upptrider
den som avtalsfribet.” (Kivimiki — Yigstalo 1981 s. 56; dversatt hir.)

Det ir late ate hitta ocksd andra exempel. Som det kanske mest

idgonenfallande kan nimnas K. A. Telarantas utforliga allminna be-
skrivning av kontraktsritten, i vilken han tagit privatautonomin som
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utgingspunkt for hela framstillningen. Efter en bearbetning av denna
utgdngspunkt anvinder han dver etthundra sidor dll att behandla
begreppen rittshandling och viljeyttring. (7élaranta 1990, 1 och 11
kapitlen.)

Det férefaller som om man genom att noggrannt avgrinsa de sociala
ingreppen i kontrakesritten i ndgon grad kunnat undg att “besmitta”
de grundliggande principerna med sidana element. I allminhet
har man i det kontrakesrittsliga tinkandet (doktrinen) strivat att
definiera dessa sociala ingrepp som specialfall, vilka utgér undantag
fran kontrakesrittens allminna principer. Man har ocksi isolerat de
rittssystematiska verkningarna av ett betydande antal dtgirder genom
att hinféra dem till ett sirskilt nytt ritesomrdde, arbetsritten. En
liknande tendens kan ocksa iakttagas vad giller de regleringar som
inforts i syfte att skydda konsumenterna. Konsumentritten uppfattas
i ndgon grad som ett specialgebit, vars principer dtminstone till en del
utgdr undantag frin kontraktsrittens allminna liror.

Konsumentrittens sirutveckling har motsittningsfyllda effekter pa
utvecklingen av de sociala elementen i kontrakesritten. A ena sidan
motverkar den en omvirdering av den allminna kontrakesrittens
utgdngspunkrer, & andra sidan kan en kritisk granskning av de allminna
lirorna i kontraktsricten med hjilp av begreppsparet ndringsidkare/
konsument leda till en fruktbar omprévning av sittet att tillimpa
dessa liror inom konsumentforhillanden. I dag accepterar man ocksd
i allt stérre utstrickning att de allminna lirorna nyanseras i olika
rikening beroende pi om de tillimpas mellan tv& niringsidkare eller
mellan en niringsidkare och en konsument (eller, som ett tredje,
mindre uppmirksammat fall, mellan tv§ enskilda personer). Ocks3
vid bedémningen av minga problem i anslutning till anvindningen
av standardvillkor uppfattar man numera, som senare skall framg3,
avtalsparts status som niringsidkare eller konsument som ett relevant
kriterium.

Trots allt kan det pavisas att de traditionella utgdngspunkterna for
den allminna avtalsliran har forindrats i ndgon min. I den hir
utvecklingen ir betydande delar av diskussionen relaterade till frigan
om jimkning av oskiliga avtal.

Det 6kande antalet generalklausuler, som gav domstolarna ritt
att jimka oskiliga avtal, medforde tidigt en fortgdende diskussion
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kring frigan, huruvida en allmin jimkningsregel kunde anses gilla
i finsk kontrakesritt (se avsnitt 5.1). Den vervdgande positiva
instdllningen i rictsvetenskapen konfirmerades sedermera av lag-
stiftaren genom generalklausulen i1 36 § AvtL. Framvixten av den
allminna principen om jimkning av oskiliga avtal har stundom
anforts som ett exempel pd en betydande kvalitativ forindring av
den finska kontraktsritten (jfr avsnitt 5.8). Man mdste likvil inte
med nédvindighet betrakta jimkningsméjligheten som nigot
ingrepp i kontrakesrittens grundliggande utgingspunkter. Den
allmint vedertagna uppfattningen om grunden for avtalsbundenhet
ir fortfarande snarast den traditionella, medan méjligheten att jimka
nirmast ses som ett undantag frin huvudregeln. Principen om
jimkning av oskiliga avtal betraktas i forsta hand som ett korrektiv,
genom vilket man kan motverka de oskiligheter som en tillimpning
av huvudregeln kan leda till.

En sidan uppfattning om foérhdllandet mellan skilighet och
avtalsbundenhet behover dock inte uppfattas som given for all framtid.
Som nirmare anges i avsnitt 4.6 kan man tinka sig en forskjutning
av tyngdpunkten vid bedémningen av en parts bundenhet vid
avtalsvillkor s3, att de materiella kriterierna (avtalsinnehéllet) trider
i forgrunden. Det ir mojligt att diskutera en mer djuptgiende
omstrukturering av kontraktsrittens begreppsvirld med mélsittningen
att avtalsparternas faktiska ekonomiska och sociala behov kunde
beaktas inte blott i undantagsfall utan 4ven vid bearbetningen av de
allminna principerna.

Framvixten av vilfirdsstaten och nya synsitt angdende rittens
och rittsvetenskapens roll medférde pd flera hall i virlden att man
borjade diskutera méjligheterna till en alternativ syn pa avtalet och
ritten. Otaliga exempel pd forsok till omvirdering av avtalsliran
kunde himtas fran olika linder. Tvi av dessa, som péverkat den tidiga
debatten om en fornyad avtalslira i Finland, fir hir belysa ndgra av
de linjer lings vilka debatten rért sig.

I tysk kontrakesrittslig litteratur presenterade Udo Reifner (1979), i
samband med en omfattande undersékning av konsumtionskreditritten,
tidigt en genomarbetad positionsbestimning angdende behovet att
omvirdera kontraktsrittens allminna principer. Hans utgingspunkt
ligger i motsdttningarna bakom det civilrittsliga systemet: 4 ena sidan
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motsittningen mellan civilrittens individualism och behovet av en
samhillelig styrning av en allt mer férsamhalleligad produktion samt
4 andra sidan motsittningen mellan den allminna civilritten som
ett uttryck for en minoritets intressen och det politiska trycket frin
andra sambhilleliga intressen. Dessa motsittningar har lett till att den
gillande civilritten sjilv i allt hdgre grad motsvarar en rittsform, som
avspeglar férsamhilleligandet; detta har emellertid inte uppfattats av
den ridande rittsdogmatiken, som strivat att forklara de nya dragen
i civilritten som undantag (s. 79). I denna motsittningsfyllda materia
vill forfattaren forkasta den etablerade uppfattningen om vad som
utgdr huvudregel respektive undantag. Han f6resprikar en social
tolkning (egentligen: rittstillimpning), i vilken man utgdende frén en
materiell i stillec for en formell uppfattning av idealen frihet, jimlikhet
och sikerhet soker forverkliga dessa ideal pd ett sidant sitt, att de
ifrdgavarande handlingarnas samhilleliga natur inbegrips i rittsformen
(s. 86). De civilrittsliga generalklausulerna erbjuder hirvid en méjlighet
att utveckla mer adekvara rittsformer ur de bestiende formerna (s. 76
£.). Grundpostulatet for kontraktsritten, den fria viljan, bor stillas
mot uppfattningen att de behov som artikuleras i avtalsindamélen ir
samhiilleligt betingade och bestimda (s. 94).

I amerikansk riteslitteratur har Critical Legal Studies-rorelsen
frambringat liknande analyser. Ett ofta citerat exempel dr Roberto
Mangabeira Ungers (1983) diskussion angiende en alternativ kont-
rakesritt. Ocksd Unger utgdr frén att der foreligger motsittningar i
rittsordningen, sivil mellan ritesordningens olika abstraktionsnivaer
som mellan detaljlésningar pd samma nivi (s. 647). Likaledes strivar
han genom sin analys att pavisa mdjligheten att omvirdera férhallandet
mellan de traditionella huvudprinciperna och de undantag (motprinciper)
som utvecklats. Unger stiller mot varandra principen om avtalsfrihet
angdende avtalets innehdll och skilighetsprincipen samt upphéjer den
senare till utgdngspunkt for det kontrakesritesliga systemet (s. 625 ff.). P4
samma sitt kontrasteras friheten att ingd avtal och lita bli samt friheten
att vilja avtalspart mot principer om kontraheringsplikt och dterbiring
av obehdrig vinst samt mot de strukturer som styr verksamheten i en
gemenskap sdsom familjen (s. 618 ff.). Analysen resulterar i en syn pa
kontrakesrittsliga forplikeelser (i vidstrickt mening), som implicerar att
forplikeelserna primirt uppstdr ur relationer av émsesidigt beroende
(jfr Taxells ovan berérda syn pd avtalet som samverkan), vilka endast
ofullstindigt formas av explicita och fullgingna dverenskommelser.
En situation dir en 6verenskommelse ensam genererar forpliktelser
uppfattas i denna syn blott som ett extremfall, som den ena dndpunkten
i ett spekerum av situationer (s. 639).
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Ocksi i Finland har man fr.o.m. 1980-talets slut framfort uppfattningar
som strivar till en grundlig revidering av det kontrakesritsliga
systemet. Kontraktsrittens innehdllsliga element har getts en vikeig
stillning i den modell for rittvis sambiillelig praxis som skisserats av
Juha Piybinen (1988 s. 162 ff., 243 ff.). De tankar som uttrycks i
denna modell bygger savil pa internationell som nordisk diskussion
och har fitt intryck bl.a. frin den ovan omtalade doktrinen gillande
socialtypiska omstindigheter. Idén 4r den att en verksamhet som
uppfyller de kriterier som skapats av olika slag av praxis som iakttas
i samfundet framkallar avtalsbundenhet. Bundenhet uppstir nir
parterna deltar i ett institutionellt arrangemang, som vilar pa en
gemensam tro pa de regler som ligger i bakgrunden f6r arrangemanget.
En dylik institution ir l6ftet; den bundenhet som uppstar nir et l6fte
avges utgodr emellertid bara ett exempelfall bland de slag av praxis som
framkallar avtalsbundenhet.

Det starka inneh3llsliga elementet i Péyhonens modell framerider
i rittvisekriteriet. I vilfirdsstatens avtalsmodell méste detta kriterium
ges en central betydelse. Endast rittvis praxis 4r i modellen dgnad
att framkalla bindande relationer. I kontraktsritten innebdr det hir
att man stiller skilighetsprincipen i en primir stillning i systemet
jaimfort med avtalsfriheten och omsittningsintresset (s. 191). I stillet
for att skilighetsprincipen skulle fungera som ett sitt att ritta till de
problem systemet undantagsvis fororsakar, upphéjs den till ett slags
huvudregel. Den ges en prima facie-stillning i sammanvigningen
av de kontrakesrittsliga principer som inverkar pid bedémningen.
Den indring i argumentationsbérdan for bundenheten vid ett
standardavtal som rekommenderas nedan i avsnitt 4.6 kan ses som
ett exempel pa just en sddan hir forstirkning av skilighetsprincipens
stillning (s. 193 f.).

Ett annat perspektiv pd en mera innehéllslig kontrakesritt erbjuder
ocksd den redan omnimnda (avsnitt 1.2 punkt i in fine) sociala
kontraktsritten i snidv bemirkelse (se Wilhelmsson 1987 och 1992).
Hir dr dec uteryckligen frigan om hur avtalsparternas ekonomiska
och sociala behov kan beaktas vid rittsligt beslutsfattande. Utifrén
konkret ritesligt material kan man séka formulera allminna principer
som skulle visa, i vilka situationer parternas ekonomiska och sociala
stillning kan ges betydelse som kriterier for avgorandet. Utgdende
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tex. frin fall som giller begrinsning av skadestindsskyldigheten
for en person med lag inkomst och fsrmégenhet kan man utveckla
en mer allmin synvinkel pd majligheterna att tillfredsstilla sddana
personers sirskilda skyddsbehov. Eftersom synvinkeln uttryckligen
betonar parternas ekonomiska och sociala behov, kan man ocksa
tala om en behovsrationell kontraktsrirt. Dess synligaste konkreta
resultat dr tillkomsten av principen om socialt prestationshinder, dvs.
en princip enligt vilken en gildenirs ansvar for ett avtalsbrott kan
begrinsas eller avldgsnas, om gildeniren rikat i betalningssvarigheter
pi grund av arbetsldshet, sjukdom eller en annan dirmed jimforbar
omstindighet (Wilhelmsson 1987 s. 177 ff. och 1992 5. 180 ff.).

Exemplen pi strivanden att kritiskt omvirdera sjilva utgings-
punkterna for kontraktsritten kunde méngfaldigas. Under senare
tid har man tex. kraftfulle fort fram de grundliggande fri- och
rittigheternas roll som centrala element i bygget ocks av privatrittens
allminna liror (t.ex. Piyhinen 2000). Detta 4r dock inte det ritta
sammanhanget for en vidlyftig presentation av alla aspekter av debatten
om kontraktsrittens grundidéer (en god analys av den finska debatten
ges av Mononen 2001, sirskilt s. 371 ff.). Syftet med exemplen ir
blott att uppmirksamggra lisaren pd att sjilva utgdngspunkterna for
kontraktsritten inte kan betraktas som oomstridda. Den bas pa vilken
de standardavtalsrittsliga principerna vuxit fram bor inte betraktas
som ndgot givet, oproblematiskt.

Déd man frin kontrakesrittens utgdngspunkeer ror sig vidare
mot dess allminna liror rérande ingdende, tolkning och jimkning
av avtal, blir bilden i minga fall dnnu mer diffus. En klar och
entydig beskrivning av de principer som pd detta allminna plan kan
uppfattas som allmint accepterade kan inte uppgoras. Den konkreta
rittsmaterian 4r motsigelsefull och kan generaliseras pa olika sitt.
De péstdenden som framférs i denna bok bér dirfér fortgdende
underkastas en kritisk evaluering frin lisarens sida.

(iit) Europeiska modeller? 1dagkompliceras den motsigelsefullabilden
av kontrakesritten ytterligare av att man i europeisk rittsvetenskap
dr engagerad i att dryfta de grundliggande utgingspunkterna for
den framvixande europeiska kontrakesritten. Hir upprepas i minga
avseenden pi ett europeiskt plan de debatter man fért angdende
forhéllandet mellan traditionella, mer viljerelaterade avtalsmodeller

21



1 Nagra utvecklingslinjer i dagens kontraktsratt

och sidana uppfattningar om avtalsbundenheten som fister avseende
ocksa vid balansen i avtalsinnehallet.

A ena sidan kan man tinka sig att den grundliggande marknads-
orienteringen hos den europeiska integrationen vore ignad act framhiva
de traditionella liberalistiska utgéngspunkterna hos kontrakesritten.
Forhoppningar om en sidan “dterging till traditionella viirden”
har ocksi uttalats i harmoniseringsdebatten. A andra sidan har
man noterat, att den existerande europeiska kontraktsritten, acquis
communautaire pd kontraktsrittens omride, framfor allt innehaller
konsumentrittslig och annan tvingande materia och snarare stéder en
innehillslig avtalsmodell (se t.ex. den omfattande analysen hos Lurger
2002). Man har talat om en "principle of regard and fairness” som
en grundprincip for den framvixande europeiska kontraktsritten
(Lurger 2004).

[ ett uppmirksammat “manifest” har ocksa en stor grupp akademiker i
Europa pitalat det teknokrariska siite p3 vilket kommuissionen bedriver
harmoniseringsarbetet. Man betonar att viktiga frigor om social rittvisa
aktualiseras i arbetet pa en europeisk kontrakesrict (Study Group on
Social Justice in European Private Law 2004).

I det mingskiktade europeiska regellandskapet kan man knappast
heller forvinta sig framvixten av en kontraktsritt som bygger pa
ett enhetligt koncept. Rittsvetenskapliga modeller som erkinner
pluralismen som en central bestindsdel i den europeiska rirten ir
dirfor i dag formodligen de mest realistiska. Man kan tala om en
polycentrisk kontrakesrite dir olika utgangspunkter kan viktas pa
olika sitt i olika linder, pd det europeiska planet och inom olika
delar av kontrakesritten. Den europeiska ritten uppfattas i viixande
grad som ett instrument for pragmatisk problemlésning relaterad ill
regleringsbehoven i olika problemsituationer snarare dn en enhetlig
struktur genom vilken man séker férverkliga koherenta birande idéer
(se t.ex. Hesselink 2001). Strivan efter enhetliga kontraktsmodeller
blir d& mindre akeuell.

I den europeiska kontexten innebir den vixande pragmatismen
nya mdjligheter till grinsoverskridande inlirning. Man kan se Europa
som ett stort juridiskt experimentfilt, dir man i olika medlemslinder
kan talirdom av varandra betriffande [6sningen av konkreta problem,
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utan hinder av att de bakomliggande dogmatiska konstruktionerna
och traditionerna kan vara olika. Det finns tecken pa att domstolarna
dtminstone i vissa linder i vixande grad skulle ha beredskap att
forfara pd detta sitt (Berger 2001 s. 886). Man kan kanske se framfor
sig en europeisk privatrict som i hogre grad in i dag priglas av en
Jri rirlighet av rittsliga idéer (se nirmare Wilhelmsson 2001 s. 30 ff.,
Smits 2002).

Ocksé nir det giller standardavtalsrittsliga frigor kan man ta och
tar man intryck av varandra (se t.ex. det internationella perspektivet
i Wilhelmsson — Willert 2008). 1 samband med regleringen av
standardavtal kan ett sidant transnationellt perspektiv ofta framstd
som speciellt viktigt, dd den grinsdverskridande rorligheten av
standardvillkor ir stor. De referenser till PECL och utlindsk rdtc
som gors i det foreliggande arbete bor forstds mot bakgrund av en
positiv hillning till en pragmatisk fri rérlighet av juridiska l8sningar
1 Europa.
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2
Om "standardavtalsratten”

2.1 Vad avses med standardavtal?

Med standardavtal avses i detta arbete avtal, som till ndgon del ingés
med tillhjilp av swndardvillkor (allméinna avtalsvillkor). Motsatsen
till ett standardavtal ir ett (rent) individuellt avtal.

Det bor likvil genast framhivas, att man genom en strikt dikotomi
standardavtal/individuella avtal inte kan formedla en riktig bild av
avtalsverkligheten. Snarare borde man tala om en glidande skala,
i vars ena indpunkt man har det utpriglade standardavtalet, som
nistan i sin helhet uppgjorts pd grundval av standardvillkor och
dir de individuella momenten ir fitaliga (i varje avtal finns nigot
individuellt moment). I andra avtal kan de individuella elementen
vara mer omfattande eller t.o.m. dominerande. I dem har blott vissa
fragor reglerats med hjilp av standardvillkor. I fall dir blott ndgon
enskild klausul 4r standardiserad — t.ex. en garantiklausul — har man
kommit mycket nidra den andra dndpunkten pa skalan, det rent
individuella avtalet.

Den relevanta grinslinjen vid en diskussion angiende
standardavtalsrittsliga problem ldper silunda inte mellan olika
avtal, utan mellan olika slag av villkor (si dven Hemmo 2003 1 s.
149). Intresset ir huvudsakligen riktat mot de juridiska spérsméilen
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i anslutning till cillimpningen av standardvillkor, medan individuellt
utformade villkor inte uppfattas bjuda pd manga sirproblem 4ven om
de ingr som del av ett standardavtal.

Vad avses di med standardvillkor eller allminna avtalsvillkor?
Som framgir av avsnitt 2.4 behdver man inte uppstilla aigon
juridisk definition, med vars hjilp vissa rittsfoljder skulle avgrinsas.
Det ir tillrickligt att presentera en vigledande beskrivning av det
problemomride som avses d& man diskuterar standardavtalsrictsliga
problem. I ett sddant syfte kan man upprikna féljande kinnetecken
for standardavtal:

(i) Standardvillkoren upprittas i syfte att anvindas i ett flertal
enskilda avtal.

(ii) Standardvillkoren upprittas for framtida avtalsrelationer. Man
utformar dem inte med tanke p3 ndgot bestaimt kontrakesforhéllande
och silunda utan hinsyn till de konkreta behoven i ett bestimt enskilt
avtal.

(iii) Standardvillkoren 4r avsedda att anvindas i férhillande «ill
ménga olika avtalsparter. Atminstone den ena partens — stundom
bada parternas, om villkoren t.ex. upprittats av en organisaion —
sirbehov kan inte beaktas dd villkoren utarbetas.

I praktiken forekommer standardvillkor av mycket olika slag och
omfattning. Villkoren kan vara upptagna pd en blankett, som ir
avsedd att utnyttjas som avtalsdokument, eller de kan vara tryckea
pa ett sirskilt papper som bifogas avtalet. De kan — med varierande
verkan — forekomma i kataloger och broschyrer eller pd handlingar
som utnyttjas under olika skeden av kontraktsférhillandets uppkomst
och avveckling, ssom bestillningssedlar, ansokningsblanketter,
biljetter, fakturor och kvitton.

Nir man traditionellt har talat om standardvillkor, har man utgdce
fran att de har forelegat i trycke eller pd annat sitt méngfaldigad
form. Man har likvil inte uteslutit, att villkor som utskrivs sdrskile i
samband med ett enskilt avtalsslut kan betecknas som standardvillkor,
om de utarbetats pa férhand. D4 olika dill avtalsférhillandet anslutna
handlingar framstills med hjilp av dator kan standardvillkoren
siledes finnas lagrade i maskinens minne. Detta ir férmodligen
i dag den vanligaste formen av standardavtal. D4 villkoren med
litthet kan bearbetas under avtalsprocessen samt kompletteras med
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rent individuella villkor, ger typografiska faktorer numera ringa
information vad avser klassificeringen av villkor som standardiserade
eller individuella.

Inte blott dikotomin standardavtal/individuella avtal utan dven
tudelningen standardvillkor/individuella villkor framstar dirfor i dag
som en glidande skala. Detta avspeglar sig t.ex. i svarigheterna att
avgrinsa tillimpningsomradet for EU:s oskilighetsdirektiv (se nedan
2.5).

Man brukar skilja mellan olika slag av standardvillkor ut- gdende
frin vem som utarbetat villkoren. En relevant distinktion kan hir
goras mellan & ena sidan ensidigt utarbetade standardvillkor och
& den andra sidan gemensamt utarbetade standardvillkor Med det
forstnimnda begreppet avses villkor som upprittats av den ena
parten i kontraktsforhallandet sdsom t.ex. allminna leveransvillkor
som formulerats av ett siljarforetag for att anvindas i dess relationer
med olika kopare. Standardvillkor kan ocksd betraktas som ensidigt
utarbetade om de forfattats av en organisation som foretrdder en part,
t.ex. en siljarforening, for att anvindas av organisationens medlemmar.
De gemensamt utarbetade standardvillkoren, som ocksé kallas agreed
documents, har &ter tillkommit efter forhandlingar mellan foretridare
for bida parterna i de presumtiva avtalsforhillandena. Det ir
naturligt att problem som ansluter sig till standardvillkors potentiellt
ensidiga innehdll 4r mindre framturidande vid anvindningen av
agreed documents. Négon garanti f6r att gemensamt utarbetade
standardvillkor aldrig skulle vara ensidiga foreligger likvil inte.
Styrkeforhillandet mellan dem som utarbetat villkoren behdver
givetvis inte vara i fullstindig balans.

Sirskilt pa det internationella planet férekommer 4dven standar-
dvillkor som utarbetats av offentliga organ. Nationellt medverkar KO
vid utarbetandet av standardvillkor (se nedan 3.4).

Som ovan framgdtt kan standardvillkor vara utarbetade savil av
ett enskilt foretag for dess egen verksamhet som av en organisation
for att anvindas av flera foretag. Denna distinktion kan, i den mén
den ir relevant, framhivas med hjilp av begreppsparet foretagsvillkor/
branschvillkor.

I den standardavtalsrittsliga diskussionen pdtriffar man ocksa
begreppen anslutningsavtal och anslutningsvillkor. Med dessa begrepp
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soker man beskriva de ifrigavarande standardvillkorens faktiska
betydelse vid avtalsslutet. Ar liget i realiteten sidant att den som
begagnar standardvillkoren vigrar sluta avtal pa andra villkor och
motpartens faktiska valfrihet sdlunda ir inskrinke till att han kan
besluta, huruvida han vill ingd avtalet (ansluta sig till villkorer)) eller
inte, foreligger ett anslutningsavtal. Sirskilt vid s.k. massavtal 4r detta
ofta en normal situation.

De villkor som ett féretag (i vidstrickt bemirkelse) eller ect offentligt
samfund anvinder kan vara faststillda i forfattning. Uppfattningarna
om huruvida man i ett sidant fall egentligen kan tala om allminna
avtalsvillkor ir divergerande (jfr Olsson 1957 s. 8 och Taxell 1972 s.
38). Det forefaller inte uteslutet att &tminstone vissa av de metoder
for justering av avtalsvillkor som beskrivs nedan — t.ex. jimkning (se
t.ex. HD 1986 11 78) — med limpliga modifikationer stundom kunde
anvindas p4 sddana normer.

Ibland har man betecknatt.o.m. kollektivavtal och arbetsreglementen
som allminna avtalsvillkor (Olsson 1957 s. 8). I dag dr dock ett sddant
sprakbruk ovanligt. Dessa speciella arbetsrittsliga institut faller i varje
hindelse utanfér ramarna for den féreliggande framstillningen.

2.2 Vilka rattsliga problem ansluter sig till
standardavtal?

Diskussionen om de rittsliga problemenianslutning till standardavtalen
har smaningom kommit att féras under en egen rubrik. Man har
borjat tala om en "standardavtalsrite”. Under denna rubrik har man
behandlat ett flertal olika problem som alltid eller dtminstone ofta
stdr i samband med anvindningen av standardvillkor.

En presentation av ”standardavtalsritten” forutsitter en beskrivning
av tvd olika slags normer:

(i) Normer 7 standardavtal. Vid manga avtalstyper erhéller rnan en
realistisk bild av rittsliget blott om man beaktar innehdllet i sidana
standardvillkor som allmint anvinds di man sluter ifrigavarande
avtal. Villkoren representerar en living law” som ofta ir praktiskt langt
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mer betydelsefull in den dispositiva rittens regler. For den faktiska
"rittsordning” som bestir av de normer som ingdr i standardvillkoren
brukar man stundom anvinda beteckningen formulirrits.

En nirmare beskrivning av innehdllet i olika standardvillkor hor
naturligtvis hemma i framstillningar angdende olika avtalstyper. Hir
ges endast en allmin exposé dver praktiske viktiga standardvillkor (se

3 kap.).

Mot delar av den kontrakesrittsliga doktrinen rérande olika avealstyper
kan man rikta befogad kritik for att den inte uppmirksammat
*formulirritten” och dirigenom givit en forvringd bild av det faktiska
innehillet i kontrakesforhillandena. Ett verk, i vilket man blott
analyserar innehallet i en dispositiv regel utan att ndmna att man i de
standardvillkor som utnyttjas i avtalspraxis ofta avviker frin regeln,
bibringar lisaren en falsk uppfattning av det verkliga liget och kan bidra
till att dblja eventuella missforhillanden.

(i) Normer om standardavtal. I sivil litteratur som rittspraxis har
man framhivt att man vid den rittsliga bedémningen av standardavtal
maste beakta sirskilda synpunkter, vilka inte alls eller i mer begrinsad
utstrickning gor sig gillande vid rent individuella avtal. De speciella
”principer” som hir utvecklats utgdr kidrnan i en juridisk analys av
standardavtalet.

I 1 kap. beskrevs partsviljans centrala betydelse i liran om
rittshandlingars bindande verkan. Mot denna bakgrund ir det
uppenbart att mycken huvudbry vallats av frigan, hur standardvillkor
kan bli bindande fér en part som inte medverkat vid deras utformning
och som kanske inte ens vid avtalsslutet ir insatt i villkorens innehll.
Frigan om standardvillkorens inkorporering i det enskilda avtalet
utgdér nyckelproblemet i standardavtalsritten”. Hir framtrider
standardavtalens speciella problematik klarast. Spsrsmalet behandlas
nedan i 4 kap.

Vid sidan av frigan om standardvillkorens inkorporering brukar
man inom ramen f&r det aktuella temat diskutera de rittsliga foljderna
av att standardvillkoren ofta till sitt innehall ir forménliga for den
part pd vars forsorg villkoren utarbetats. Uppmirksamheten rikeas
mot strivandena att styra innehdllet i standardvillkor. Det rittsliga
skyddet av den part som inte utarbetat villkoren — ofta den ”svagare
parten” — trider i centrum fr intresset.
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Den sistnimnda problemstillningen ir inte oavhingig av frigan
om standardvillkorens inkorporering i det enskilda avtalet. De
missforhillanden man tar sikte pd att minska genom en stvrning
av standardvillkorens innehdll kan ritesligt sete dtminstone till
en del sigas folja av de losningar man anammat med hinsyn till
inkorporeringsfragan. En styrning av innehéllet i standardvillkor i
syfte att eliminera olimpliga klausuler blir aktuell blott om vi forst
accepterar att sddana klausuler principiellt kan erhdlla bindande
verkan i det enskilda avtalet. Som framgir av kap. 4 har frigorna
om standardvillkorens innehll och om deras bindande verkan ocksa
kopplats samman i olika avseenden.

Styrningen av innehaéllet i standardvillkor kan ske med hjilp av
olika metoder. Styrningen kan 4ga rum antingen genom ingrepp i
enskilda avtal i en konkret tillimpningssituation eller genom dtgirder
av mer generell (kollektiv) karaktir. Ndgon skarp skiljelinje kan man
inte dra upp mellan dessa tvé kategorier: det enskilda ingreppet kan
via prejudikatsverkan ha generell betydelse och generella regleringar
(t.ex. tvingande lagstiftning) kan forverkligas genom tillimpning i
enskilda fall.

Styrningen av standardvillkor i enskilda fall férverkligas genom
domstolarna och dirmed jimférbara organ (skiljedomstolar,
konsumenttvistenimnden m.m.). Man brukar skilja mellan en
oppen och en dold domstolskontroll av avtalsvillkor (Bernitz 1972 s.
404 f.). Med talet om en dold domstolskontroll &syftas det faktum att
domstolarna stundom kan komma till ritta med villkor som de finner
oacceptabla utan att uttryckligen motivera ingreppet med hinvisning
till villkorets olampliga innehdll. Trots att firklaringen till ett avgdrande,
i vilket domstolen vigrat att tillimpa ett bestime villkor, kan ligga i
villkorets olimpliga inneh3ll kan domstolen trots detta foredra att
justifiera (motivera) sitt avgdrande med hinvisning till ricessatser
eller -principer, som inte har direkt anknytning till avtalsinnehallet.
Redskapen for en sidan dold kontroll ir manga: man kan tolka bort
en olimplig klausul (se betr. tolkningen av standardvillkor nedan
avsnitt 4.5) eller man kan undvika att tillimpa den med hinvisning
till principerna om inkorporering av standardvillkor. Aven argument
som saknar samband med standardavtalsritesliga principer kan
utnyttjas i det angivna syftet.
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Det ir givet att man aldrig med sikerhet kan stimpla nigot rittsfall
som ett uttryck for en dold kontroll av ett standardvillkor. Det
foreligger inte nigot kriterium, med vars hjilp man kunde sirskilja
de fall, dir den anférda motiveringen utgdr den enda forklaringen till
avgdrandet, frin dem dir domstolen ltit sin uppfattning om villkorets
olimpliga inneh3ll pdverka avgdrandet. I det foreliggande verket skall
den dolda kontrollen av standardvillkor inte heller vidare bersras. Det
ricker med att konstatera, att de kontraktsrittsliga principernas ofta
timligen obestimda karaktir erbjuder stora méjligheter for sidana
avgéranden.

Atminstone tidigare forefaller domstolarna ofta, i man av méjlighet,
ha foredragit att utnyttja dolda kontrollmetoder framom att 6ppet
jimka ett olimpligt villkor. Generalklausulen i 36 § AvtL innebar
uppenbarligen en férskjutning av preferenserna si att den dolda
kontrollen fick trida tillbaka for en mer 6ppen domstolskontroll
av avtalsvillkor. En 6ppen kontroll ar ocksd att foredra da det finns
instrument for en sidan.

Den dppna domstolskontrollen av avtalsvillkor kinnetecknas m.a.o.
av att domstolen uttalat tar stillning till skiligheten hos ett villkor d&
man avgdr huruvida villkoret bér tillimpas. Den 6ppna kontrollen,
Jéimbkning av avtal, beskrivs nirmare i 5 kap.

Den generella (kollektiva) styrningen av standardvillkor kan dga rum
i form av en myndighetskontroll av standardvillkor vilken inte ansluter
sig till ndgot konkret enskilt avtal utan rikear sig mot anvindningen av
standardvillkor i framtida avtal. Det viktigaste exemplet p4 en sidan
myndighetskontroll 4r den reglering av avtalsvillkor som med st6d av
3 kap. KSL utévas av konsumentmyndigheterna. En redogérelse for
myndighetskontrollen av avtalsvillkor ingdr i 6 kap.

Lagstifiningen kan iven utformas si att man genom den direkt
paverkar innehdllet i standardvillkoren. Bestimmelser i en tvingande
lag kan vara riktade mot villkor som forekommit i standardavtalspraxis
vid lagens tillkomst; detta ir t.ex. forklaringen till utformningen av
minga stadganden i 1933 4rs lag om forsikringsavtal (se Wilhelmsson
1977 s. 222 ff.). Den styrande lagstiftningens direkta inverkan
pa standardvillkorens innehdll varierar naturligtvis beroende pi
olika omstindigheter. En omstindighet som ir av betydelse i detta
sammanhang ir graden av konkretisering: ju mer detaljerar lagen
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beskriver de férbjudna villkoren, desto mer direkt genomslagskraft kan
den forvintas ha. Ar de tvingande stadgandena diremot skrivna i mer
generalklausulsartad form, forskjuts tyngdpunkten i avtalsstyrningen
till den domstols- eller myndighetskontroll som 4r baserad pa dessa
stadganden.

Den styrande lagstiftningen kan vara férsedd med olika slags
sanktioner. Den mest betydelsefulla ir den privatrittsliga ogiltio-
hetspafoljden: ett villkor som stir i strid med tvingande lagstiftning 4r
tll ifrigavarande del ogiltigt. Det férekommer emellertid éven fall,
dir man begagnat sanktioner av offentligrittslig karaktir, sisom t.ex.
straffsanktion eller niringsriteslig pafoljd.

[ en allmin standardavtalsrittslig framstillning dr det inte méjlige
att gd nirmare in pd den omfattande lagstiftning genom vilken man
strivat att paverka avtalspraxis pé olika omriden. I bokens avslutande
kapitel, i vilket beskrivningen av de olika metoderna fér styrning
av avtalsvillkor sammanknyts i en analys av skilighetsprincipen i
dagens kontrakesritt, maste likvil ocksd den tvingande lagstiftningen
beaktas.

2.3 Standardavtal och oskalighet -
losningsmodeller

Ovan har framgice att sporsmélet, huruvida, nir och i vilken
méin domstolarna kan kontrollera skiligheten hos avtalsvillkor,
dtminstone teoretiskt-ideologiskt sett utgor den viktigaste frigan,
nir man analyserar kontrakesrittens instillning till anvindningen av
standardvillkor. I ett komparativt perspektiv méter man manga olika
sdtt att angripa denna problematik. I vissa linder 4r tillimpligheten av
skilighetsregler explicit relaterad till anvindningen av standardvillkor,
medan kopplingen mellan dessa i andra linder inte 4r lika dirext.

I Europa kan man i en mycket grov generalisering sirskilja fyra sitc
att forhalla sig till problematiken oskiliga avtalsvillkor:

(i) Inger siirskilt problem. Som tidigare (avsnite 1.1) angivits bygger
det liberalistiska kontraktsrittsliga paradigmet pa en premiss enligt
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vilken det som parterna frivilligt underkastac sig, nir de ingdtc
ett avtal, méste antas utgora en rittvis kompromiss mellan deras
intressen. I en sddan syn ir det svirt att se ndgot behov av en allmin
skilighetskontroll av avtal, eftersom ju avtal som ingétts frivillige
nistan definitionsmissigt méste uppfattas som skiliga. Endast
for sirskilda situationer, t.ex. da det skett oférutsebara dndringar i
forhallandena, skulle ingrepp behévas. De redskap som finns for dold
kontroll (se ovan) av avtalsinnehaller i standardvillkor kan uppfattas
som tillrickliga for att dtgirda skilighetsproblem som man kan méta
i detta sammanhang,.

Detta har varit den traditionella instillningen i engelsk rite. Visserligen
gavs Unfair Contract Terms Act &r 1977, men denna har ett mycket
begrinsat tillimpningsomrdde och giller endast villkor angdende
ansvarsbegrinsningar. Regler om tolkning och inkorporering av
standardvillkor har utvecklats och utnyttjats av de engelska domstolarna
for att komma till ritta med oskiliga standardvillkor i enskilda fall.
EG:s oskilighetsdirekeiv har numera fort den engelska ritten dver i de
foljande paradigmen. Den direktivbaserade generalklausulen har dock
kints frimmande for de engelska juristerna (Collins 1994 s. 249).

(i1) Problemer relateras till anvindningen av standardvillkor. Detta
sitt att angripa problemet tar de liberalistiska viljerelaterade
utgdngspunkterna for kontraktsritten pd allvar, och problematiserar
realiteten i avtalspartens samtycke till standardvillkor som han inte
berett och kanske inte ens list. I en sddan modell ir skilighetsreglerna
mest direkt anknutna just till det fall act man anviint standardvillkor
for att utforma avtalet. Distinktionen mellan standardvillkor och
individuella villkor blir juridiskt viktig, dirfér att kontraktsrittens
skilighetsregler fokuserar pa standardvillkoren. For de individuella
villkorens del néjer man sig didremot med resonemang lika dem som
nimnts ovan under (i).

Det bist kinda exemplet pd detta sitt ate se pd oskiliga avtalsvillkor
finner man i tysk ritt. Den tyska lagstiftningen om allménna avtalsvillkor
(Gesetz zur Regelung des Rechts der allgemeinen Geschiftsbedingungen)
fran &r 1976 gillde tolkning, inkorporering och skilighetskontroll av
standardvillkor och var tillimplig bide pd konsumentavtal och avtal
mellan niringsidkare. I den stora reformen av obligationsritten i den
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tyska civillagen intogs dessa bestimmelser i ett sirskilt kapitel i denna
kodifikation (Biirgerliches Gesetzbuch, Art. 305-310).

Den tyska lagstiftningen fungerade som en central inspirationskilla d&
EG:s oskilighetsdirektiv bereddes. I borjan av beredningen utgick man
visserligen frin att direktivet skulle ticka alla villkor i konsumer.tavtal,
bide standardvillkor och individuella villkor (1990 ars férslag: Official
Journal 1990, C 243/3). Bl.a. som en foljd av stark kritik frin tysk
doktrin (Brandner — Ulmer 1991 s. 652 ff.) begrinsade man dock
direktivets tillimpningsomride till att omfatta blott villkor som inte
varit foremdl f6r individuell férhandling.

(iii) Problemet relateras till behovet atr skydda den svagare parten. [ detta
sitt att se pd problemet tar man utgingspunkt i avsaknaden av alans
mellan parterna pd ifrigavarande marknad. D& man kanske framfor
allt sett pd obalansen mellan parterna p3 konsumentmarknaden, ir
den grundliggande motiveringen for en reglering pd denna grund
ofta behovet att skydda konsumenten. Roten till problemen uppfattas
inte s& mycket ligga i konflikten mellan tron pi partsviljan och
anvindningen av standardvillkor, utan snarare i konsumenternas
avsaknad av forhandlingsstyrka i relation till niringsidkarna. Dirfor
ir den relevanta avgrinsningen av reglerna i en sidan modell inte
villkorets karakeir av standardvillkor — ocksi ett individuelit villkor
kan goras oskiligt mot en konsument som saknar forhandlingsstyrka
— utan relationens karakdir av konsumentrelation. Trots denna viktiga
principiella skillnad leder modellerna (ii) och (iii) i flertalet fall till ritc
likartade praktiska resultat, dé ju niringsidkare i konsumentrelationer
oftast ingdr avtal med hjilp av standardvillkor.

Fransk ritt har foljt konsumentskyddsmodellen. Sirskilda cskilig-
hetsregler 4r tillimpliga pd konsumentavtal, men kan da tillimpas bide
pd standardvillkor och individuella villkor (Loi Scrivener 1978 och
sedermera Code de la Consommation, Art. L 132.1-L 132.5).

EG:s oskilighetsdirektiv bereddes som ett konsumentskyddsdirektiv
och giller blott konsumentavtal. Aven om direktivet dirfor il sin
utgdngspunktfallerundergruppen (iii) blev man dock, som ovan nimndes,
under beredningen tvungen att tillfoga direkrivet en avgrinsning ocksa
av det slag som ir naturligt i gruppen (ii). D4 omradet for villkor som inte
varit féremal fér individuell férhandling i direktivet gjorts mycket brett,
klart 6verskridande det som traditionellt omfattats av definitionerna
av standardvillkor, 4r konsumentskyddsmotiver i direkreivet trots detta
uppenbart mer dominerande 4n standardvillkorsproblematiken.
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(iv) En allmin skilighetsprincip. Den mest ldngtgdende ritten for
domstolarna att kontrollera skiligheten hos avtalsvillkor erbjuder
en modell, i vilken skilighetsregeln kan tillimpas bdde pa konsu-
mentavtal och avtal mellan niringsidkare (och givetvis ocksd pa avtal
mellan privatpersoner) och oberoende av om villkoret ifriga ir ett
standardvillkor eller ett individuellt villkor. I ett sddant sdtc att se pd
fragan erkidnner man att kontraktsmekanismen kan leda till oskiliga
resultat i alla slags férhillanden. Man betonar att domstolarna inte
skall kunna utnyttjas for att genomdriva villkor som ir oskiliga,
oberoende av fallet art. Skilighetsprincipen genomsyrar di hela
kontraktsritten. Detta hindrar naturligtvis inte att egenskapen av
standardvillkor kan vara en relevant omstindighet vid den konkreta
tillimpningen av denna princip.

Som framgir av kap. 5, bygger den nordiska ritten pd sidana
utgdngspunkter. Den nordiska kontraktsrittsmodellen utgdr frin en
bredare skilighetsprincip, uttrycke i 36 § AvtL, 4n den som giller i
andra europeiska linder.

2.4 En sarskild "standardavtalsratt”?

I den rittsvetenskapliga litteraturen har man tidigt begynt sammanfatta
behandlingen av de problem som anknyter sig till standardavtalen
under en sirskild rubrik. Frigestillningar av det slag som nimnts
ovan i avsnitt 2.2 har belysts inom ramen f6r vad som p4 svenska
kunde kallas t.ex. "standardavtalsritten”.

Redan vid forra sekelskiftet pliderade fransmannen Raymond Saleilles
(1901) f6r att man skulle utesluta det som han kallade anslutningsavtal
(contrat d'adhesion) frin avtalsrittens omride. Tanken vann likvil inte
genklang ens i hans hemland (i finsk doktrin polemiserar Kuno Fredrik
Nyman 1955 mot uppfattningen). Ocksd i amerikansk ritt framférde
man tankegingar, enligt vilka man borde stilla sig skeptisk till giltigheten
av anslutningsavtal (se sirskilt Kessler 1943 och Rakoff'1983). I den tyska
rittsutvecklingen intog ter Ludwig Raisers 4r 1935 utgivna Das Recht
der allgemeinen Geschiftsbedingungen en central stillning. Verket har
uppfattats som en av de banbrytande monografierna pa omridet.

45



2 Om "standardavtalsratten”

[ finsk ritt fick tanken p4 standardavtalen som en speciell problematik
sitt genombrott {6rst genom Curt Olssons referat vid 1957 &rs Nordiska
juristméte om verkan av avtalsklausuler i standardformulir. Nigon
plidoyer for en sirskild “standardavtalsritt” utgdr inligger dock inte.

Man kan friga sig, huruvida man vid beskrivningen av den finska och
nordiska ritten i dag borde tala om en sirskild “standardavtalsrite”.
Ar ett sidant sprakbruk en god begreppsutveckling, och gir det att
forena med den generaliserande skilighetsmodell som ovan (avsnitt
2.3 p. iv) sades prigla den nordiska kontraktsritten?

Begreppet “standardavtalsritt” kan naturligtvis anvindas i rent
framstillningstekniskt syfte for ate peka pé vissa kontrakesritesliga
frigestillningar som kan antas ha sirskild relevans d4 man ingar avtal
med hjilp av standardvillkor. Detta ir knappast problematiskr i sig,
och ocksd i detta arbete anviinds f6r det sprakliga flytets skull ibland
attributet “standardavtalsriteslig”. Om man emellertid uppfattar
“standardavtalsritten” mer eller mindre som etr sirskilt rittsomride —
eller &tminstone som en sirskild underavdelning inom den allrndnna
kontraktsritten — med egna principer, blir systematiseringen langt mer
problematisk. En utveckling av en sirskild "standardavtalsritt”, inom
vilken omridets speciella karakeir i férhéllande till kontrakesritten
i ovrigt skulle betonas, kan knappast rekommenderas (se om
diskussionen ocksd Bernitz 1991 s. 21 f.). Flera skil kan nimligen
anféras mot en strivan att avskirma standardavtalens problem frin de
problem som méter vid tillimpningen av rent individuella avtal.

Till en bérjan 4r det skil att framhalla, att den kontraktsrittsliga
lagstiftningen i den nordiska modellen inte forutsitter ndgon
uppdelning av avtalsvillkor i standardvillkor och individuella villkor.
De regler som giller f6r kontrakt i allménhet och for olika avtalstyper
skall i regel tillimpas pd vartdera slaget av villkor. Lagstiftningen
kriver allmint taget inte att man gor en klar distinktion mellan
standardavtal och individuella avtal eller mellan standardvillkor och
individuella villkor.

Inte ens stadgandena om kollektiv reglering av avtalsvillkor i 3 kap.
KSL ir formellt begrinsade att omfatta blott standardvillkor, dven om
myndighetsévervakningen av naturliga skil i praktiken frimst maste rikea
sig mot sidana villkor. Ocksd OtillbVillkL giller savil standardvillkor
som individuella villkor (RP 39/1993 s. 8).
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Tillimpningsomradet for vissa speciella stadganden angdende
avtalsvillkor har dock uttryckligen angivits eller forutsatts omfatta blott
standardvillkor. Enligt 126 § 2 mom. kreditinstitutslagen (121/2007)
skall ete kreditinstitut tillstilla Finansinspektionen avtalsvillkoren for de
standardavtal som det anvinder i sin verksamhet. Lagens forbud 1 126 §
1 mom. mot att anvinda oskiliga villkor i kreditinstitutets verksamhet
giller diremot bade individuella villkor och standardvillkor.

Enligt 21 § 3 mom. elmarknadslagen (386/1995) skall en minut-
forsiljare av el med betydande marknadsinflytande ha offentliga elfor-
séljningsvilllor som ocks3 skall tillstillas elmarknadsmyndigheten (22 §
1 mom.). Alla minutforsiljare av el skall ge underrittelse till elmark-
nadsmyndigheten eller en sammanslutning som myndigheten utsett
om sina e/minutforsiliningsvillkor for konsumenter och andra smi
elanvindare (22 § 2 mom.) (se ocksd RP 138/1994 s. 41).

Teleféretag skall enligt 66 § kommunikationsmarknadslagen
(393/2003) utarbeta standardavralsvillkor f6r kommunikationstjinster
till konsumenter, offentliggéra dem och andra standardavtalsvillkor
som foretaget anvinder samt sinda in villkoren till KO och
Kommunikationsverket for kinnedom.

En liknande reglering giller f6r posttjinster. Postforetag skall enligt
24 § lagen om posttjinster (313/2001) publicera leveransvillkoren i
skriftlig form. Innan villkoren tas i bruk skall foretaget tillstilla dem
Kommunikationsverket for godkinnande, som kan ges efter KO:s
tillstcyrkande stillningstagande.

Ocksd enligt 6 § jirnvigstransportlagen (1119/2000) skall
transportvillkoren hillas tllgingliga p4 de verksamhetsstillen dir avtal
om transporter ingas.

Existensen av specialbestimmelser av detta slag rérande vissa sirskilda
branscher med ansvar fér samhilleliga ”infrastrukeurtjinster” (se t.ex.
Nybergh 2004 s. 20) utgér likvil knappast ndgor tillricklige skil for ate
utveckla en sirskild “standardavtalsrict”.

Det ir skil att nimna att kommissionen for revidering av ritts-
handlingslagen &r 1990 foreslog att man skulle stifta en sirskild lag
om standardvillkor. I denna lag skulle det finnas stadganden om forut-
sdttningar for standardvillkors bindande verkan, tolkning och reglering
{Kom.bet. 1990:20). Lagforslaget har emellertid inte forverkligats till
andra delar #n gillande regleringen av avtalsvillkor (OrillbVillkL),

EG:s oskilighetsdirektiv och de dndringar som man p.g.a. det gjort
i KSL kunde eventuellt tinkas leda till en dndrad instillning till
tanken pé en sirskild ”standardavtalsritt”. Direktivet rikear ju sig,
som konstaterats ovan, till stérsta delen just mot standardvillkor.
I direktivets text har man t.o.m. uttryckligen konstaterat att det
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sirskile giller i forvig formulerade standardavtal (3 art. 2 punkten).
Emellertid 4r direktivet (tillsvidare) ett minimidirektiv (8 art.), varfor
avgrinsningen av dess tillimpningsomrade inte maste inforas i den
finska lagstiftningen. Sdsom senare (i avsnitt 2.5) beskrivs nirmare,
har begrinsningen av direktivets tillimpningsomrade hos oss tagits
med blott i nigra stadganden av liten betydelse. Dirtill maste det
konstateras att man inte heller i sjilva direktivet har avgrinsat
tillimpningsomrddet att gilla enbart egentliga standardvilkor:
direktivet giller alla sidana villkor "som inte har varit féremél for
individuell férhandling” (3 art., se nirmare avsnitt 2.5). Direktivet
och den lagstiftning som givits pd basis av det ger siledes sist och
slutligen inte ndgot sirskilt stdd for att man hos oss skulle tala om en
sdrskild ”standardavtalsritt”.

I formuleringen av europeiska principer i PECL har man i friga
om oskilighetsreglerna byggt pa oskilighetsdirektivet men utvidgat
tillimpningsomradet ocks4 till avtal mellan féretag (Art. 4:11C). Det
enda avgrinsningskriteriet skulle dirmed vara kravet pa at villkoren
inte varic foremal for individuell forhandling. Det kan m.a.o. i samband
med harmoniseringsprocesserna uppstd ett tryck mot en 6kad betoning
av distinktionen mellan (rent) individuella villkor och andra villkor,
enligt den tyska modellen (se ovan 2.3 p. ii). Tillsvidare finns det dock
ménga réster i den curopeiska debatten i denna friga, vilket ocksd
ir naturligt med tanke pa de olika modeller som férekommer i EU:s
medlemslinder.

Ocksd i DCFR 2008 forekommer distinktionen mellan individuella
och standardiserade villkor, t.o.m. i flera olika former. Man anvinder
bide oskilighetsdirektivets avgrinsning som ir relaterad till frigan,
huruvida villkoren varit féremal for individuell férhandling (IDCFR
2008, 11.-9:404, angdende konsumentavtal), och en avgrinsning som
direkt utnyrtjar begreppet standardvillkor (DCFR 2008, 11.-9:405,
angdende avtal mellan enskilda, och I1.-9:406, angdende avtal mellan
niringsidkare). Det dr inte sikert att dessa svdrmotiverade distinktioner
uppritthdlls under den fortsatta beredningen av den gemensamma
referensramen.

Det faktum att man inte i lagstiftningen goér skillnad raellan
standardavtal och individuella avtal skulle naturligtvis inte i och for
sig hindra att man rorande vissa frigor utvecklade sirskilda priaciper
som skulle tillimpas blott vid bedémningen av standardavtal och
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som kunde sammanfattas under benimningen “standardavtalsritt”.
Ett viktigare motargument ir det faktum att begreppsparet stan-
dardvillkor/individuella villkor ingalunda alltid bér utgora den
viktigaste distinktionen vid tillimpningen av manga av de principer
som ovan (avsnitt 2.2) utpekats som centrala i “standardavtalsritten”.
D3 man tex. tillimpar jimkningsregler och andra normer som
utarbetats i syfte att skydda den svagare parten i ett avtalsforhéllande
kan man inte automatiskt utgd frin att standardvillkor ir ensidiga
och bér jimkas medan individuella villkor inte #r det. Aven
standardvillkor kan vara balanserade, medan det kan forekomma
rent individuella avtal som innehaller betydande oskiligheter. Tanken
pa en sirskild "standardavtalsritt” tenderar att undanskymma detta
faktum.

Ovan har anférts, att svdrigheterna att forena principerna om
standardvillkors bindande verkan med liran om partsviljan som grund
for avtalsbundenhet utgor det mest brinnande teoretiska problemet
inom 7"standardavtalsritten”. Inte heller detta problem kan emellertid
betraktas som exklusivt standardavtalsrittsligt. Aven vid rent indivi-
duellt utformade avtal kan styrkebalansen mellan parterna vara sidan
att den ena parten fir acceptera den andra partens dikrat kanske t.o.m.
utan att nirmare 6verviga de individuellt "avtalade” villkorens innehall
— detta faktum har, som just konstaterats, erkints t.ex. i avgrinsningen
av tillimpningsomradet for oskilighetsdirektivet. Om man trots detta
villeisolera den standardavtalstittsliga problematiken och utarbeta egna
principer inom denna ram, skulle detta Litt £ konsekvensen att man
inte skulle vara tvungen artt ifrigasitta den allminna kontraktsrittens
utgingspunkter. I skenet av de utvecklingsprocesser som pigir inom
den allminna kontrakesritten forefaller en sidan avskirmning av den
standardavtalsrittsliga diskussionen knappast lycklig. Det resonemang
som fors t.ex. angdende utvecklingen av doktrinen om standardvillkors
bindande verkan (se nedan avsnitt 4.6) bor silunda vid behov muzatis
mutandis kunna dberopas dven mot ensidigt dikterade individuella
villkor.

Av angivna skil kommer begreppet “standardavtalsritt” inte att
utnyttjas i det féljande — det att adjektivet “standardavtalsrittslig”
ibland férekommer ir enbart betingat av stilistiska skil. Malet for
framstillningen 4r inte att blott presentera “standardavealsritten”
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utan snarare att diskutera vissa allminna kontraktsrittsliga problem
fran ett standardavtalsperspektiv. I vissa avsnitt fir detta perspektiv
t.o.m. en ritt blygsam framtoning: beskrivningen av reglerna om
jimkning av avtal och den avslutande diskussionen om skiligheten
i kontraktsritten har tilltits flyta ut over grinserna fér temat
”standardavtal”.

2.5 Villkor som inte varit foremal for
individuell forhandling

Ovan har konstaterats att tillimpningsomridet for EU:s oskilig-
hetsdirektiv dr begrinsat si att direktivet bara giller avtalsvillkor
som inte varit foremal for individuell forhandling. Aven om den
hir avgrinsningen, pi de grunder som nimnts tidigare, inte ger
anledning till att skapa en sirskild standardavealsritt, infér den 4nda
i finsk rite en"distinktion som innehéllsligt ligger niira begreppsparet
standardvillkor/individuellt villkor. Dirfér — och d& samma
distinktion har utnyttjats ocksd i PECL och DCFR 2008 — ir det i
detta sammanhang skil att kort granska betydelsen av och innzhéllet
1 avgrinsningen.

Begrinsningen av oskilighetsdirektivets tillimpningsomrade togs
med i direktivet i ett ritt sent skede av beredningsarbetet. Orsaken
lag frimst i svirigheten att uppnd den enhillighet som behdvdes
gillande majligheten att jimka individuellt utformade vil.kor. I
direktivets ingress konstateras uttryckligen att Den nationella lag-
stiftningen medger for nirvarande bara en partiell harmonisering...”.
Begrinsningen skall siledes inte forstds som ett egentligt linjeval.
Syftet med direktivet var inte att forhindra jimkning av individuelle
avtalade avtalsvillkor pd basis av nationell lagstiftning. Direktivets
karaktir av minimidirektiv (8 art.) garanterar fortbestdndet av en
dylik majlighet till jimkning.

Trots detta har den finska lagstiftaren vid implementeringen av
direktivetivissa frigor utnyttjat begrinsningen av tillimpningsomradet
i direktivet. I dessa situationer ir begrinsningen siledes relevant ocksd

enligt finsk ritt. Tre dylika stadganden har intagits i KSL:
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(1) Vid jimkning av konsumentavtal fir indrade forhillanden inte
beaktas till konsumentens nackdel (KSL 4: 2.2).

(ii) En balansering av resultatet av jimkningen av ett villkor som ir
oskiligt mot konsumenten genom jimkning av ett annat villkor till
naringsidkarens fordel (se RP 218/1994 s. 8) ir vanligtvis inte tilldtet
(KSL 4: 2.3).

(iii) Ett oklart villkor 1 ett konsumentavtal skall tolkas cill
konsumentens fordel (KSL 4: 3).

Dessa stadganden skall alltsé inte tillimpas pd individuellt avtalade
villkor. Av dem giller emellertid de tvé forsta ritt teoretiska situationer.
Om nédvindigheten att med hinsyn till implementeringen av
oskilighetsdirektivet ta in dem i lagen kan man pa goda grunder hysa
olika asikter. Endast regel iii kan ha nigon praktisk betydelse. Allt i allt
tycks grinsdragningen mellan sidana avtalsvillkor som man avtalat
om individuellt och 6vriga avtalsvillkor ha en liten praktisk relevans.
Eventuella tolkningsproblem som ansluter tll grinsdragningen
behandlas dirfér hir endast i korthet.

Oskilighetsdirektivets definition “avtalsvillkor som inte har
varit foremdl fér individuell férhandling” 4r dll sitt innehdll mera
omfattande 4n "standardvillkor”. Det avgorande avgrinsningskriteriet
ir inte standardiseringen av villkoret — dven om standardvillkor
vanligtvis dr villkor om vilka man inte forhandlat individuellt — utan
det huruvida konsumenten har haft méjlighet att pdverka innehéllet
i villkoret (se Wilhelmsson 1995 s. 138 samt direktivets 3 art. 2 punkt:
”... och konsumenten dirfér inte har haft mojlighet att paverka
villkorets innehéll ...”). Dirfor faller ocksa villkor som niringsidkaren
utformat blott for ett kontrakesférhillande, men betriffande vilka den
ifrdgavarande konsumenten inte givits forhandlingsméjlighet, inom
ramen for definitionen (Nebbia 2007 s. 119). De ovan beskrivna
stadgandena i KSL har formulerats i enlighet med detta. Enligt dem
tillimpas stadgandena pa ett villkor som "utarbetats i forvig utan att
konsumenten har kunnat paverka dess innehall”.

Det visentliga vid tillimpningen av begrinsningen ir frdgan hur
reell paverkningsméjligheten varit. Enbart den omstindigheten att
parterna vid avtalsslutet har diskuterat ett villkor som uppgjorts
pa forhand fér inte villkoret utanfér tllimpningsomridet for de
omtalade stadgandena. Om konsumenten t.ex. erbjudits tv4 eller flera
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alternativa villkor, av vilka konsumenten valt ett, undanréjer inte
detta forfarande det faktum att konsumenten inte kunnat piverka
innehillet av det villkor han valt.

Aven om man i de nyss beskrivna stadgandena i KSL talar om pi
forhand “utarbetade” villkor, utesluter detta inte en tillimpning av
dtminstone de tvd forstnimnda stadgandena ocksa pd muntliga villkor.
[ ingressen till oskilighetsdirektivet har uttryckligen konstaterats att
”[k]onsumenterna maste atnjuta samma skydd vid bide muntliga och
skriftliga avtal... 7.

For en vid tillimpning av de omtalade stadgandena talar ocksé
stadgandet om bevisbérdan i 3 art. 2 punkten i oskilighetsdirektivet.
En niringsidkare som pastar att villkoret dr sidant att konsumenten
kunnat paverka dess innehdll, méste leda sitt pastiende i bevis (KSL
4:4),

Av dessa skil kan de stadganden som behandlats hir i praktiken
tillimpas pd det stora flertalet villkor i konsumentavtal. Som
EU-kommissionen har konstaterat om oskilighetsdirektivet:

“the rather broad definition of non-negotiated terms ... will make
it possible to cover the majority of cases which raise problems for
consumers” (Communication from the Commission to the European
Parliament pursuant to Article 149(2) (b) of the EEC Treaty, Re:
Common position of the Council on the proposal for a direc:ive on
unfair terms in consumer contracts (COM(92) 66 final)).
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3.1 Inledning

Vid en nirmare granskning av "avtalsverkligheten” ir det med hinsyn
till de utgdngspunkter som den gillande kontraktsritten sagts bygga
pa — framfor allt partsviljans centrala stillning som grund for avtals
bindande verkan — av betydande intresse att soka bedéma, i vilken
utstrickning en avtalspart i olika situationer faktiskt kan paverka
avtalsinnehllet.

Partens mojligheter att faktiske utéva inflytande 6ver innehllet
i de avtal han ingdr brukar stcundom beskrivas med termen faktisk
avtalsfribet i motsats till den normativa avtalsfribeten, vars omfattning
bestims av den gillande rittens normer. Dd man diskuterar
avtalsfriheten r det skil att vara uppmirksam pd dessa olika betydelser
hos begreppet. Standardavtalen utgdr ett gott exempel pa att en
vidstrickt normativ avtalsfrihet kan innebira en mycket begrinsad
faktisk avtalsfrihet for den ena avtalsparten.

I fall ddr en avtalspart (t.ex. ett foretag) i allminhet brukar ingd
avtal med utnyttjande av standardvillkor rikear sig huvudintresset
vid en granskning av den faktiska avtalsfrihetens omfattning mot de
presumtiva motparternas mojligheter att paverka avtalsinnehallet.
Man kan undersoka, huruvida och i vilken omfattning kunderna kan
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forhandla fram individuella villkor med avvikelse frdn eller i tilligg
till de standardvillkor féretaget anvinder. Négra generella svar pd
ett sddant sporsmdl kan naturligtvis inte ges. Kundens méjlighet att
paverka avtalsinnehéllet kan variera frin bransch till bransch och frin
avtalstyp till avtalstyp. Angr avtalet prestationer av masskaraktir maste
standardiseringen av naturliga skil vara starkare in d prestationen ir
mer “skriddarsydd” for kundens behov. Styrkeférhillandet mellan
parterna ir ocksd av betydelse i detta ssmmanhang. Ju mer underligsen
kunden ir i forhdllande till foretaget, desto mindre majligheter har
han i regel att genomdriva visentliga individuella krav d3 avtalet sluts.
I konsumentférhillanden befinner sig kunden ofta i en sidan stillning
att han blott kan vilja mellan att ing8 avtalet pa erbjudna villkor eller
lata bli. D3 ett avtal mellan tv4 storforetag uppgors pd grundval av
standardvillkor kan detta diremot ske t.ex. dirf6r att man anser att
standardvillkoren — som kan vara gemensamt utarbetade — motsvarar
vardera partens intressen.

P4 ett mer allmint plan pédverkas kundernas valfrihet ocksi
av graden av standardisering inom ifrdgavarande bransch. Om de
foretag kunden kan vilja mellan utnyttjar likadana standardvillkor
elimineras den mojlighet att vilja avtalsinnehdll som kan ansluta
sig till friheten att vilja avtalspart. Graden av likformighet varierar
naturligtvis frin bransch till bransch och ir avhingig bl.a. av hur
monopoliserad ifrigavarande bransch dr samt av hur féretagen inom
branschen ir organiserade. Inom méinga branscher férekommer det
att ett branschférbund utarbetat standardvillkor som ir avsedda ate
anvindas av de féretag som dr medlemmar i forbundet.

Sadana branschvillkor kan utarbetas i olika syfte. Bransch-
organisationen kan utforma standardvillkor for att hirigenom erbjuda
intresserade féretag ett mer eller mindre sakkunnigt formulerat
hjilpmedel att utnyttjas d man sluter avtal. Foretagen inom branschen
kan fritt vilja, huruvida och i vilken utstrickning man utnyttjar
villkoren. Det férekommer emellertid, att standardiseringen av
villkoren inom branschen ocksa har konkurrensmissiga aspekter. For
att forhindra villkorskonkurrens kan man avtala om — eller §tminstone
forutsitta — att de foretag som hor till ifrigavarande forbund bor
anvinda villkoren. Sett ur det enskilda foretagets perspektiv innebir
detta att dven foretagets faktiska avtalsfrihet dr begrinsad. For
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klarhetens skull m& pdpekas, att ett sddant arrangemang givetvis inte
direkt kan péverka det enskilda avtalets giltighet, om féretager trots
allt ingdr etc avtal p4 avvikande villkor. Det ir ocksa skl att papeka,
att forfarandet ofta kan strida mot konkurrenslagstiftningen.

Rittskiget bide i Finland och i EU kan i detta hinseende betecknas
som oklart (se nirmare t.ex. Wilhelmsson 2006). 1 Finland har
konkurrensmyndigheterna ingripit mot rekommendationer angiende
standardvillkor som utfirdats av niringslivsorganisationer och sdana
gemensamma villkor har accepterats endast di deras nyttighet for
konsumenter eller andra kunder har varit uppenbar och konkurrensen
inte har begrinsats i betydande mén. Ocksd pd det europeiska planet
finns det begrinsningar i frigan om samarbete vid utformningen av
standardvillkor, dven om utgingspunkten ir den att man godrar
sidant samarbete. Det lilla europeiska material som foreligger antyder
att i synnerhet bindande dverenskommelser om gemensamma villkor
betraktas som oacceprabla. Ocksi rekommendationer kan emellertid
ibland vara férkastliga. Man forhéller sig negativt till samarbete
angiende klausuler som direkt paverkar prissittningen, som t.ex. villkor
angdende rabatter. For forsikringens del har férutsitningarna for
villkorssamverkan uttryckligen reglerats i Kommissionens forordmng
(EG) nr 358/2003 om cillimpningen av artikel 81.3 i fordraget pa
vissa grupper av avtal, beslut och samordnade forfaranden inom
forsakringssektorn.

I det foreliggande kapitlet omtalas ett antal viktiga standardvillkor.
Tyngdpunkeen i framstillningen ligger saledes vid branschvillkor som
har en vidstrickt spridning. Dirtill omndmns vissa andra villkor som
ir av speciellt intresse i ndgot avseende. Stridvan ir inte att formedla
nigon fullstindig eller ens en rittvis bild av avtalsverkligheten. Med
hjilp av de standardvillkor som omtalas hir ingds naturligtvis blott
en forsvinnande liten del av alla standardavtal, dven om vissa av
villkoren kan inta en dominerande position inom sin egen sektor av
kontraktsritten.

D3 beskrivningen frimst koncentreras p& branschvillkor av
olika slag kommer den samtidigt att bli en redogorelse for vissa
organisationer som faststiller standardvillkor — dvs. for sadana faktiska
"lagstiftare” vilkas verksamhet kan vara av langt stérre betydelse
for avtalsrelationernas utformning in den riktiga lagstiftarens.
Vidare omtalas ocks3 ett antal kommentarer av dessa inofficiella
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"lagstiftares” produkter. Vissa branschvillkor har nimligen uppfattats
som sd betydande att det kring dem uppkommit en flora av juridiska
kommentarverk som till sin uppliggning lingt motsvarar den
rittsdogmatiska litteratur som brukar vixa fram kring den egentliga
lagstiftningen.

3.2 Standardvillkor vid internationell handel

Vid internationella avtal 4r en noggrann utformning av kontraktet
av sirskild vike. D4 avtalet skall utfyllas och tolkas har man hir
inte en nationell rittsordning att stéda sig pd utan tvd eller flera.
Detta medfor flera speciella osikerhetsmoment for parterna. Redan
avgorandet, vilket lands lag som skall 4ga tillimpning pé avtalet, ir
ofta osikert, dd den internationella privatrittens normer ir vaga. Aven
om man séker begrinsa detta problem med hjilp av en lagvalsklausul
i avtalet, dterstdr det faktum att den nationella ritt som tillimpas
dr en frimmande ritt for ngondera (eller stundom vardera) parten
med den osikerhet detta kan medféra. Man har férsokt komma
till ritta med problemet bl.a. genom att arbeta pa en harmonisering
av olika linders lagstiftning angdende internationella kép och
transporter med hjilp av internationella konventioner m.m. (se
avsnitt 1.3). Man har ocksa strivat att minska problemen genom att
forenhetliga standardvillkor som utnyttjas vid internationell handel.
Standardvillkor som uppgjorts i sidant harmoniseringssyfte har ofta
karaktiren av ett slags agreed documents.

I de f6rsta skedena av det arbete pd en gemensam referensram for den
europeiska kontraktsritten som kommissionen igdngsatt framkastade
kommissionen ocksé tanken p& méjligheterna att p olika sitt understéda
ett utarbetande av europeiska standardvillkor fér olika omriden
(KOM(2003) 68 5. 23 £.). Dessa planer 6vergavs sedermera, da en sddan
myndighetsinitierad och -understédd produktion av standardvillkor av
flera skil uppfattades som problematisk.
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Standardvillkor har utarbetats inom ramen for Forenta Nationerna.
P43 det europeiska planet har FN:s ekonomiska kommission for
Europa (ECE; www.unece.org) spelat en betydande roll. Denna
underorganisation till FN har utarbetat internationella leveransvillkor
som fitt en vidstrickt spridning och som dirtill kommit att std modell
ocks3 for utformningen av nationella standardvillkor i manga fall.
ECE utgdr kanske det bista exemplet pd en offentlig organisation
som — vid sidan av andra uppgifter — utarbetat internationella
standardvillkor i harmoniseringssyfte.

De mest inflytelserika ECE-villkoren ir de allminna villkoren for
leverans av anlidggningar och maskiner, som antogs redan &r 1953
(ECE 188: General Conditions for the Supply of Plant and Machinery
for Export; kommenterade pa svenska av Deullar — Nordstrim 1977)
samt for leverans och montage av anliggningar och maskiner (ECE
188 A: General Conditions for the Supply and Erection of Plant and
Machinery for Import and Export; se Deullar — Nordstrim 1981).
Inom ramen fér ECE har vidare utarbetats standardvillkor for leverans
av sirskilda varuslag sisom konsumtionskapitalvaror m.m., olika
slag av trivaror, stilprodukter, fasta brinslen, citrusfrukeer, potatis
och spannma3l. Fastin ECE inte lingre har samma roll i férevarande
hinseende, da uppdelningen av Europa i 6st och vist 6verbryggats,
har dess standardvillkor limnat bestdende spar i standardavtalspraxis
i Europa.

P4 minga omraden férekommer ocksi standardvillkor som utar-
betats av internationella branschorganisationer. I anslutning till avtal
om leverans och montage av anlidggningar kan t.ex. anvindas villkor
som utformats av det internationella forbundet for konsultingenjérer
(FIDIC; www.fidic.org). Organisationen har faststillt villkor fér
olika slags entreprenadavtal samt for konsultavtal. Inom omrédet
for mekanisk industri, metallindustri och elektroteknik har den
europeiska sammanslutningen Orgalime (www.orgalime.org)
utarbetat standardvillkor som ocksd anvinds allmint (Orgalime S
2000: General Conditions for the Supply of Mechanical, Electrical
and Electronic Products).

En betydelsefull foretridare for det privata niringslivet i minga
linder utgor Internationella Handelskammaren (ICC; www.iccwbo.
org). Denna organisation har bl.a. faststille ett standardvillkor for
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kép (ICC Model International Sale Contract 1998), liksom ocks3 for
andra kontraktstyper sisom distributions- och franchisingkontrakt.
Annu viktigare ir emellertid det klausulrelaterade arbete man
sedan linge utfért. ICC har utarbetat detaljerade normer angiende
innehillet 1 ett antal leveransklausuler (CIE FOB, FAS, Ex Works
osv.), vilka utnyttjas vid transportkép och reglerar vissa av siljarens
och koparens skyldigheter samt farans 6vergdng vid sddana kop.
Normsamlingen i vilken dessa klausulers innehall preciseras kallas
Incoterms (senast omarbetade 2000). Normerna kan betrakeas som
ett slags standardvillkor i det bundenhet vid dem avses uppkomma
genom hinvisning i avtalet (t.ex. genom en hinvisning av typen
’CIF Incoterms 2000”). De ir dock sd vidstrickt utnyttjade vid
internationell handel att man kan ifrigasitta, huruvida de inte borjar
ndrma sig stillningen av handelsbruk.

Betalningen av kopeskillingen vid ett internationellt kép sker
ofta via bank med hjilp av ett arrangemang som kallas remburs.
Internationella Handelskammaren har faststille enhetliga regler for
remburser, vilka finner vidstricke anvindning (ICC Uniform Customs
and Practice for Documentary Credits UCP 600, senast reviderade
2007; se t.ex. Gorton 2007). I den rembursrittsliga litteraturen bygger
man i regel framstillningen pé& dessa villkor, vilka ofta uppfattats
utgora handelsbruk (se t.ex. Gorron 1980 s. 42 ff.).

Ocksd p4 den internationella transportrittens omride férekommer
en omfattande standardvillkorsflora, som delvis utformats av olika
internationella organisationer.

3.3 Nationella och nordiska standardvillkor

Pi grundval av de ECE-villkor som tidigare nimndes har de nordiska
metallindustriféorbunden 13tit utarbeta standardvillkor som anvinds
vid leverans av maskiner m.m. sivil inom som mellan de nordiska
linderna. ECE 188 har stitt modell f6r de nordiska villkor som i 2001
ars version heter Allminna leveransbestimmelser for leveranser av
maskiner samt annan mekanisk, elektrisk och elektronisk utrustning
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inom och mellan Danmark, Finland, Norge och Sverige (NL 01;
tidigare versioner finns kommenterade hos Kolrud et al. 1993 och
Deullar — Nordstrom 1977), medan ater Allminna bestimmelser for
leverans med montage av maskiner samt annan mekanisk, elektrisk
och elektronisk utrustning inom och mellan Danmark, Finland,
Norge och Sverige (NLM 02; se betriffande en tidigare version
Deullar — Nordstrom 1981) pd motsvarande sitt har haft ECE 188 A
som forebild. Man har ocksd utarbetat speciella villkor for leverans av
sirskilda varuslag, t.ex. fér gjutgods (NLG 03) och fér standardvaror
sasom komponenter, skruv, spik och andra mingdvaror (NLS 04).

En avtalstyp, vid vilken branschvillkoren redan linge intagit en
betydelsefull stillning, dr byggnadsentreprenaden. Standardvillkoren
for denna bransch ir traditionellt utarbetade i ett samarbete mellan
representanter for de involverade parterna. Den gillande versionen 4r
Allminna avtalsvillkor for byggnadsentreprenader fran ar 1998 (YSE
1998). Villkoren utgér m.a.o. ett slags agreed documents for branschen
i friga. I den timligen vidlyftiga rittsvetenskapliga litteraturen kring
entreprenadavtal har vid ifrigavarande tidpunke gillande versioner av
dessa villkor ofta stdtt i forgrunden (se t.ex. redan villkorskommentaren
av Erma 1974 och doktorsavhandlingen av Laine 1993).

Ocksd pid transportrittens omride finns det viktiga nordiska
standardvillkor. T.ex. i speditionsverksamhet anvinds allmint
Nordiskt Speditérforbunds allminna bestimmelser (NSAB 2000; se
www.nordicfreight.org). Ocksa representanter for kundféretagen har
deltagit i arbetet pd bestimmelserna (Sisula- Tulokas 2007 s. 24). DA
Nordiskt Speditsrforbund har triffat 6verenskommelse om villkoren
med ett antal kundorganisationer frin Danmark, Norge, Finland och
Sverige, kan dven dessa villkor alltsd betraktas som agreed documents.

Inom manga enskilda branscher forekommer branschvillkor som
utarbetats av ifrigavarande branschorganisation. Vid leveransavtal
dr det vanligen organisationer som representerar siljarsidan som
utarbetat villkoren. [ situationer dir koparsidan dr organiserad och
har en illrickligt stark forhandlingsposition férekommer dock dven
villkor som utformats av denna sida.
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3.4 Standardvillkor i konsumentavtal

Aven i konsumentforhillanden anvinds naturligtvis standardvillkor
av varierande slag. Det féorekommer omfattande villkor, sisom t.ex.
forsikringsvillkor och allminna sillskapsresevillkor, i vilka man
efterstrivat en detaljerad reglering av ifrigavarande avtalsférhillande,
medan standardvillkoren i andra fall kan beréra mer begrinsade
problem (t.ex. garantivillkor). Det anvinds savil bransch- som
foretagsvillkor. De villkor som férhandlats fram av KO utgér ofta
goda exempel pa villkor av det férstnimnda slaget.

Standardvillkoren i konsumentavtal dr i regel ensidigt upp-
rittade villkor. P4 konsumentomridet forekommer det knappast
organisationer som skulle inneha en sidan position att de effektivt
kunde driva konsumenternas sak vid utformningen av standard-
villkor. Som senare (i avsnitten 6.2—-6.3) kommer att framgd kan
KO dock forhandla med branschorganisationer och enskilda
foretag om innehallet i de standardvillkor de utnyttjar eller avser att
utarbeta. Sidana forhandlingar har KO fort i férsta hand angéende
utformningen av branschvillkor.

KO har férhandlat med foretridare for niringslivet angdznde
avtalsvillkor f6r manga slag av verksamheter och ett flertal branscher.
[ sidana forhandlingar har man tex. uppgjort standardvillkor
for byggentreprenader och bostadskép, bestillnings-, kép- och
avbetalningsvillkor fér bilar, reparationsvillkor for motorfordon och
deras delar, villkor for biluthyrning, villkor fér turisttjinster som
sillskapsresevillkor, bokningsvillkor for lantbruks- och stugsemester
och avtalsvillkor gillande slalomtjinster, villkor for andra tjinster som
tvitteriernas leveransvillkor, villkor for betalningsférmedling och villkor
for uthyrning av videoband samt garantivillkor for ett flertal olika
produkeer. P4 konsumentverkets hemsidor (www.kuluttajavirasto.fi/fi-F1/
linjaukset/) kan man i dag hitta direktiv fér uppgdrande av avtalsvillkor
for nithandel samt fér sd olika slag av konsumtionsnyttigheter som
kort- och kontokrediter, kommunikationstjinster, konditionssalar och
-klubbar samt serviceboende fér dldringar.

Trots att KO pa ovan beskrivet sitt medverkat vid tillkomsten av
standardvillkor kan villkoren likvil betecknas som en form av ens digt
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utarbetade standardvillkor. Den materiella grunden fér KO:s agerande
ligger i KSL 3: 1, med stod av vilket stadgande en niringsidkare eller
en sammanslutning av niringsidkare kan forbjudas att anvinda eller
rekommendera anvindningen av ett avtalsvillkor som bér anses vara
oskiligt mot konsumenterna. S3 linge en niringsidkare eller en
branschorganisation undviker oskiliga villkor i de standardvillkor
som man utarbetar har KO inte nigra egentliga makemedel med vilkas
hjilp han kunde soka genomtvinga 4ndringar eller kompletteringar
i de foreslagna villkoren. KO:s férhandlingsposition ir silunda svag
nir det giller en sddan allmin obalans i villkoren som inte direkt
kan betraktas som oskilig. D4 KO har att verka inom ett vidstricke
omrade ligger det dirtill nira till hands att anta att mer eller mindre
oskiliga klausuler i villkoren stundom kan passera KO:s granskning.
Det faktum att standardvillkor utformats efter férhandlingar med
KO bér m.a.o. inte utan vidare antas medféra att villkoren kan
betraktas som s balanserade och skiliga att det inte skulle foreligga
nigot behov att pd dem tillimpa de andra metoder som utvecklats fér
att motverka ensidiga villkor (t.ex. jimkning).

Som ett tidigt men illustrativt exempel pd fall, dir KO med hidnsyn
till behovet att anvinda férhandlings- och évervakningsresurserna pd
ett rationellt sitt medvetet avstdte frin att soka dstadkomma kompletta
balanserade avtalsvillkor, kan nimnas férhandlingarna med Férbundet
for Maskinuthyrningsforetag (Konevuokraamoiden Liitto, KA
83/46/2796, 83/42/718). KO konstaterade att bara c. 5 % av kunderna
hos férbundets medlemsféretag var konsumenter. Dirfor ansig KO
inte det vara befogat att yrka pi en totalrevision av avtalsvillkoren. KO
ndjde sig med att avtala med forbundet att det skulle informera sina
medlemmar om att standardvillkoren inte som sidana limpade sig att
anvindas nir den som hyrde maskinen var en privatperson. S3ledes
skulle bl.a. villkoren om vem som stir faran och om skadestind inte
tllimpas om hyrestagaren var en privatperson.
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4

Standardvillkoren och
det enskilda avtalet

4.1 Viljebildning och standardvillkor

I 1 kap. har beskrivits den centrala stillning som partsviljan intagit
i den traditionella liran om avtals bindande verkan. Samtidigt har
noterats att den utbredda anvindningen av standardvillkor ér svir att
forena med tanken pd en avtalsbundenhet som grundar sig pé parters
fria viljebildning.

Anvindningen av standardvillkor ir ju i och for sig nédvindig av
praktiska skil. Redan en rationell hantering av de masstransaktioner
som i allt hégre grad dominerar marknaden férutsitter en standar-
disering av villkoren. Ocksd i Svrigt utgdr standardvillkoren ett
nodvindige hjilpmedel pd det ritsligt sete allt mer komplicerade
och specialiserade avtalsfilter. Aven om standardvillkoren ir svira
att inpassa i den traditionella avtalsldrans grundschema, utgor de
sdlunda en foreteelse som i praktiken inte kan undgis. Det problem
som doktrin och praxis stillts infor har dirfér haft formen: hur kan
och bér standardavtalen fogas in i det kontraktsritesliga systemet?

Den grundliggande problematiken vid anvindningen av standard-
villkor ir frigan, hur standardvillkoren inkorporeras i det enskilda
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avtalet (inkorporeringsproblemet) och blir bindande for de enskilda
avtalsparterna, sirskilt for en sddan avtalspart som inte deltazit i
deras utformning och vars rittshandlingsvilja dirfor ofta i mycket
svag bemiirkelse kan sigas omfatta villkoren. Som nedan (avsnitt 4.2)
framgdr har man i manga fall sékt "ridda” standardvillkoren genom
att acceptera en mer eller mindre fiktiv vilja som grund for ceras
bindande verkan.

Utvecklingen av principer, enligt vilka standardvillkor ofta ka1 bli
bindande utan att omfattas av ndgon egentlig partsvilja, har medfort
ett behov av korrigerande principer, med vilkas hjilp man i enskilda
fall kan ge innehdllet i en aktuell eller antagen partsvilja foretride
framom det som sigs i standardvillkoren:

(1) liran om individuella villkors féretride framom standardvi lkor
(avsnitt 4.3) samt

(ii) liran om begrinsningar i bundenheten vid éverraskande och
tyngande klausuler (avsnitt 4.4).

Aven vid tolkningen av standardvillkor uppkommer problem i
forhdllande till den traditionella viljecentrerade avtalsliran. Vid
tolkningen av ett individuellt avtal kan man ta en utgingspunke i
de avsikter parterna haft med de valda formuleringarna. Kan man
konstruera fram en gemensam partsavsikt bor tolkningen ske med
beaktande av denna. En sddan utgdngspunkt passar illa for de fall dir
en parts vilja endast i mycket svag eller rent av fiktiv mening varit
inriktad pa villkorens innehdll. Liran om tolkning av standardvillkor
har dirfér erhillic vissa sirdrag. Ocksd den har delvis utformats for
ate fylla en korrigerande funktion (avsnitt 4.5).

Den generella konflikten mellan avsaknaden av partsvilja och
behovet av bundenhet vid standardvillkor har principiellt losts till
forman for en relative vidstriicke bundenhet, med ett antal korrigerande
begrinsningar. Tiden ter sig i dag mogen att friga, huruvida dessa
korrektiv ir tillrickliga eller om den principiella utgdngspunkten
borde justeras (nedan avsnitt 4.6).
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4.2 Standardvillkorens inkorporering i det
enskilda avtalet

Frigan, under vilka férutsittningar standardvillkor som anvinds
av t.ex. ett foretag blir bindande f6r dess motpart i det enskilda
avtalet (hir omtalad som “motparten”), har berérts i sivil litteratur
som rittspraxis. Nagra helt klara principer f6r lsningen av
inkorporeringsfrigan har dock inte utvecklats. I manga fall blir frigan
om standardvillkorens bindande verkan avhiingig av ett avgérande in
casu med beaktande av omstindigheterna i det enskilda fallet. Det
finns forfattare som ocksd i princip foredrar en sddan elastisk reglering

(se t.ex. Taxell 1972 s. 40).

Bevis- och argumentationsbdrdan f5r att standardvillkoren blivit en
del av avtalet ligger i varje hindelse pd den som &beropar villkoren (se
ocksd Hemmo 1 2003 s. 155 £). En domstol kan lata bli ate tillimpa
standardvillkor med hinvisning till att man inte visat, att de blivit en

del av avtalet (s4 t.ex. HD 1997:61 och HD 2006:56).

Mainga slag av faktorer kan paverka beddmningen av standardvillkors
bindande verkan i det enskilda fallet. En omstindighet som kan
tillmitas relevans ir innebdllet i standardvillkoren. Ju mer obalanserade
dessa villkor ir till f6rman for den som anvinder sig av dem, desto
storre krav kan man stilla fér ate villkoren skall bli bindande for
motparten. Ett extremfall av denna standard utgér den sirskilda lira
som begrinsar den bindande verkan av §verraskande och tyngande
klausuler i standardvillkor (se nedan avsnitt 4.4).

Ocksd villkorens art dr betydelsefull vid bedémningen av deras
bindande verkan. Man kan ofta littare acceptera att parterna anses
bundna av agreed documents 4n av ensidigt utarbetade standard-
villkor.

Principerna for standardvillkors bindande verkan kan ocksi
antas variera beroende pi vem som ir motpart i avtalet. Ar denne
sakkunnig och i 6vrigt resursstark kan man stilla stérre krav pd hans
formdga att forstd effekten av hans handlande i den ifrdgavarande
avtalssituationen och ddrfor littare godra att standardvillkoren blir
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bindande i forhéllande till honom (se t.ex. motiveringen i HD 1977 11
103 nedan), medan kraven pa den information som bor ges angdende
villkorens innehall 6kar d& motparten framstir som mer resursfzttig.
Man har i dag velat tilligga distinktionen mellan néringsidkare
och konsument sirskild relevans i detta avseende. I avtal mellan
niringsidkare skulle man stilla ligre krav for att acceptera bindande
verkan hos standardvillkor idn vid avtal mellan niringsidkare och
konsument; en antydan om detta finns bl.a. i rittsfallet HD 1932 11
167 (se nedan). Som visas i framstillningen nedan (se p. ii angdznde
standardvillkors bindande verkan vid vissa ofta dterkommande
masstransaktioner) har man dock inte sirskilc konsekvenc hallir fast
vid denna princip.

Frigan om standardvillkors bindande verkan behéver inte alltid
avgoras pd grundval av en antingen—eller-frigestillning. Man kan
ibland uppfatta blott vissa delar av villkoren som bindande mzdan
andra delar anses sakna verkan. Liran om &verraskande och tyngande
klausuler utgér ett gott exempel hirpé: dven om en tyngande klausul
underkinns ir det inte uteslutet att évriga delar av villkoren kan
tillimpas. Det kan ocksé i ndgot fall tinkas att man i princip utgir
fran act standardvillkoren inte binder motparten, men trots det ger
honom ritt att dberopa ndgon f6rmin som villkoren erbjuder honom
(sd dven Taxell 1972 s.45), i detvillkoren till denna del fortsittningsvis
antas binda det féretag som begagnar dem.

Aven om l6sningarna pa det foreliggande omradet i viss utstrickning
méste betraktas som kasuistiska ar det trots allt méjligt att peka pa
vissa mer konkreta principer for bedémningen av standardvillkors
bindande verkan, vilka kommit till uttryck i dokerin och ritespraxis.
Liran om viljan (viljeyttringen) som grunden f6r avtalsbundenhet
har utgjort den traditionella utgingspunkten for dessa principer.
Férstdelsen av de centrala stillningstaganden som gjorts i rittspraxis
forutsitter ate stillningstagandena beskrivs frin deras egna
utgdngspunkter. Forfattarens egen uppfattning om den riktning i
vilken bedémningsprinciperna for standardvillkors bindande verkan
borde utvecklas framgdr av avsnitt 4.6.

() Bundenher vid standardvillkor pd grundval av wustrycklig
viljeforklaring. Har motparten efter att nirmare ha stiftat bekaniskap
med standardvillkoren avgivit en uttrycklig viljeforklaring, i vilken
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han anger sig godta villkoren, féljer redan av den allminna avtalslirans
huvudprinciper att han i regel blir bunden vid villkoren.

Se ocksd t.ex. HD 1992:155. En borgen hade stillts for betalningen av
de fordringar som grundade sig p4 ett avtal och for avtalets fullgérande
i ovrigt. Borgensminnen ansigs ha forbundit sig att folja ocksd avtalets
forumklausul, dd borgensférbindelsen hade skrivits strax efter de enskilda
avealsvillkoren och avtalsunderskrifterna och di borgensminnen enligt
forbindelsens ordalydelse hade tagit del av avtalsvillkoren jimte bilagor.
— Fallet avsig frigan, huruvida huvudavtalets forumklausul gillde i
borgensforhallandet. Eftersom villkoret ingick i borgenirens allminna
avtalsvillkor belyser fallet ocksd problemet rérande inkorporering av
standardvillkor.

Négon egentlig "fri” partsvilja behover det inte vara friga om i dessa
fall. Motparten kan ha godkint villkoren emedan han inte hade
ndgot annat val. Detta dr emellertid ett problem som inte giller blott
standardavtal. Ocksi vid rent individuella avtal kan ju obalansen i
styrkeforhillandet mellan avtalsparterna leda till att den ena parten i
hég grad formar dikeera villkoren f6r den andra.

D4 avtal ingds med hjilp av standardvillkor stiftar motparten
sikerligen i flertalet fall inte nirmare bekantskap med villkorens
innehill. Trots detta anses standardvillkoren kunna bli bindande, om
man kan peka pa nagon viljeférklaring pa vilken bundenheten kan
grundas. Undertecknar motparten ett formulir eller accepterar han ett
anbud, som innehdller villkoren, utan att han gjort sig fértrogen med
deras innehall, anser man vanligen att han blir bunden av villkoren,
atminstone ifall de il sitt innehall inte avviker frin det normala.

Férekommer standardvillkoren blott t.ex. pi baksidan av ett
formulir eller i en separat avtalshandling blir det beroende av
omstindigheterna i fallet, huruvida viljeforklaringen kan anses
omfatta dven dessa villkor. Man kan givetvis inte alltid forutsitta att
motparten granskar formulirets baksida (Olsson 1959 s. 19). Vissa
forfattare har t.o.m. ansett att villkor som finns endast pa frinsidan
i sig inte skulle binda motparten (7élaranza 1990 s. 185). Detta kan
vara en bra utgdngspunkt fér bedémningen. Likvil kan forhdllandena
stundom vara sidana att det ir naturligt att inta villkor p baksidan av
avtalshandlingen och man dirfor kan forutsitta att motparten stiftar
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bekantskap med dem (se t.ex. spelkupongfallet D 1997:164 nedan).

Av en sakkunnig motpart kan man ocksé ibland kriva mer:

& HD 1977 1l 103. I ett bestillningsavtal, som gillde en personbil och
som slutits med hjilp av en trycke blankett, ingick ete villkor om att
siljaren var fri fran allt ansvar, om avtalet inte uppfylldes pa den grunden
att den fabrik som tillverkade bilen eller bilens importér inte kande
uppfylla sin leveransplikt. Blanketten, som tryckts av siljaren, hade varit
i bruk i automobilbranschen och innehéll standardvillkoren pa baksidan
av det exemplar av avtalet som skulle ges till kdparen. Bilens bestillare
var en person med lingvarig erfarenhet av biluthyrningsverksamhet
och anskaffning av bilar i samband dirmed. Det omtalade villkoret,
som till sitt innehdll inte var 6verraskande och inte sirskilt stringt mot
koparen, ansigs bindande for denne, fastin det inte fanns trycke pa det
avtalsexemplar, som han vid avtalsslutet fitt i sin besittning men som
varit avsett att stanna hos siljaren.

I dagens virld gors ett snabbt viixande antal avtal virtuellt. I nithandeln
dr det vanligt att foretag presenterar sina villkor bakom en link i det
elektroniska bestillningsformulir som kunden fyller i. Situationen
pidminner starkt om det traditionella fallet med standardvi lkor
som finns upptagna pd avtalsdokumentets baksida. Villkoren finns
tillgingliga fér motparten, men det forutsitts att han mirker linken
och klickar pd den for att lisa villkoren. P4 samma sitt som ni: det
giller villkor pd avtalets baksida ir det inte helt klare, i vilken mén
sidana villkor bakom en link ir bindande fo6r motparten. Dirfér har
man ocks4 i litteraturen givit foretag som vill &beropa villkoren ridet
att forse den ifrigavarande linken med en OK-ruta, som kunden
aktive méste klicka p4 innan avtalet sluts (Ramberg — Ramberg 2007
s. 143).

En vanlig teknik fér att inkorporera standardvillkor i det enskilda
avtalet dr att inta en hinvisning till ifrdgavarande standardvillkor i det
anbud som ges motparten eller i det avtal han undertecknar. Vilka
som helst undanstuckna hinvisningar godtas dock inte. Curt Clsson
framhiller att bundenhet uppkommer blott om motparten borde
ha observerat hinvisningen (Ofsson 1959 s. 18). En hinvisning pa
baksidan av en spelkupong att man i spelet tillimpade de Allminna
reglerna for vadhillning har godtagits som en tillricklig anknytning,
pa grunder (HD 1997:164; se ocksa betriffande grunderna nedan i
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denna punkt). Om hinvisningen inte ingdr i sjilva avtalsdokumentet,
utan t.ex. i broschyrer och marknadsféringsmaterial blir liget mer
oklart (se ocksd Hemmo 12003 s. 151 f.). Om inte materialet mycket
klart anknyts till kontraktet kan situationen snarast ses som analog
med fallet atc villkoren séks inkorporerade med skyltar eller pa
motsvarande sitt. Detta fall behandlas nedan under p. (ii).

Hinvisningsmetoden leder dock inte alltid till det 6nskade
resultatet f6r den som anvinder standardvillkor. Man har uppstillt
ytterligare forutsiteningar for att en hinvisning till standardvillkoren
skall leda till att de bli bindande i forhallande till motparten. Man har
nidmligen i detta fall ytterligare krivt att motparten dtminstone bor
ha haft en faktisk mdjlighet att stifta bekantskap med standardvillkoren
fore avtalsslutet (Erma 1971 s. 372 f., Taxell 1972 s. 41, Telaranta
1990 s. 187, Hemmo 1 2003 s. 155). I vissa fall har man velat skirpa
kraven s3, att bundenhet uppkommer blott om standardvillkoren
halls #illgiingliga for motparten i samband med avtalsslutet (Wersterstein
1982 5. 115). Dessa krav pd att motparten bor ha nigot slags mojlighet
att ta del av villkoren ligger ocksé i linje med vad som anses gilla
annorstides i Europa.

I PECL 2:104 har man formulerat kraven relativt strikt. Villkoren kan
dberopas blott ”if the party invoking them took reasonable steps to
bring them to the other party’s attention before or when the contract
was concluded.” Man tilligger uttryckligen att blott en hinvisning
till villkoren i kontraktsdokumentet inte i sig kan betraktas som en
tillricklig dtgird. Dessa regler ir i stort sett oférindrade upprepade i
DCER 2008, 11.-9:103.

I EG:s oskilighetsdirektiv (bilagan, punkt i) har man uttryckligen
angett det vara oskiligt att binda konsumenten vid ett villkor som han
inte haft ndgon faktisk méjlighet att ta del av fore avtalsslutet.

Vid den 77 casu-bedémning som i sista hand blir avgorande for
huruvida standardvillkoren anses bindande, kan kraven i nyssnimnda
avseende uppenbarligen stillas olika hogt beroende pd motparten,
villkorens innehall och andra omstindigheter.

m HD 1984 1l 57. Vid inférandet av en annons i en tidskrift hade

pa grund av tidningens forliggare A:s villande begdtrs ett fel vilket
fororsakat skada fér B som stod i kontoinnehavareférhillande till A
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och gett annonsen till tidningen. A bestred B:s skadestdndstalan till
den del diri yrkats ersdttning utéver vad som fdrutsattes enligt en
ansvarsbegrinsningsklausul, som vissa féreningar inom tidnings- och
reklambranschen rekommenderat for sina medlemmar och till vilken
hinvisats i den prislista fér annonser som B erhllit av A. Enir i milet
inte visats att B innan han gav annonsen till tidningen skulle ha kint till
innehallet i ansvarsbegrinsningsklausulen och da klausulen inte enbart
pa den grund, att i prislistan hinvisats till densamma utan att ange dess
hela innehdll, kommit att utgéra en del av avtalsférhillandet mellan A
och B, tillimpades inte ansvarsbegrinsningsklausulen.

HD 1993:45. | en orderbekriftelse och i de sirskilda villkor sora var
anslutna till denna hade verenskommits att képesumman skulle bertalas
kontant. I orderbekriftelsen hade hinvisats till allminna avtalsvi lkor,
i vilka hade ingdtt en klausul om Zgareférbehall. Motparten hade
undertecknat orderbekriftelsen. Eftersom de allmidnna avtalsvillkoren
inte hade funnits tll hands d4 avtalet gjordes och di det inte hade
utretts att képaren pd annat sitt hade kunnat bekanta sig med derr fore
avtalet, hade dgareforbehdllet inte blivit ett villkor i avtalsférhallandet.

Relevanta omstindigheter vid bedémningen av om en hinvisning
skall anses tillricklig 4r bl.a. den tid motparten haft pa sig att sitta
sig in i frigan och villkorens spridning. Ar det friga om villkor som
ir allmint anvinda méste de ocksd uppfattas som mer littillgingliga,
dtminstone for niringsidkare pd ifrigavarande omride.
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HD 2001:126. Vid ett kép av en flissikt som skulle installeras pa ett
sigverk hade siljaren till képaren sint en handling, som rubricerades
orderbekriftelse, och i vilken det fanns en hinvisning ¢ill allminna
avtalsvillkor. Koparen hade efter tre veckor undertecknat handlingen
och returnerat den till siljaren. Eftersom kdparen hade haft cillricklig
méjlighet att innan avtalet undertecknades reda ut innehillet i
villkoren och di det inte heller med hinsyn till betalningsvillkoren
var overraskande att ett dgareforbehdll ingick i kopet, ansdgs det atc
dgareforbehillet enligt de allminna avtalsvillkoren hade blivit en del av
kopeavtalet. — Villkoren i friga var de vilkinda NLM 84-villkorer.

Se ocksd HD 1983 II 91. 1 spelkupongerna for V5-travtips angavs
att man vid travtips skulle iaktta villkoren for deltagande. Dessa villkor
hade i tryckt form varit allmint dllgingliga. Villkoren ansigs bindande
(se nirmare under avsnitt 5.6 p. viii).

I det ovan nimnda spelkupongfalletr HD 1997:164 angavs i
hinvisningen till de Allminna reglerna f6r vadhallning uttryckligen act
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villkoren kunde erhillas av alla online-forsiljare (i detta fall underlittades
inkorporeringen uppenbarligen dessutom av att hogsta domstolen ansig
det ifrigavarande villkoret vara till sitt innehall naturligt).

Enligt lagen om skiljemannaforfarande (967/1992) 3 § 3 mom.
uppfylls det for skiljemannaavtalet uppstillda kraver pd skriftlig
form, om det i avtalets hinvisats till ett annat dokument — t.ex.
standardvillkor — i vilket ingdr en klausul om skiljemannaférfarande.
Det hir stadgandet giller emellertid bara det huruvida man féljt kravet
p# skriftlig form; med det har man inte haft for avsike att ta stillning
till frigan om standardvillkors inkorporering i en mera omfattande
utstrickning (RP 202/1991 s. 12). Det som sagts ovan om motpartens
méjligheter att bekanta sig med villkoren m.m. ir siledes relevant ocksé
for skiljemannaklausuler.

Motpartens majlighet att stifta bekantskap med standardvillkoren
kan vara begrinsad dven av den anledningen att de ir uppgjorda
si att en genomsnittlig klient inte férmér forstd dem. En dylik
till formuleringen av villkoren anknuten omstindighet kan tala
mot villkorens bindande verkan (se ocksi Téelaranta 1990 s. 187).
Detsamma giller d villkoren uppgjorts pa ett sprik som motparten
inte forstdr.  avtalsforhillanden utan internationella inslag och sirskilt
vid avtal med konsumenter kan standardvillkor pa frimmande sprik
knappast anses bindande. Vid internationella avtal mellan foretag 4r
laget naturligtvis ett annat.

Se t.ex. motiveringen i HD 1982 II 167. Den italienska siljarens
standardvillkor var uppgjorda pj italienska och engelska. Villkoren
innehsll en jurisdiktionsklausul enligt vilken tvister i anledning
av avtalet skulle avgdras av domstol i Bologna. HD ansdg att giltigt
avtal om laga domstol uppkommit. I motiveringen hinvisade man
uttryckligen till att bdda avtalsparterna var képmin och avtalet anknét
sig till deras affirsverksamhet med utlinningar. Fallets betydelse med
tanke pd den i texten stillda frigan forminskas av den omstindighet att
det i det hir fallet uttryckligen var motparten, och inte anvindaren av
standardvillkoren, som ville stéda sig pa forumklausulen. D& man i dag
sikerligen i niringsverksamhet kan kriva mer i friga om sprikkunskap
in ens for nigra decennier sedan, kan hinvisningar till gamla rictsfall
knappast heller ge mycket ledning fér bedémningen av denna proble-
matik. For de ildre perspektiven, se dven HD 1933 11 451.
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Nigra mer detaljerade regler om nir standardvillkor pa frimmande
sprak kan bli bindande ir svéra att stilla upp. Det dr symptomatisk: att
man vid beredningen av juridiska instrument fér den inre marknaden
i Europa, dir sprikproblematiken ju maste ha hog aktualitet, trots
idoga forsok inte lyckats utforma négra regler for beddmningen
av sddana problem. S3 innehéller varken oskilighetsdirektivet eller
PECL stillningstaganden till sprikfrigan. Man 4r hir &terigen
hinvisad till en iz casu-beddmning, ddr sdvil parternas egenskaper och
(forvintade) sprakkunskaper som branschens och avtalsforhallar dets
natur spelar in.

Ibland ricker det inte ens till att standardvillkoren ir tillgingliga for
motparten, pi ett forstdeligt sprak. Man kan i vissa fall gd dnnu lingre
och férutsitta att anvindaren av standardvillkoren ger motparten
sirskild information om deras inneh3ll (se t.ex. D 1990:73). Till
detta dterkommer framstillningen i avsnitt 4.4.

(ii) Bundenhet vid standardvillkor utan urtrycklig viljeforklaring.
I ndgon utstrickning anses standardvillkor kunna bli bindande for
motparten dven om det inte foreligger ngon uttrycklig viljeforklaring
i vilken man p4 sitt eller annat hinvisar till villkoren (jfr dock £rma
1971 5. 372). Som motivering hirfor kan man anféra, att det foreligger
en konkludent viljeforklaring genom vilken motparten accep-erat
bundenhet vid villkoren. Som si ofta annars nir man opererar med
konkludenta viljeforklaringar ter sig konstruktionen méingen ging
ritt fiktiv och foga vertygande.

Bundenhet vid standardvillkor anses ofta uppkomma p4 grundval
av en konkludent viljeforklaring — och hir kan talet om en sidan
viljeforklaring ocksé te sig relativt plausibelt — nir det foreligger
en fast affirsforbindelse mellan avtalsparterna, i vilken man tidigare
tillimpar vissa standardvillkor. I ett sddant fall kan man ofta utgd
frén att parterna har avsett att villkoren skall tillimpas ocks3 i senare
avtal, dven om ndgon uttrycklig hdnvisning dll villkoren inte gors
i dessa avtal (Olsson 1959 s. 22). Ocksd i andra situationer kan det
faktum att vissa standardvillkor anviints i tidigare avtal mellan sarama
parter vid en bedémning in casu &beropas som argument for att
statuera bundenhet vid villkoren vid senare avtal (s t.ex. Zaxel/ 1972

s. 41 £).
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HD 1972 1l 55. En speditor, som i speditionsrikningar vilka han
sint till sin uppdragsgivare uppgivit sig utfora alla speditionsuppdrag i
enlighet med Nordiskt Speditdrforbunds allminna bestimmelser och pa
uppdragsgivarens begiran tillstillt denne sagda allméinna bestimmelser,
hade upplagrat till uppdragsgivaren anlinda varor silunda, att han
idgde forfoga 6ver dem. Enir speditéren enligt 16 § i sagda allminna
bestimmelser hade i gods, som stod under hans kontroll, pantritc till
sikerhet ej endast for alla pd godset vilande kostnader utan édven for
samtliga 6vriga fordringar hos uppdragsgivaren hirrérande frén utforda
speditionsuppdrag och d& uppdragsgivaren inte i nigot skede framstillt
anmirkningar mot iakttagandet av sagda allminna bestimmelser, ansigs
speditoren till sikerhet for de fordringar, som grundade sig p3 utforda
speditionsuppdrag, tillkomma pantritt i enlighet med ifrdgavarande
bestimmelser i de varor, som vid inledandet av uppdragsgivarens
konkurs fanns upplagrade pa anférda sitt.

Tidigare bundenhet kan ocksa leda till att ett féretag anses bundet av
sina egna standardvillkor i fall dir foretaget sjilvt inte onskar dberopa
dem:

HD 1976 Il 44. A, som yrkesmissigt silde motorbatar och tillbehor
till dem, hade vid férsiljning till B av en begagnad utombordsmotor
av mirket X till denne utfirdat en “garanti for seglationssisongen”.
Sedan képet hivts hade A mot den tidigare motorn och en mellangift
sale till B en motor av mirket Y, for vilken icke gavs ndgon garanti.
Enir vid ingdendet av det senare képet icke frin A:s sida uttryckligen
uppmirksamgjorts pd att kopevillkoren i den nimnda punkten
visentligen avvek frin villkoren i det tidigare kdpet, hade A i det senare
képet blivit bunden s som om fr motorn Y beviljats en likadan garanti
som fér motorn X. — D4 detta fall giller ett avtal som triidde i stillet for ett
annat avtal, bér man inte hirav dra nigra allminna slutsatser angiende
bundenhet vid standardvillkor som anvints i tidigare avtalsrelationer
mellan parterna (Hemmo 1 2003 s. 159).

Ocksa den omstindigheten, att motparten till den som anvinder
standardvillkor fortgdende verkar inom en bransch i vilken det
anvinds standardvillkor, kan skapa en skyldighet fér motparten
att bekanta sig med standardvillkoren. Detta giller sirskilt om den
som anvinder villkoren pa ett vederborligt sitt upprepade ginger
upplyst om anvindningen av dem. Om en dylik undersskningsplikt

— hir undviker hégsta domstolen den terminologi som anknyter till

konkludenta viljeyttringar — har det varit frigan om i ett fall gillande
en tidningsannons:
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m  HD 1994:13. [ varje nummer av en tidning hade i fullscindig “orm
tillkinnagetts tidningens storsta ansvar for fel begingna vid publiceriagen
av en annons. En programbyri, som i sin verksamhet fortgiende hade
anvint tidningsannonser, hade kint till eller i varje fall borde ha kint
till ansvarsbegrinsningsklausulen, som silunda hade blivit en del av
avtalet.

I litteraturen har méinga forfattare talat for en dnnu lingregiende
bundenhet vid standardvillkor utan uttrycklig viljefrklaring. Mélet
har varit att 4stadkomma en mer eller mindre generell bindznde
verkan for standardvillkor som anvinds vid ofta dterkommande
masstransaktioner (Bernitz 1991 s. 29). Hirvid har man frarafér
allt dinkt pa standardvillkor som anvinds vid bank-, forsikrings-
och transportverksamhet. En kund som bestiller en forsikring per
telefon anses béra utgd frin act den beviljas pd forsikringsgivarens
allminna forsikringsvillkor och en passagerare som utnyttjar ett
allmint transportmedel anses ge sitt konkludenta medgivande till att
transporten sker pd transportforetagets allminna befordringsvillkor.

Det site pd vilket man formulerat kriterierna f6r bundenheten i det
foreliggande fallet varierar frin forfattare tll forfattare. Olsson (1959
s. 23 £.) uppstiller tre forutsittningar f6r att kunden skall bli bunden:
(i) att ifrdgavarande foretag enligt allmin erfarenhet sluter avtal blott
med hjilp av standardvillkor, (ii) att foretaget dr ett storforetag eller
itminstone dominerande inom sin bransch (!) och (iii) att kunderna
haft méjlighet att pd férhand bekanta sig med villkoren. Zaxel/ (1972 s.
42) papekar att en hir avsedd bundenhet kommer ifriga frimst d4 de
allminna avtalsvillkoren utgdr en nidvéindig bestandsdel i det enskilda
avtalet och det sillan forekommer att avtal ingds utan sddana villkor
eller med avvikelse frdn dem”. Motparten kunde dock undgd bundenhet
vid avtalet genom att reklamera, d& han erhillic villkoren. Wezrterstein
(1982 5. 116) begagnar en liknande formulering: motparten presurr.eras
ha ingitt avtalet pa foretagets standardvillkor, da villkoren utgér “en
visentlig del av det enskilda avtalsinnehéllec och det #r brukligt samt
allmint kiincate villkoren nyttjas for ifrdgavarande avtalseyp”. Forfattaren
papekar emellertid att det dr skil att tillimpa en sddan regel med stor
varsamhet. For senare forfattare som understdder tanken pé en ligre
inkorporeringstréskel i de forevarande fallen syns den centrala poingen
ocksd vara att parterna i de fall som kommer i friga vet att avtal mer eller
mindre undantagslost ingds pa grundval av standardvillkor (Saarnilehto
2001 s. 371, som dock har en reserverad hillning till regelns giltighet,
samt Hemmo 1 2003 s. 160f., med sirskild fokus p# forsikringsavtal).
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Den nyss omtalade synen, enligt vilken motparten stundom kunde
bli bunden vid standardyvillkor utan att han givit nigon som helst
viljeforklaring i denna riktning, innebdr ett tydligt avsteg fran
den traditionella avtalsliran till férmén f6r dem som utnytgar
standardvillkor. Det idr ocksd oklart, i vilken utstrickning en
argumentering lings dessa linjer verkligen har vunnit gensvar i
ritespraxis. | forsikringsrittslig praxis har man tvirtom i ndgra dldre
fall forutsatt en uttrycklig hinvisning for att forsikringsvillkor skall

binda forsikringstagaren:

HD 1932 li 514. D4 det inte utretts, att forsikringstagaren, d3 han
ingick avtalet, hade upplysts om, att man betriffande férsikringen
skulle iaktta forsikringsféreningens allminna forsikringsvillkor,
eller att forsikringstagaren annars varit medveten hirom, och di
forsikringsvillkoren och de diri ingdende preskriptionsbestimmelserna
sdlunda inte skulle tillimpas, utan mailet skulle avgdras pa grundval
av allminna ritesprinciper, utdomdes ersittning. Se dven HD 1934

Il 144.

HD 22.2.1971/440. Radstuvuritten: D§ i forsikringsavealet
inte, sdsom forsikringsgivaren pdstice, intagits ndgot villkor, att
Bilf6rsikringsférbundets allminna forsikringsvillkor skulle tillimpas,
och inte heller nigon klausul dirom, att forsikringsbeloppet skulle
beriknas i enlighet med bilens anskaffningspris, och da forsikringsgivaren
inte hade visat, att den nimnda grunden f6r premieberikningen pd
ndgot annat sitt bringats till forsikringstagarens kinnedom, samt d4 inte
heller det faktum, atc forsikringstagaren hade kommit att betala for l3ga
forsikringspremier, berittigade forsikringsgivaren ate begrinsa sitt ansvar
enligt reglerna om underf6rsikring, dd man i ansékningsblanketten inte
ens hade krivt uppgifter om anskaffningspriset fér en ny bil av samma
slag, utdomdes full ersittning. Hovritten: ¢j dndring. HD meddelade
inte fullfoljdstillstdnd.

Jir dock HD 15.6.1965 (DL 1960, rittsfallsavdelningen s.
11 ff), 1 vilket fall etc villkor om férsikringens upphérande i de
allminna forsikringsvillkoren f6r grupplivforsikring ansigs binda
forsikringstagaren, fastin dessa villkor uppenbarligen inte delgivits
forsikringstagaren. Tolkningen av fallet dr dock oviss (se Kylikallio 1966
s. 14).

Man kunde anta att anviindningen av posten skulle vara en i texten
avsedd ofta dterkommande masstransaktion. Detta till trots har t.ex.
konsumentklagonimnden ansett att de ansvarsbegrinsningar som
anvinds av posten inte blir en del av avtalet utan en uttrycklig hinvisning
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(Kkin 92/38/448). Ocksa det hir fallet uttrycker sdledes en betvivlande
instillning till liran om lindrigare férutsittningar f6r standardvil kors
bindande verkan vid ofta aterkommande masstransaktioner. Diri
reflekteras mahinda ocksd uppfattningen att man skall forhélla sig
sirskilt kritiskt till ansvarsbegrinsningsklausuler.

[ praktiken forekommer det att ett foretag soker begrinsa sitt ansvar
eller pd annart sitt paverka innehéllet i ett avtalsférhéllande t.ex.
genom att sitta upp skyltar som innehéller avtalsvillkor eller genom
att inta sddana villkor i informationsblad, marknadsféringsbrosck.yrer
och liknande material. Man kunde tinka sig att hivda att en motpart,
som stiftat bekantskap med ett sidant meddelande innan han irgitt
avtalet, konkludent godkintatt villkoren tillimpas i avtalstérhéllardet.
Sirskilt d& det dr friga om en motpart som ir vil fértrogen med
avtalsverksamheten pa ifrigavarande omrade kunde detta vara fallet
(Hemmo 12003 s. 152). I praktiken har man dock i allminhet stille
sig avvisande till att medge bindande verkan f6r villkor av detta slag.
Ansvarsfriskrivelser genom skyltar o. dyl. skall normalt inte godtas.

m  HD 1881 Hl 8. I egenskap av dgare till en bilreparationsverkstad som
horde till en stads yrkesskola var staden skyldig att utge skadestdnd,
d3 frin en for reparation intagen bil hade forsvunnic i bilen fast
monterade radiokassettspelare och hégtalare samt till instrumentet
hérande kassetter, enir staden inte lett i bevis att nédig omsorg skulle
ha iakttagits for forhindrande av foérsvinnandet. Den omstindigheten
att staden forsett det rum dir arbeten mottogs samt reparationshallen
med skyltar, enligt vilka yrkesskolan inte ansvarade f6r stold eller annan
brottslig verksamhet, kunde inte minska stadens omsorgsplikt. — Se dven
HD 1975 I 30. Jfr dock HD 1994:13 (se ovan), i vilket en upprepad

tidningsannons ansdgs bindande.

(i11) Standardvillkor som handelsbruk. Med handelsbruk avses olika
slag av sedvinjor vid affirsverksamhet, vilka iakttagits sa linge och i
sddan omfattning, att man inom ifrigavarande branscher uppfattar
dem som en naturlig och stadgad ordning som bér foljas. Sadant
handelsbruk anses binda parter som ir niringsidkare dven utan att de
avger négra viljeforklaringar i denna riktning,

Man har stille frigan, huruvida standardvillkor, som tillirnpas
i omfattande utstrickning inom en bransch, kan tillerkdnnas
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stillningen av handelsbruk och dirigenom “automatiskt” bli bindande
for parterna. I dag férefaller man i nordisk doktrin i allminhet stilla
sig ritt skeptisk till denna majlighet. Med fog f6resprikar man stor
forsiktighet i detta hinseende, da standardvillkoren oftast i storre eller
mindre grad avspeglar ensidiga partsintressen (sd t.ex. Bernitzz 1991
s. 27, Wetterstein 1982 s. 117, Andenas 1989 s. 332 f. och Hagstrom
2003 s. 60). Enbart pd den grund att vissa standardvillkor anvinds
allmint eller kanske t.o.m. 4r mer eller mindre allenaridande inom en
bransch bér de inte uppfattas som handelsbruk eller annan bindande
sedviinja (jfr dock Hemmo 12003 s. 158, som endast noterar att praxis
bland négra foretag i en bransch inte ricker till i detta avseende).

s HD 1984 Il 119. En fastighetsformedlare hade 8beropat handelsbruk
gillande betalningen av férmedlingsprovisionen. Som redogbrelse for
handelsbruket hade férmedlaren hinvisat dll tv4 avtalsformulir som
allmint anvindes av fastighetsférmedlare. Dessa allminna avtalsvillkor
ansigs inte utgdra bevis for forekomsten av handelsbruk av ett innehall
som motsvarade bestimmelserna i de allminna avtalsvillkoren.

Se dven HD 198211 35. A hade som grynder latit bygga byggnaderna
for bostadsaktiebolaget B och ansvarade gentemot B fér uppkomna
fel. T drendet hade inte utretts, huruvida A och B hade avtalat om det
nirmare innehdllet i detta ansvar. A kunde inte gentemot B beropa den
ansvarsbegrinsningsklausul som ingick i 1957 ars allminna avtalsvillkor
for byggnadsentreprenad. — Avgérandet 4r i och for sig rite sjilvklare
redan av den anledningen att férhallandet mellan A, som inte sjilv
utforde byggnadsarbetet, och B inte var ndgot entreprenadavtal. Vidare.
bor man notera, att B ju i princip inte var niringsidkare, dven om de
som foretridde B vid tidpunkten for avtalets ingende, i enlighet med
vad som 4r brukligt vid grynderbyggande, bestod av personer med
anknytning till gryndern A.

Nir friga dr om agreed documents, som uppstillts av representativa
organisationer och under lingre tid anvints inom ifrigavarande
bransch, ir det inte helt uteslutet att standardvillkoren atminstone
till vissa delar kunde uppfattas som handelsbruk. Silunda kunde
man exempelvis tinka sig att de av Internationella Handelskammaren
uppstillda normerna angiende innehdllet i vissa leveransklausuler
(Incoterms) dtminstone vid vissa slag av handel kunde uppfattas som

bindande handelsbruk.
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Man har diskuterat, huruvida Nordiskt Speditdrférbunds allmiinna
bestimmelser helt eller delvis kunde anses ge uttryck f6r handels>ruk
vid speditionsverksamhet (se t.ex. Sevdn 1972 s. 358 ff.). Atminstone
vad giller en i bestimmelserna ingdende pantritesklausul har HD
i Finland inte accepterat villkoren som handelsbruk. Se HD 1973 II
30: d3 man inte visat, att parterna avtalat om att iaktta NSAB, kunde
i bestimmelserna ingdende klausul om pantritt for speditoren inte
tillimpas. Avgorandet forefaller ligga i linje med hur man uppfattat
situationen i praxis i andra nordiska linder (se Sisula-Tulokas 2007
s. 24). Jfr HD 1972 II 55 (se ovan), i vilket man i tidigare fakturor
uttryckligen hade hinvisat till de omtalade allménna bestimmelserna.

(iv) Bundenhet vid standardvillkor p.g.a. underliten reklamation. 1
vissa fall anses motparten kunna bli bunden av standardvillkor genom
att underlita att reklamera mot villkoren i samband med avtalsslutet
eller senare under avtalsférhillandets bestind (se dven HD 1972 I
55 ovan).

Om avtalet ingds genom anbud och accept pd det sitt man
antagit i 1 kap. AvtL kan en sidan verkan intrida p& grundvsl av
stadgandet i 6 § 2 mom. AvtL. Har motparten limnat ett anbud (en
bestillning) il ett féretag och har detta till sin accept (ofta felakeigt
kallad orderbekriftelse) bifogat sina standardvillkor eller hanvisat till
dem (varvid de tilliggsforutsittningar som nimns ovan angiende
méojligheterna att stifta bekantskap med villkoren naturligtvis bor
gilla), blir motparten enligt det sagda stadgandet bunden vid villkoren
p.g-a. underldten reklamation, om foretaget kan bedémas ha ansett
accepten dverensstimma med anbudet och anbudsgivaren méste inse
detta. Man syns i ménga situationer kunna anta, att acceptanten/
foretaget haft skiil att utgd fran att bestillningen skedde pé de villkor
foretaget dllimpar och att accepten dirfor 6verensstimde med
anbudet. D3 dirdll bestillaren ofta — sirskilt i férhdllanden mellan
niringsidkare — kan forutsittas inse detta blir slutresultatet i miinga
fall att en bestillare som inte reklamerar mot standardvillkor som
fogats till orderbekriftelsen anses bunden av dessa villkor.

I nordisk litteratur har man dock kritiserat tanken att tillimpa
6§ AvtL pd frigan, huruvida standardvillkor kan anses bindand: (se
frimst Hellner 1979). Man har hivdat att det ofta dr mycket svért att
avgora, vilken viljeyttring i samband med en avtalsforhandling som
kan betraktas som anbud och vilken som accept, varfor resultatet av
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att 6 § AvtL tillimpas ofta redan av denna anledning blev svirbedémt
for avtalsparterna. Vidare har man pdpekat att de dubbla subjektiva
kriterierna i 6 § AvtL passar illa f6r bedomningen av standardvillkors
bindande verkan, di argumenteringen kring dessa kriterier méste
bli mycket fiktiv. Inte heller materiellt sett har forutsittningarna for
bundenheti 6§ 2 mom. AvtL gt fria frn kritik. Man har framhéllic
att bundenhet vid standardvillkor pd grundval av underliten
reklamation bor kunna komma i friga dven di accepten var medvetet
oren, dvs. di den som avgav accepten inte hade anledning att anse den
overensstimma med anbudet (Madser 1983 s. 32). Man borde alltsd
enligt denna uppfattning vid behov i mer vidstricke omfattning idn
6§ 2 mom. AvtL medger kunna statuera bundenhet p.g.a. underldten
reklamation mot standardvillkor i acceprt.

P3 grundval av den sparsamma rittspraxis som kan pétriffas i
Finland angdende den foreliggande frigan kan man knappast dra
nagra definitiva slutsatser. Det 4r dock skil att notera att man i nigra
avgoranden dir bundenhet ansetts foreligga inte hinvisat till 6 § 2
mom. AvtL eller diskuterat de subjektiva omstindigheter som anges
i denna paragraf. Rittsfallen kunde alltsd dberopas som stod for en
princip, enligt vilken standardvillkor i accept kan bli bindande, om
man inte reklamerar mot dem, oberoende av de f6rutsittningar som
nimns 16 § 2 mom. AvtL.

@ HD 1933 Il 451. Koparen, en finlindsk niringsidkare, hade av en
fransk leverantdr via dess representant i Finland bestillt ett parti trdd
av nirmare specificerad kvalitet. Leverantoren hade i sitc pd frimmande
sprak avgivna svar bekriftat ordern att ske pd vissa leveransvillkor.
Enligt en klausul utgjorde strejk force majeure som paverkade
leveranstidpunkten. Leveranserna forsenades sedermera p.g.a. strejk
i leverantérens fabrik. R&dstuvuritten och hovritten ansig villkoren
bindande f6r képaren och hinvisade hirvid uttryckligen ill 6 § 2
mom. AvtL. HD uttalade emellertid blott helt kort att képaren miste
anses ha godkint de f6rsiljningsvillkor som nidmnts i leverantérens
orderbekriftelse.

m HD 1982 Il 167. En finlindsk kopare hade skriftligen bestille tyger av
en italiensk siljare genom dennes agent i Finland. Siljaren accepterade
bestillningen genom ett brev som rubricerats orderbekriftelse. I
orderbekriftelsen ingick siljarens allminna avtalsvillkor pa iralienska
och engelska. I avtalsvillkoren fanns en jurisdiktionsklausul, enligt
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vilken behorig domstol var i Bologna. HD, som uttryckligen f:am-
hivde att bida parterna var kdpmin och att avtalet anslot sig till
deras affirsverksamhet med utlinningar, fann ate giltige avtal om laga
domstol silunda hade uppkommit, varfor ett kiromal, som viickes
av den italienska siljaren mot den finlindska képaren i Finland, inte
provades. Fallet var visserligen sétillvida speciellt, att motparten, och
inte den som infort standardvillkoren i avtalet, stodde sig pa villkorens
bindande verkan.

Detolimpliga i att direke soka tillimpa AvtL:s stadganden om slutande
av avtal pd frigan om standardvillkors bindande verkan framtrider
ocksa klart d3 man séker 16sa det problem som stundom kallats #he
battle of the forms (se Giranson 1988). Hirmed avses den situationen
att bdda parterna under olika skeden av avtalets tillkomst hinvisat till
sina egna standardvillkor och anser sig bundna blott av dessa. [ ett
sadant fall skulle det férmodligen leda till mer godtagbara och mindre
slumpartade resultat om man utgdende fran forhédllandena in casu
sokte jimka samman de bida villkorssamlingarna med beaktance av
dispositiv ritt pd sddana punkeer dir det foreligger klara konflikter
mellan villkoren (se Hellner 1979 s. 297), i stillet fér att bedsma
situationen med stod av AvtL, vilket i flertalet fall skulle leda «ill
seger” for den part som rikat hinvisa till sina villkor senare, di
medvetet oren accept ju skall uppfattas som nytt anbud (6 § 1 mom.
AvtL). Frigan hur man skall f6rhélla sig till problematiken kan dock
fortsittningsvis betraktas som 6ppen i finsk ritt, aven om ocksé nyare
doktrin pd goda grunder har forordat att man nalkas den pd basen av
en analys av likheter och olikheter i de enskilda villkoren snarate in
genom tillimpning av nigon formell princip, enligt vilken den som
forst ("first shot”) eller sist ("last shot”) bringat in sina standardvi.lkor
i avtalsprocessen skall "vinna” (se nirmare Vanhbala 1995 och Heinmo

12003 s. 170 ff).

Detta ligger ocksd i linje med europeiska synpunkter. I PECL 2:209
utgdr man uttryckligen frdn att parternas standardvillkor blir en del
av avtalet “to the extent that they are common in substance.” Samma
regel ingdr ocksd i UNIDROIT Principles 2.1.22 och i DCFR 2008,
11.-4:209.
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I doktrinen har man velat g 4nnu lingre i riktning mot att statuera
bundenhet vid standardvillkor p.g.a. underlaten reklamation. Man
har hivdat att motparten stundom kan bli bunden t.0.m. vid sidana
standardvillkor som delgivits honom forst effer arr avtaler med ett
traditionellt synsitt redan kan anses vara slutet. Slunda ir det en
vanlig uppfattning att standardvillkor som delgivits motparten i
samband med ett bekrifielsebrey, i vilket man bekriftar tillkomsten
av ett avtal som redan tidigare slutits t.ex. per telefon, stundom
blir bindande fér motparten om denne inte reklamerar (se t.ex.
Raninen 1937 s. 107 £., Olsson 1959 s. 19 f., Taxell 1972 s. 42 f. och
Hemmo 12003 s. 248). Detta synsitt kan utvidgas att omfatta dven
andra liknande handlingar, sisom t.ex. métesreferat, som ofta kan
betraktas som naturliga delar av avtalsslutet (Madsen 1983 s. 34).
I den man bekriftelsebrevet eller den motsvarande handlingen kan
anses innehdlla en dndring av tidigare verenskomna villkor, kan det
dock ifrigasittas huruvida man kan lita en &tgird av detta slag efter
avtalsslutet medféra indring av avtalet ens vid underldten reklamation
(jfr Raninen 1937 s. 108, som foresprikar en bedémning in casu).
Redan liran om individuella villkors fdrsteg framom standardvillkor
(se avsnitt 4.3) talar mot att man skulle 13ta standardvillkor i ett
bekriftelsebrev gd fore den tidigare dverenskommelsen.

I den lag om standardvillkor som féreslogs av kommissionen for
revidering av rittshandlingslagen (Kom.miet. 1990:20) skulle det finnas
ett sirskilt stadgande om den bindande verkan av standardvillkor, till
vilka man hinvisat i accept och orderbekriftelse (3 §). Enligt forslaget,
om avtalsparten i ett svar pd ett anbud, i en bekriftelscanmilan eller
annars i samband med avtalsslutet hinvisar till de standardvillkor han
anvinder pd ett site som anses tillricklige, skulle dessa villkor binda
motparten, om inte denna inom en skilig tid frin det att han fick vera om
hinvisningen meddelar sin avtalspart att han inte godkinner villkoren.
Stadgandet skulle inte gilla en situation, i vilken man efter avtalsslutet
meddelar motparten om villkor som skulle 4ndra p3 innehallet av det
redan ingingna avtalet (Kom.miet. 1990:20 s. 336). Detta forslag, med
vilket man uttryckligen strivat till ate frigora sig frén en prévning som
baserar sig pd 6 § 2 mom. AviL (Kom.miet. 1990:20 s. 335), avspeglar
den ridande uppfartningen i doktrinen.

I forslaget har vidare konstaterats: "Vad i denna paragraf ir stadgat,
giller inte en konsument som motpart.” Ocks3 till denna del motsvarar
forslaget den gillande uppfattningen, enligt vilken man vanligevis borde
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undvika att uppstilla lingtgiende reklamationsskyldigheter for kon-
sumenter.

En specialregel om bekriftelse ingdr i 25¢ § (466/1999)
elmarknadslagen. Om ett elnidtsaveal eller elférsiljningaveal inte
ingates skriftligen, skall foretaget i friga sinda en bekriftelse, som bl.a.
innehaller villkoren fér avtalet. Avtalet anses ha ingdtts pé dessa villkor,
om inte elanvindaren reklamerar inom i bekriftelsen angiven tid (som
bor uppga till minst tre veckor).

Nir det giller standardvillkor som delges motparten under senare
skeden av avtalsférhallandets avveckling stiller man sig mera skeptisk
till mojligheten att denne skulle kunna bli bunden genom underldten
reklamation. Villkor som pétryckts férpackningar eller ingar i bruks-
anvisningar, kvitton eller fakturor uppfattas salunda normalt inte som
bindande f6r motparten. Ett visst utrymme for i casu-bedémningar
syns vissa forfattare dock vara beredda att medge dven hir.

Werterstein (1982 s. 119) anfér att man i de angivna fallen stundom
kunde statuera bundenhet vid garantivillkor, som innehéller ansvars-
friskrivningar, vid kép mellan niringsidkare. Vid konsumentkép kunde
bundenhet komma i friga, d& garantivillkoren stdr i 6verensstiminelse
med KSL och granskats av KO. Med hinsyn till det som ovan sagts
(avsnitt 3.4) om KO:s stillning som granskare av avtalsvillkor kan man
anfora befogad kritik mot denna standpunkt.

Standardvillkor, som kan betraktas som naturliga i en faktura —
frimst klausuler angiende drojsmilsrinta — kan i forhéllanden mellan
niringsidkare stundom betraktas som bindande om den som mottar
fakturan inte reklamerar (se Wilhelmsson — Sevén 1983 s. 40 £.).

(v) A‘ndrz'ng av standardvillkor under avtalsforhillandets besidnd.
Fragan, under vilka forutsittningar en uppsittning standardvillkor
kan anses bli bindande for motparten, kan uppkomma inte blott
d4 man ingdr ett avtal, utan ocksi i relation till ett redan ridande
avtalsforhillande. Normalt giller frégan da, huruvida ett foretag som
dndrar sina standardvillkor kan gora dessa dndringar gillande mot en
motpart med vilken man tidigare ingdtt ett avtal. Spérsmalet utgir en
del av det bredare problemet, nir och pa vilket sitt ensidiga dndringar
i avtalsforhillanden kan genomféras (se t.ex. Hemmo 11 2003 s. G ft.).
Hir berdrs blott den standardavtalsrittsliga delen av problemariken
i korthet.
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Problematiken omtalas hir, ddrfor att man i den rittsvetenskapliga
diskussionen delvis relaterat ocksd denna problematik till olika
uppfattningar om innehéllet i den avtalslira som ligger till grund
for synen pa avtals bindande verkan. I den man man utgdr frin
den traditionella viljerelaterade avtalsliran — och den forefaller hir
timligen vil ha ha héllit sina positioner — anses standardvillkoren vara
gillande i den form de hade vid avtalsslutet och senare dndringar blir
inte bindande f6r motparten om han inte ger sitt medgivande hirtill.
Med en annan syn pd avtalsrelationerna, som inte sd starkt betonar
viljebildningen vid avtalsslutet, utan mer ser avtalsforhallandet som
en process under fortgdende utveckling, kan man littare tinka sig
forindringar i villkoren under avtalets bestind. Ocksé i detta fall
borde dock hinsynen till motparten forebygga allefor littvindiga
inkorporeringsmetoder.

Lars Erik Taxel/ (1980) har i en mer omfattande analys av frigan om
dndring av villkor vid in- och utlining i bank pépekat att méjligheten
att ensidigt dndra villkor méste ses som en styggelse, om man uppfattar
avtalet blott som en kombination av 6msesidiga viljeforklaringar. Ser
man det diremot i likhet med Taxell som en form och ett medel for
samverkan mellan parterna blir bedomningen en annan: dndringar kan
i ndgon utstrickning accepteras (s. 34). Forfattaren avgrinsar dock trots
allt mycket snivt omrédet for de indringar som kan ges bindande verkan
(se s. 43 £.). Man kan emellertid ifrigasitta utgdngspunkten for Taxells
resonemang: varfor skulle uppfattningen av avtalet som samverkan
mellan parterna gora ensidiga indringar mer acceptabla?

Vid bedémningen av frigan, huruvida ensidiga indringar av
standardvillkor kan komma i friga, miste man skilja mellan det
fall att de ursprungliga villkoren innehéller en klausul som ger
foretaget i friga ritc att dndra villkoren under avtalets bestind och
det fall att sidan klausul saknas. Sirskile i det senare fallet stir en
ensidig dndring uppenbart i strid med den traditionella avtalslirans
utgdngspunkeer. En fast huvudregel dr hir fortfarande att en ensidig
dndring av villkoren inte kommer i friga. Sma tekniska indringar
som inte paverkar balansen mellan parternas forpliktelser har man
dock kunnat tinka sig (Hemmo 11 2003 s. 12).
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I 262 § elmarknadslagen (386/1995) anges uttryckligen artt
distributionsnitsinnehavare och minutforsiljare kan géra sddana smi
dndringar i avtalsvillkoren som inte piverkar det centrala innehillet i
avtalet, dven om avtalsvillkoren inte innehaller nigon dndringsklausul.
En motsvarande ritt for forsikringsgivare atc gora mindre dndringar i

forsikringsvillkoren som inte péverkar avtalets huvudsakliga innehill
statueras i 19.1 och 20.4 §§ lagen om férsikringsavtal (543/1994).

D4 ridtesldget dr oklare gor foretaget i friga dock kloke i att begira
ett uttryckligt godkidnnande av dndringen av sina kunder. Det ir
namligen ocksd skil att notera, att enbart det faktum att kunden inte
reklamerar mot de villkor han fitt inte nédvindigtvis kan uppfattas
som godkinnande av dem.

I HD 1998:93 hade en elforbrukare under flera &r utan anmirkning
betalt elrikningar pd basen av en idndrad tariff. Detta ansgs inte visa
act elforbrukaren godkint dndringen. Fallet gillde dock sittet att
informera elférbrukaren om 4ndringen och hégsta domstolen framhéll
uttryckligen att om man sirskilt hade informerat kunden hade kunden
bort reklamera for act inte bli bunden av dndringen. Fallet ger vid handen
att en avtalspart dtminstone i vissa fall av ensidig dndring av avtal bor
reklamera for att inte bli bunden av dndringen (Hemmo 11 2003 s. 13).
D4 fallet giller avtalets centrala bestindsdel, priset, och dessuton rér
en speciell sirreglerad bransch som eldistribution, kan man av det likvil
knappast dra nigra slutsatser om motpartens skyldighet att rekla nera
mot nya standardvillkor som delgivits honom, kanske t.o.m. utan
nidrmare vigledning om indringarnas innehall.

I manga fall forbehaller sig foretag i sina standardvillkor ritt atr vid
behov dndra villkoren ocksd med verkan fér redan ingingna avtal. Det
som ovan sagts om den negativa instillningen till att godra ensidiga
dndringar i standardvillkor, nir sddana indringsklausuler saknas,
stods av de uppfattningar som gjorts gillande betriffande dndringar
med stod av uttryckliga dndringsklausuler. Sddana klausuler betrzktas
nimligen ocksi med stor skepsis och det ir oklart i vilken utstrick aing
de kan anses vara giltiga. Reglerna om jimkning och reglering av
oskiliga avtalsvillkor har ofta ansetts kunna tillimpas pad klausuler
om ensidig dndring av avtalsvillkor. Framstillningen aterkommer dill
dessa fall i respektive sammanhang nedan (se avsnitten 5.6 (ii) och

6.3 (1)).
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4.3 Standardvillkor och individuella villkor

Som nyss har visats anser man att standardvillkor kan bli inkorporerade
i ett enskilt avtal pd grundval av en mer eller mindre hypotetisk
eller stundom t.o.m. rent fiktiv viljeférklaring hos motparten. De
standardvillkor som i princip uppfattas ha blivit del av ett avtal
behover likvil inte binda motparten i varje detalj. Enskilda klausuler
kan justeras eller limnas obeaktade.

En sidan korrigering av standardvillkorens innehall bor ske da
villkoren p& ndgon punke strider mot uttryckliga viljefrklaringar frin
avtalsparternas sida. S&lunda utgér det en allmint accepterad princip
att individuella villkor i ett avtal gir framom standardvillkoren om
det rider motstridighet mellan dessa. Till exempel ett villkor som
intagits i ett forsikringsbrev dsidositter ect i strid ddrmed stdende
villkor som ingdr i forsikringsgivarens allminna avtalsvillkor (HD

1994:108).

I HD 2003:26 tolkades ett sirvillkor i ett konsultavtal, enlige vilket
konsulten forband sig att hilla i kraft en konsultansvarsférsikring
pd 5 000 000 mk, innebira att konsulten inte kunde &beropa den
ldgre ansvarsbegrinsningen i de allminna avtalsvillkoren f&r konsult-
verksamhet KSE 1983.

Se ocksd minoriteten i HD 1999:67 (majoritetens avvikande resultat
har att géra med att det var friga om en lagreglerad ritt till pension, och
skall alltsé inte ses som ndgot stillningstagande till standardavtalsrittsliga
frigor).

Ocksa i PECL 5:104 foreskrivs att villkor som varit foreméil for
individuell férhandling gar framom villkor som inte varit det. Regeln
har ocks tagits in i DCFR 2008, I1.-8:104. I UNIDROIT Principles
2.1.21 har man formulerat regeln si att ett villkor som inte 4r ett
standardvillkor har foretride framom ett standardvillkor.

Denna princip om de individuella villkorens foretride giller oberoende
av den form i vilken man férbundit sig att iaktta de individuella
villkoren. Savil skriftligen som muntligen avtalade individuella
villkor gr fére motsvarande klausuler i standardvillkoren. Muntliga
utfiistelser genom vilka motparten beviljas forméiner som inte framgér
av standardvillkoren (s.k. sidolépare) 4r sdlunda normalt bindande.
Kan man visa, att man muntligen avtalat om att stryka nagon klausul
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ur standardvillkoren, men glomt atc gora det vid avealsslutet kan
klausulen limnas utan avseende (se Olsson 1959 s. 44). Ocksi da
en klausul strider mot det som pé grundval av omstindighete-na i
det enskilda fallet "kan anses avtalat” kan den limnas utan avseznde

(Taxell 1972 s. 45).

m  HD 1934 Il 581. Eu kop av en fastighet hade skett pa ett t-ycke
formulir, som innehsll en klausul enligt vilken idganderitten cill
fastigheten overgick till koparen forst di hela kopeskillingen betalats.
D4 man av ett omnimnande i kopebrevet, enligt vilket siljaren utan
koparens hérande hade rite ate erhilla inteckning till sikerhet for
betalning av ogulden képeskilling, och ocksa av det dvriga innehéllec i
képebrevet kunde sluta sig till att man inte avsett att inta klausulen om
dganderidtsforbehdll 1 kopebrevet, ansdgs dganderiteen dill fastigheten
genast ha overgare till képaren. I det formulidr som anviindes hade vissa
klausuler éverstrukits men inte klausulen om dganderittsforbehall. — Se
dven dissensen | HD 1954 IT 125.

Eftersom det som kan anses avtalat kan &sidositta ett stadgande
i standardvillkoren, kan ocksi parternas uppfattningar om
avtalsinnehdllet i ett enskilt fall £ en dylik verkan. Om motparten
har haft en viss uppfattning om avtalets innehdll och anvindaren
av standardvillkoren maste ha insett detta, kan den sd formulerade
individuella uppfattningen utgéra en starkare bedémningsgrund in
innehiller i standardvillkoren (se t.ex. HD 1992:50).

Med principen att individuella villkor iger féretride framom
standardvillkor sammanhinger den allmint omfattade tekniska
presumtionsregel, enligt vilken skrivna villkor gir fore tryckia (se t.ex.
HD 1997:39). Handskrivna villkor anses ocksd iga storre tyngd 4n
maskinskrivna.

Det stora flertalet standardavtal sluts genom en féretridare
(fullmikeig) for det foretag som anvinder standardvillkoren.
Individuella utfistelser som i princip har férsteg framom standard-
villkor kan avges av denna féretridare. D3 uppkommer frigan, i
vilken utstrickning foretridaren pd ett for foretaget bindande site
kan gora avsteg frin foretagets standardvillkor, om inte foretaget
beviljat honom sidan befogenhet. Nigot enhetligt svar pad denna
fraga, vilket skulle gilla for alla typer av avtal och alla typer av
fullmiktige, kan inte ges. Problemet bor i princip bedémas enligt
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de allminna reglerna om fullmake i AvtL. Losningen blir d& i manga
fall avhingig av, huruvida motparten kan sigas ha varit i god tro
eller inte betriffande fullmiktigens bristande befogenhet. Vid denna
bedémning méste uppenbarligen bl.a. fullmiktigens stillning vara
av betydelse. Man har mindre anledning att anta att en underordnad
forsiljare i ett storféretag har befogenhet att avvika frin foretagets
standardvillkor, eller Atminstone frin centrala bestimmelser i dem,
dn att en person i chefsstillning kan gora det (se Olsson 1959 s.
25). En sddan bedémning av motpartens goda tro blir naturligtvis
aktuell blott om foretridaren haft behorighet att avge utfistelsen;
saknas behorighet kan det inte uppkomma ndgon bundenhet for
foretaget.

Mojligheterna f6r ett foretag som anvinder standardvillkor att pa
nyss nimnd grund undfly individuella utfistelser som avgivits av en
representant framgdr av de forsikringsritesliga rétesfallen D 1963 11
42 och HD 1986 I 84. De hir fallen har dock mist sin betydelse p.g.a.
1994 érs lag om forsikringsavtal (543/1994). I 9 § denna lag stadgas
att om forsikringsgivarens representant gett forsikringstagaren felaktiga
eller vilseledande uppgifter om forsikringen, anses forsikringsavtalet
vara i kraft med det innehdll som forsikringstagaren hade skil att sluta
sig till utgdende frin den information han fitt.

Rittsfallee HD 1965 IT 63 gillde (bl.a.) befogenheten fér et organ
for en offentligrittslig juridisk person (Folkpensionsanstalten) att vid
langivning avvika frin anstaltens allminna lanevillkor vad betriffar rinta,
amorteringstid och indexbundenhet. D2 organet ansigs ha éverskridit
sin befogenhet och lintagarens foretridare dtminstone borde ha insett
detta, forklarades forstrickningsavtalet delvis ogiltigt och faststilldes att
frin forsta borjan ha varit i kraft i enlighet med ldngivarens allmidnna
lanevillkor.

Aven om individuella utfistelser som givits av en representant for
det foretag som anvinder standardvillkor stundom kan tinkas
sakna bindande verkan gentemot foretaget, innebir detta inte
att de i dessa fall helt saknar riteslig relevans. Utfistelsen utgdr en
sddan omstindighet vid avtalets tillkomst som kan beaktas di man
tar stillning till en eventuell jimkning av avtalet (s& SOU 1974:83
s. 133). Aven i fall dir den individuella utfistelsen i princip inte 4r
bindande for foretaget, kan man silunda ge den verkan genom att
jimka standardvillkoren pa ifrigavarande punkt.
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Stundom férekommer det att man i standardvillkor intar
uttryckliga klausuler, enligt vilka muntliga utfastelser som givits (av
niringsidkaren sjilv eller av dennes representant) vid sidan av det
skriftliga avtalet och inte intagits i detta inte skall anses bindande. Man
kan ifrigasitta, i vilken omfattning en sidan klausul verhuvudraget
bor tillerkinnas den tinkta ritesverkan; ett individuellt muntligt
avtal borde ju enligt huvudprincipen &sidositta ocksd den omtzlade
bestimmelsen i standardvillkoren (si Zelaranta 1990 s. 191). I vart
fall kan ett dylikt standardvillkor ofta anses vara oskiligt.

I PECL 2:105 (och DCFR 2008, 11.-4:104) anges uttryckligen att
en sidan “merger clause”, om den inte varit féremdl f6r individuell
forhandling, endast skall innebira en presumtion for att parterna avsett
att tidigare uttalanden, utfiistelser och avtal inte skall bli del av av-alet.
Jfr dock UNIDROIT Principles 2.1.17, som syns godta en lingre

gdende verkan av sidana klausuler.

[ konsumentavtal kan sidana klausuler knappast godtas ens med
nyssnimnd presumtiv verkan. I den man sidana villkor har pétriffats
av KO har han med stéd av KSL 3:1 (se nedan avsnitten 6.2-6.3)
krivt att de skall avligsnas som oskiliga mot konsumenterna (KO

2518/42/79 m AL.).

Ocksd i EG:s oskilighetsdirektiv (bilagan, punkt n) har man aasete
ett villkor, enligt vilket en niringsidkares skyldighet att respektera de
dtaganden som hans representanter gjort ir begrinsad eller dir det
har faststilles sdrskilda formkrav for niringsidkares bundenhet, vara
oskiligt.

4.4 Laran om dverraskande och tyngande
klausuler samt naringsidkares
informationsplikt

Ett annat korrektiv mot en vidstricke bindande verkan av enskilda
klausuler i standardavtal utgor den lira, enligt vilken det rdder stringare
krav for att 6verraskande och tyngande klausuler i standardvillkor skall
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anses bindande. Ocksa denna lira kan betraktas som en tillimpning
in casu av den traditionella avtalsliran i fall dir konflikten mellan
de hivdvunna utgdngspunkterna och de standardavealsrittsliga
l6sningarna blir alltfor stor. Den ritt uttunnade partsvilja som
normalt kan ldggas till grund for standardvillkors bindande verkan kan
rimligtvis inte forutsittas omfatta dven 6verraskande och tyngande
klausuler, som motparten inte varit medveten om. Hypotesen méste
hidr snarare vara den motsatta: vilja att underkasta sig klausulerna
saknas. Man har dirfor uppstillt en tilliggsforutsittning for att
klausuler av hir nimnt slag skall uppfattas som bindande for
motparten: om motparten inte kint till klausulen bor man sérskilt ha
féist hans uppmirksambet vid den.

Det ir knappast dverraskande att liran i nigon form férekommer
i minga rittsordningar i Europa (se Lando — Beale 2000 s. 151).
Diremot 4r det mer férbluffande att en sddan “red hand rule” inte
uttryckligen intagits i PECL; den anses uppenbarligen félja av den
allminna inkorporeringsregeln i PECL 2:104 (évertagen i DCFR
2008, 11.-9:103), som forutsitter att den som anvinder standardvillkor
tar “reasonable steps to bring them to the other party’s attention”. I
UNIDROIT Principles 2.1.20 forefaller man & andra sidan g lingt i
utmonstrandet av verraskande klausuler. Det ricker inte att man blott
informerar, dvs. signalerar med den "réda handen”. Ett villkor, som ar
sidant att den andra parten inte skiligen kunde ha férviintac det, blir del
av avtalet bara om det uttryckligen godtagits av motparten.

Den speciella liran om 6verraskande, ovintade, tyngande, stringa
(etc.) klausuler i standardvillkor ir allmint accepterad ocksd i
finsk doktrin (se t.ex. Olsson 1959 s. 37 ft., Telaranta 1990 s. 190,
Hemmo 12003 s. 162 ff.). Aven i rittspraxis kan man i dag pétriffa
ménga uttalanden i vilka liran uttryckligen godtagits. Den kanske
forsta hianvisningen till liran finns i det tidigare omtalade ritsfallet
HD 1977 II 103, dir domstolen, di den statuerade bundenhet,
uttryckligen nimnde att etc visst villkor till sitt innehdll inte var
overraskande och inte sirskilc stringt mot koparen. Liknande
negativa hinvisningar till liran kan patriffas ocksi i vissa avgéranden
gillande borgensforbindelser, i vilka hdgsta domstolen konstaterat
att villkoren fér de omtalade borgensforbindelserna inte kunde
anses vara oskiligt stringa eller dverraskande (HD 1992:115) och

89



4 Standardvillkoren och det enskilda avtalet

att villkoret i borgensforbindelsen inte utvidgade borgensansvaret pa
ett overraskande och oskiligt sitt (HD 1993:32). Senare har man
ocksd i ett antal andra fall uttryckligen uttalat att ett villkor inte
kan betraktas som 6verraskande och tyngande, d& villkoret i f-aga
framstdtt mer som en naturlig spelregel (HD 1997:164 om spelregler
vid vadslagning och D 2002:38 om deltagarevillkor vid travtivling
— som inte ansdgs ~overraskande eller oskiligt”) eller det annars varit
i samklang med verksamhetens art (HD 1997:167 om borgen vid
notariatkredit) eller med avtalsférhillandets innehall i évrige (HD
2001:126, dir iganderittsforbehill inte ansdgs dverraskande, d
65 % av kopeskillingen skulle erliggas efter leverans). I minga av
dessa fall har villkoret uppenbarligen inte paverkat avtalsbalanszn i
nagon betydande man (Hemmo 1 2003 s. 166).

Aven om flertalet av de fall dir man hinvisat till den omtalade
liran blott innehaller ett kort omnimnande av atc det ifrigavarande
villkoret inte kunde anses vara éverraskande och tyngande, har rman
inte uteslutande hinvisat till liran pd detta sitt "utan resultat”. 1 ett
viktigt drende som gillde generalpantsittning har hogsta domstolen
ansett villkoret om generalpantsittning sakna bindande verkan p.g.a.
denna lira:

2 HD 1991:75. Makarna A och B hade fatt ett bostadslan av en bank
och till sikerhet fér [3net 6verlimnat innehavarskuldsedlar inteckrade
i deras bostadsfastighet. Hirvid hade de underskrivit en generell
pantsittningsférbindelse. Enligt den pantsittningsklausul som ingick
sisom ett standardvillkor omfattade pantansvaret dven framtida
forbindelser for vilka endast B ansvarade mot banken. D3 linet beviljades
hade det inte varit tal om ndgot annat pantansvar 4n det som gillde lanet.
Inte heller hade klausulens innehll och betydelse uttryckligen framh3llics
forrin den generella pantsittningsforbindelsen underskrevs. Med
beaktande av dndamélet med ldnet och foremalet for sikerheten ansigs
villkoret till ifrigavarande del vara 6verraskande och striingt. Dirfor band
det inte A till denna del. Se ocks pa samma sitt HD 1999:9. — Hozsta
domstolen har dirtill i avgérandena HD 1990:73 och HD 1991:148
tillbakavisat den bindande verkan av ett villkor om generalpantsittning;
motiveringarna i dessa avgdranden hinvisar dock inte lika klart till k:ran
om overraskande och tyngande villkor. Numera har rittspraxis féljes
upp av lagstiftaren sd att verkan av klausuler om generalpantsittring
i betydande mén har begrinsats genom tvingande lagstiftning (L om
borgen och tredjemanspant (361/1999) §§ 5, 6 och 41).
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Liran om 6verraskande och tyngande villkor anses kunna 3beropas
mot klausuler som i betydande man avviker frin den dispositiva
rittens regler till nackdel f6r motparten eller som annars framstir
som ovintade i ifrigavarande avtal. Ocksa ridande avtalspraxis kan
fungera som mdttstock, dtminstone om motparten kan forvintas
kinna till den (Hemmo 1 2003 s. 164). Som Mikko Tulokas (1987 s.
451) konstaterat, stravar man med liran till atc skydda motpartens
normalforvintning.

Vid tillimpningen av liran kan man ocksi fista avseende vid den
ifrdgavarande klausulens formulering och underkinna klausuler som
ir otydliga eller missvisande. Klausuler som framstdr som undangémda
for motparten p.g.a. en vilseledande disposition av standardvillkoren
eller som fsljd av villkorens trycktekniska utformning kan ocksd
angripas med st6d av liran om &verraskande och tyngande villkor.
Framstdr villkoret som exceptionellt och ensidigt i forhéllande till
det 6vriga avtalsinnehillet eller den fordelning av rittigheter och
skyldigheter som i allminhet iakttas i avtalsférhillandet och ir
villkorets placering eller presentation sidan att det skyms undan av
andra avtalsvillkor d4 avtalet sluts, kan villkoret underkinnas (si /D

1997:4).

En ansvarsfriskrivning frin en siljares sida, som intagits i ett dokument
rubricerat t.ex. "Garantisedel”, kan ofta anses sakna bindande verkan,
om inte koparen sirskilt uppmirksamgjorts pa ansvarsfriskrivningen
(Wetterstein 1982 s. 111).

Liran om 6verraskande och tyngande klausuler 4r 16s till innehallet,
ett slags standardavtalsrittslig generalklausul. Aven om relativt riklig
rittspraxis under senare &r givit viss ledning fér bedomningen, har det
annu inte utbildats nigra mer precisa principer vare sig fér bedomningen
av frigan, nir en klausul skall betraktas som &verraskande och
tyngande, eller betriffande de krav som kan stillas pd informationen
om villkoren i olika fall. Man str hir infér en kasuistisk bedémning,
vid vilken man ldngt kan dberopa dels samma slags 6verviganden som
dd man avgér huruvida standardvillkoren verhuvudtaget skall anses
binda motparten och dels synpunkter som betraktas som relevanta d
man diskuterar jimkning av oskiliga villkor.
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For att liran om 6verraskande och tyngande klausuler, som ju
konfirmerats genom ett flertal ritesfall, skall ha ndgot sjilvstar digt
innehill miste man dock ligga troskeln foér godtagande av den
klausul som ir foremal for bedosmning pd en annan niva n i de
nyssnimnda doktrinerna. A ena sidan miste tréskeln for atc godta ett
overraskande och tyngande standardvillkor vara hégre 4n for andra
standardvillkor. A andra sidan miste kravet pa att sirskilt framhilla
ett villkor uppenbarligen uppsté littare enligt liran om 6verraskande
och tyngande villkor 4n med std av den allminna jimkningsregeln
i 36 § AvtL (Hemmo 1 2003 s. 164). Det ir dock skil att notera
att jimkningsregeln har ett delvis annat perspektiv idn liran om
overraskande och tyngande klausuler i standardavtalsritten. Aven
om informationskravet enligt den senare liran uppfyllts, kan man
dtminstone i princip tinka sig att jimka ett villkor, om det pa andra
grunder framstdr som oskaligt.

Likheterna i argumentationstermnata vid tillimpningen av liran om
overraskande och tyngande klausuler och de nyssnimnda besliktade
principerna framgir p4 minga plan. Man anser sig t.ex. ocksa dd man
beropar liran om 6verraskande och tyngande villkor kunna stilla
storre krav pd information om villkorens innehdll fran foretagets
sida d4 motparten dr konsument 4n di han 4r niringsidkare (Bernitz
1991 s. 34, Wetterstein 1982 s. 113). Mer generellt kunde man siga,
att kraven pd informationen kan antas 6ka, ju mindre sakkunnig
motparten ir. Sjilvfallet miste informationspliktens omfattning
ocksd variera beroende pa den ifrigavarande klausulens innehdl. Ju
mer betungande den ir fér motparten, desto klarare bor han ha blivit
uppmirksamgjord pd den for att bindande verkan skall intrida.

[ liran om &verraskande och tyngande klausuler intar
niringsidkarens informationsplikt en central stillning. Stundom
har man i rittspraxis betonat denna sida si starkt att man inte alls
funnit det nddvindigt att uteryckligen uppmirksamma villkorets
overraskande och tyngande natur. Det hller kanske p4 att utvecklas en
sjilvstindig regel om niringsidkares informationsplikt, enligt v:lken
niringsidkaren sirskilt inom en sidan bransch dir specialkunskap
ir nédvindig ir skyldig att informera motparten om innehallet i
avtalsvillkoren med risk for att villkoren annars anses sakna bindande
verkan. Inom bankverksamhetens omrdde kan man nimna ett par
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belysande fall. I det férsta avgorandet gillande generell pantsittning
(HD 1990:73) konstaterade hogsta domstolen att bankens
foretradare inte fist motpartens uppmirksamhet vid betydelsen av
generalpantsittningen, trots att banken hade en sirskild skyldighet att
informera honom om betydelsen av och syftet med forbindelsen. Pg.a.
detta ansdgs generalpantsittningen sakna bindande verkan. Bankens
informationsskyldighet har likasi betonats i det kiinda fallet gillande
en banks ritt att ensidigt héja rintan (HD 1992:50).

4.5 Tolkning mot avfattaren

Flera av de principer som utvecklats for att losa problemen kring
standardvillkorens inkorporering i det enskilda avtalet har sina
motsvarigheter bland de liror som brukar dberopas vid tolkningen av
standardvillkor. Man kan nimligen inte dra ndgon klar grins mellan
inkorporeringsproblemen och tolkningsproblemen. I enskilda fall kan
det vara svirt att siga, huruvida man stér infér ett inkorporerings-
eller tolkningsavgorande.

Den ovan (avsnitt 4.3) beskrivna liran, enligt vilken standardvillkor
som star 1 strid med ett individuellt villkor inte anses bindande, kan lika
vil formuleras som en tolkningsprincip, som utsiger att individuella
villkor skall ges foretride vid tolkningen av ett avtal. Vid mindre
konflikter mellan de individuella villkoren och standardvillkoren
forefaller det ocksé naturligare att begagna en tolkningsterminologi
och siga att standardvillkoren skall tolkas i Gverensstimmelse med de
individuella villkoren i avtalet.

Den standardavtalsritsliga  oklarbetsregeln, enligt  vilken
standardvillkor skall tolkas till nackdel f6r den som avfattat dem
(in dubio contra stipulatorem eller contra proferentem), fyller i ménga
fall samma funktion som liran om fdrsvirad inkorporering av
overraskande och tyngande villkor (avsnitt 4.4). Det 4r méngen ging
en smaksak, huruvida man vill siga att ett villkor, med vars hjilp
man i oklara ordalag skt férsimra motpartens stillning i jimférelse
med dispositiv ritt, skall anses sakna bindande verkan i det enskilda
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avtalet eller blott att villkoret skall tolkas i &verensstimmelse rned
dispositiv ritt.

Aven oklarhetsregeln kan silunda i princip — dess faktiska
betydelse i detta hinseende ir sikerligen ytterst begrinsad — tillimpas
som ett korrektiv in casu mot en alltf6r vidstrickt bindande verkan
av standardvillkor. Tolkningsprincipen brukar dock begrurdas
med mer allminna rimlighetséverviganden: da den som uppstille
villkoren kunde ha avligsnat oklarheten genom att anvinda tydligare
formuleringar ir det rimligt att han bir tolkningsrisken. I fall dir
standardvillkor anvinds ir det dessutom ofta s att den som utformar
villkoren ir sakkunnig pi omridet varfér han ocksi av denna
anledning férvintas vara i stind till att formulera sig mer precist.

Tillimpligheten av liran act avtalsvillkor bér tolkas till nackdel for
avfattaren ir 1 och for sig inte begrinsad till standardyvillkorens omréde.
Ocksa betriffande individuella villkor giller som en utgingspunkt
att de bor tolkas till nackdel f6r den som uppgjort dem (se t.ex. Aho
1968 s. 258 f., HD 1982 II 52, HD 1996:19 och HD 2007:65 samt
UNIDROIT Principles 4.6. Se dven HD 1990:120 om oklarhet i
forsiljningsprospekt). Vid rent individuella avtal hiller likvil den nyss
angivna premissen, att den som utformat villkoren ir mer sakkunnig,
kanske inte lika ofta streck. En tolkning mot avfattaren innebir i sddana
fall inte alltid en rimlig placering av tolkningsrisken. Man har ocxsd i
nordisk doktrin talat for en mer allmin formulering av oklarhetsregeln,
som skulle ge utrymme fér en helhetsbedémning av forhdllandena
vid avtalets tillkomst. Man hivdar att avtal 1 tveksamma fall bor
tolkas mot den part som hade de storsta mojligheterna ace avvirja
oklarheten (Huser 1983 s. 561; se dven Hogberg 2006 s. 296 ff., som
vid analysen av oklarhetsregeln sirskiljer mellan "férfattarregeln” och
“kunnighetsregeln”). Finsk rittspraxis forefaller sedermera ocksi ha
omfattat en sidan princip (HD 2003:26).

Trots att man i den finska juridiska licteraturen har forklarat sig vara
anhingare av en standardavtalsrittslig oklarhetsregel foreligger det inte
i rdtespraxis speciellt manga fall dir man explicit skulle ha tillimpat
regeln. I ndgra fall har hogsta domstolen dock funnit anledning att
uttryckligen och i klara ordalag hinvisa till den:

m HD 1978 Il 126. Emedan ett s.k. anslutningsavtal mellan ett e verk

och en elforbrukare, liksom de dirtill anslutna villkoren, hade sk:ivits
pa en blankett, som uppgjorts genom bolagets forsorg och pd vars
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innehdll konsumenten saknade méjlighet att inverka, fick elbolaget,
vilket utformat avtalet, lida skadan av att det kunde tolkas pd olika
satt.

HD 1993:137. Ett forsikringsbolags ersittningsansvar fasestilldes
enligt det avtalsinneh&ll som férsikringstagaren vid avtalsslutet pa basis
av de oklara avtalshandlingarna med fog hade slutit sig till, eftersom
bolaget hade upprittat avtalet och inte hade forsokt undanrdja
oklarheten genom ett konstaterande av den av bolaget efterstrivade
begrinsningen av ersittningsansvaret.

Se dven HD 1994:108.

Hirkanmahindaiven nimnasdetnigotspeciella HD 198111 141. Den
del av képesumman som skulle erliggas sdsom kontantbetalningsandel
for ett genom avbetalningskép silt foremal hade blivit obetald da kopet
slots och foremaélet overlimnades. Enir avbetalningskopets villkor var
avsedda att uttryckas uttémmande pd den blankett som skulle komma
till anvindning och d4 det av stadgandena om avbetalningskép hade
folje ate det inte ens foreldg behov av att pd den anvinda blanketten
uppta bestimmelser om rinta som skulle beriknas pa kontantdelen av
betalningen, drabbades siljaren av oklarheten i blankettens avtalsvillkor
betriffande rintan. P4 den kontantbetalningsandel som blivit obetald
skulle sdlunda inte betalas hdgre rinta 4n vid denna tdpunke gillande
laga rinta.

I nigra forsikringsritesliga fall har man avvisat krav pa en extensiv
tolkning av forsikringsvillkoren till forsikringsgivarens forman med
en uttrycklig hinvisning till det faktum ate forsikringsvillkoren var
ensidigt uppgjorda av forsikringsgivaren. Nagon egentlig oklarher i
ordalydelsen foreldg hir 1 och for sig inte. Rittsfallen kan likvil sigas
bygga pd samma synsitt som oklarhetsregeln; d& forsikringsgivaren
som sakkunnig ensam utformar villkoren fir han bira risken att de
blir for sniavt utformade och han kan inte med framgang kriva en
utvidgande tolkning av dem till egen férmén:

HD 1974 1l 17. Forsikringstagaren var ett 6ppet bolag. En person,
som tillhorde den ena bolagsmannens hushill, hade genom kérning
under pdverkan av alkohol orsakat skada pd en kaskoférsikrad bil,
som tillhérde bolaget. Enligt de allminna forsikringsvillkoren kunde
ersittning nedsittas eller forvigras om bilen framférts under paverkan
av alkohol av forsikringshavaren eller person som tillhér hans hushall.
Enir det inte i de allmidnna forsikringsvillkoren var féreskrivet, att
handlingar av en person som tillhdrde bolagsmans hushall kunde
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inverka pd bolagets ritt att med stod av forsikringsavtalet erhilla
ersittning av forsikringsbolaget och di skil inte forelig att tolka
nimnda av forsikringsbolagen uppgjorda forsikringsvillkor extensivt
till forsikringsbolagets f6rman, forpliktades detta att utge ersittning.

® HD 1980 Il 82. En arbetstagare var i enlighet med 57 § 2 mom.
lagen om olycksfallsférsikring frivillige forsikrad 4dven for annat dn
i arbetet intriffande olycksfall. Ritt till ersdttning foreldg inte enligt
forsikringsvillkoren, om den forsikrade drabbades av olycksfall d& han
bedrev konstflygning eller deltog i tivling eller om han évade sig hiirfor
med motorfordon eller i vattnet. Arbetstagaren hade under sin fritid
skadat sig d4 han hoppade med fallskirm. D3 i forsikringsvillkoren
inte nimndes fallskirmshopp som en idrottsform, vid vars utdvande
intriffat olycksfall inte skulle ersdttas, och det inte fanns ngon g-und
for att tolka de av forsikringsbolaget uppgjorda villkoren extensivt till
forman for bolaget, forordnades att ersittning skulle utges.

# HD 1986 I 21. A hade framfort B:s bil, som han olovlig tillgripit, och
forlorat kontrollen éver den. Hirvid hade bilen kért av viigen och skadats.
Forsikringsbolaget hade pd grund av en frivillig vagnskadeférsikring
ersatt B de skador som bilen fatt vid dikeskdrningen. Enligt de allminna
bilforsikringsvillkor som var i kraft di forsikringsfallec intrifade
overgick forsikringstagarens ritt att erhilla ersdttning av skadevillaren
till forsikringsbolaget i friga om det ersiteningsbelopp bolaget erlagt,
forutsate att den ersdceningsskyldiga hade fororsakat skadan uppsitligen,
genom grov vardsloshet eller grov ovarsamhet eller genom grovt
aventyrande av trafiksikerheten. Hovritten hade funnit, att B:s riiet att
kriva ersittning av A for skadan med stéd av forsikringsvillkoren hade
overgdtt till forsikringsbolaget d3 A fact bilen i sin besittning genom
uppsitligt brott. Hogsta domstolen konstaterade, art forsikringsvillkor
inte utan sirskilda skil fir i strid med ordalydelsen tolkas till f6-mén
for forsikringsgivaren. D3 skadorna p4 bilen hade férorsakats genom
girningar, som tillrdknats A sisom idventyrande av trafiksikerheten,
fann Hégsta domstolen att B:s riitt att av A kriiva ersiittning for skadan
sdlunda inte hade dvergarr till forsakringsbolaget.

Se ocksd de forsikringsrittsliga fallen HD 1985 11 30, HD 1989:63
och HD 1994:37 samt HD 1990:74, som gillde allminna resevillkor.

Den ritt sparsamma explicita tillimpningen av oklarhetsregeln
forefaller ligga i linje med den tidigare dominerande uppfattningen
i doktrinen, enligt vilken regeln bér uppfattas som subsididr och
tillimpas "forst i det fall att ingen annan tolkningsmajlighet star
tll buds” (Olsson 1959 s. 42). Andra tolkningsprinciper, samt dven
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ritespolitiska rimlighetséverviganden skulle enligt detta ofta viga
tyngre dn principen om tolkning contra stipulatorem (sa r.ex. HD
1994:59; se dven t.ex. HD 1990:99). Aven om Mikko Tidlokas (1979
s. 5) framhallit att man genom ritesfallec D 1978 11 126 linkat in
praxis pd nya spar, har detta inte givit starka utslag i senare praxis.
Oklarhetsregeln forefaller ha mindre betydelse i Finland in t.ex.
i Sverige och Norge (Hogberg 2006 s. 296) Det ir likvil tinkbart
att oklarhetsregelns betydelse ocksi hos oss kommer att vixa.
Lagstiftningen har utvecklats i en riktning som gor oklarhetsregeln
till en mer tydlig del av den finska kontrakesritten.

For konsumentavtalens del har EG:s oskilighetsdirektiv och
lagstiftningen som implementerar direktivet dtminstone formellt
okat oklarhetsregelns betydelse i finsk ritt. Pg.a. direktivets 5 artikel
har man i KSL intagit ett stadgande som foreskriver att ett villkor i
ett konsumentavtal, som har uppgjorts i forvig utan att konsumenten
haft méjlighet att paverka dess innehill, skall tolkas till konsumentens
fordel, om det uppstér ovisshet om villkorets innehall (KSL 4:3). Det
ir uppenbart att tanken om oklarhetsregelns subsidiaritet inte for
konsumentavtalens del kan férsvaras efter denna lagreform. Regeln
om tolkning till konsumentens férdel framtrider tvirtcom som ett
slags prima facie-tolkningsregel.

Jfr dock HD 2000:67, dir man uttalade att villkoren i en ritts-
skyddsforsikring borde tolkas “objektivt”, ddrfor act det ir vikeigt att
forsikringsvillkor tillimpas méjligast enhetligt i forhillande dll alla
forsikrade. Aven om detta argument har en viss tyngd ir det forvinande
att hogsta domstolen inte ens nimner oklarhetsregeln, fastin man
konstaterar att friga dr om ett drende som giller forsikringstagarens
privatliv. Det bér dock nimnas atc domstolen med sin “objektiva”
metod avgjorde mélet till forsikringstagarens férdel.

I fallet D 2002:65 hinvisade man till ”principen i KSL 4:3”, men lit
den &sidosiittas av andra argument. Fallet dir emellertid av mindre intresse
i forevarande sammanhang, di det inte gillde rolkning av avtalsvillkor,
utan tolkning av en oklarhet i forsikringsgivarens frigeformulir vid
utredningen av forsikringstagarens hilsotillstidnd.

Aven om stadgandet i KSL bara giller for konsumentforhallanden,

kan man, kanske med hjilp av en fran KSL hirledd analogi, ocksa
argumentera for ate ge oklarhetsregeln stérre vike i andra sddana
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forhillanden i vilka styrkeférhdllandet mellan parterna ir pé ett
motsvarande sitt i obalans. Tillimpningen av oklarhetsregelr. till
forman for en niringsidkare vid tolkningen av ett icke-standardiserat

avtalsvillkor i rittsfallet HD 1996:19 antyder en sidan méjligher.

Detta synsiitt stdds ocksa av det faktum, att oklarhetsregeln internationelle
sett 4r en mycket vil etablerad standardavtalsriteslig regel. 1 PECL 5:103
(och DCFR 2008, I1.-8:103) har den givits tillimpning pa alla villkor
som inte varit foremdl for individuell férhandling. Den ingdr ocksi i
UNIDROIT Principles 4.6, for alla villkor “supplied by one party”.

Man har i licteraturen pekat pa situationer, i vilka anvindningen av
en oklarhetsregel uppfattas som sirskilt 6nskvird. Man framhaller
exempelvis att den som med hjilp av standardvillkor avser att avvika
fran dispositiva rittsregler till motpartens nackdel bor ge avvikelserna
en klar formulering. I tveksamma fall bor villkoren nimligen tolkas i
dverensstimmelse med dispositiv ritt. Sirskiltanses detta gillaklausuler,
genom vilka ifragavarande foretag soker begrinsa sitt skadestindsansvar
eller friskriva sig frin detta ansvar. Friskrivningsklausuler bor nimligen
enligt allmin uppfattning i regel rolkas restriktivt. Vid rolkningen av
dessa klausuler bér man m.a.o. normalt preferera det alternativ som
innebir minsta mojliga inskrinkning i det fulla ersittningsansvar som
foljer av dispositiv ritt.

Liknande synpunkter har ocksd gjorts gillande betriffande
tolkningen av klausuler i vilka man till motpartens nackdel zjort
avsteg frin gingse praxis och sedvana (se dven t.ex. HD 1992:50).
Vidare bor ocksa klausuler, som innehéller undantag frin villkorens
egna huvudregler, ges en tydlig formulering.

4.6 Utblick

Ovan (avsnitt 4.2) har visats, hur den standardavtalsrittsliga doktrinen
pd ménga punkter fjirmat sig frin den traditionella avtalslirans
betoning av partsvilja och viljeférklaring som férutsittning for
bindande verkan. Avvikelserna har dock till sitt innehall varit timligen
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ensidiga. De standardavtalsritesliga nyanserna som vunnit insteg
i avtalsldran har framfor allt inneburit en mer vidstrickt bindande
verkan for standardvillkor. Den omstindigheten att man samtidigt
utvecklat vissa instrument for korrigering av en alltfor lingtgiende
bundenhet (avsnitten 4.3-4.5) rubbar inte nimnvirt detta intryck.
Som ovan anférts framstdr ju korrektiven nirmast som en applikation
av mer traditionella principer i fall dir konflikten mellan dessa och de
standardavtalsrittsliga synsitten blivit for markant.

Floran av korrigerande principer som stir till domstolarnas
forfogande dr — redan innan man kommit sd ldngt att frigan
om jimkning av avtalsvillkoren (se 5 kap.) aktualiseras — inte
obetydlig. Dessa principer, liksom principerna for inkorporeringen
av standardvillkor 6verhuvudtaget, ir emellertid till sitt innehall
relativt vaga. Principerna framstdr mer som en samling anvindbara
motiveringar, som en domstol vid behov kan dberopa om den
onskar bortse frin standardvillkor, in som regler vilka skulle styra
domstolarnas handlande. D3 principernas praktiska betydelse silunda
i hog grad 4r avhingig av beddmningar i enskilda fall kan de knappast
heller férvintas ha nigon nimnvird preventiv inverkan pé foretagens
handlande d4 avtal sluts.

De principer som i dag antas gilla for standardvillkors bindande
verkan domineras av formella kriterier med anknytning till motpartens
viljeforklaring. Viss betydelse tillmiter man dock dven materiella
kriterier som refererar till standardvillkorens inneh3ll: ju stringare
villkoren ir desto stérre krav stills pd motpartens viljeférklaring for
att villkoren skall anses bindande. Sisom konstaterades i bokens forsta
kapitel, har utvecklingen av kontraktsritten allmint sett varit pa vig
i riktning mot mera innehdllsliga avtalsmodeller (avsnite 1.4 punkt
ii). Vigande skil syns tala for en starkare betoning av de materiella
kriterierna for standardvillkors bindande verkan. Man borde inte
utgd frin att motpartens uttryckliga, konkludenta eller fiktiva
viljeforklaring normalt utgor en #llricklig grund for inkorporeringen
av standardvillkoren i det enskilda avtalet, mer eller mindre oberoende
av villkorens inneh3ll. Ocksa en sddan motpart som stiftat bekantskap
med standardvillkoren har ju ofta inte haft nigon reell valméjlighet
med hiinsyn till deras innehll, ifall han 6nskat ing8 avtalet. Det ligger
di inte nigon faktisk vilja bakom hans viljeférklaring”.
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D4 man diskuterar vilka materiella férutsittningar for bindende
verkan man borde uppstilla kan man limpligen utgd frin de olika syften
som kan ligga bakom utformningen av innehéllet i standardvillkor
(se till det foljande Wilbelmsson 1979 s. 523 ff.). A ena sidan kan
man med villkorens hjilp striva till ate klarligga ritesliget, som ju
ofta p.g.a. den dispositiva rittens vaga karaktir kan vara oklart, samt
till atc skapa regleringar som 4r mer dndamalsenliga och avpassade
efter de situationer i vilka de ifrigavarande villkoren skall anvindas
in den dispositiva rittens regler. Dessa syftemal framstér i oct. for
sig som legitima. Den som anvinder standardvillkor kan emellertid
som kint 4 andra sidan ytterligare ha som mal att uppna en biittre
rittsstillning 1 forhéllande till motparten 4n han skulle befinna sig i
enligt dispositiv ritt. Det ir svirare att ge nigon saklig motivering
for ett godkdnnande av avtalsvillkor, vilka utformats huvudsakligen
i sistnimnda syfte. Varfor borde man godta att féretagen och/eller
deras organisationer skulle ha ritt att for sig sjilva skapa en egen
rittsordning, i vilken deras egen stillning vore forménligare dn enligt
den dispositiva ritt som sanktionerats av lagstiftaren?

Etc villkor som till motpartens nackdel avviker frin den dispositiva
ritten borde m.a.o. som huvudregel betraktas som bindande blott
om man kan anf6ra sakliga (materiella) skil for anvindningen av ett
sadant villkor. Sidana skil kan frimst forvintas framspringa ur det
ovan antydda behovet att skapa precisa och dndamailsenliga regler
for avtalsforhillandet. Avvikelserna frin dispositiv rdtt kan ha en
godtagbar grund i férhallanden som anknyter sig till det ifrigavarande
typavtalet och den miljs i vilken det anvinds.

Kommissionen for revidering av rittshandlingstagen har i site forslag till
lag om standardvillkor (Kom.mier. 1990:20) forsoke skriva ut der lira
som skisserats hir i form av en lagparagraf (4 §). Kommissionen, vars
betinkande inte forverkligats till den hir delen, ville dock inte f¢resld
en allmin regel, utan begrinsade sitt forslag till ate gilla konsument-
forhallanden:

”Sidana standardvillkor som i betydande man skulle minska
motpartens rittigheter eller 6ka hans skyldigheter i jimforelse med
de rittigheter och skyldigheter han annars skulle ha binder inte en
konsument som motpart, om inte:

1) man fér anvindningen av ifrdgavarande villkor kan anféra
grundade skil som ansluter sig till avtalets natur, en indamélsenlig
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riskfordelning mellan parterna eller annan motsvarande
omstindighet, eller

2) fraga dr om gemensamt uppgjorda villkor.”

Det ir uppenbart, att de konkreta sakliga skil som kan anféras
till stod for ett visst villkor kan vara av méngahanda slag och ha
varierande tyngd. En mer materiell angreppsvinkel vid l6sningen av
inkorporeringsproblematiken innebir alltsd i och for sig knappast
att det blir litcare att nd fram till losningar i enskilda fall. Diremot
mojliggor den starkare betoningen av de materiella skilen en mer
rationell diskussion kring frigan, huruvida vissa villkor borde
accepteras, 4n en argumentering som fors med utgdngspunke i mer
eller mindre hypotetiska viljeforklaringar.

Det sagda innebir naturligtvis inte, att man helt borde bortse frin
motpartens viljeférklaring. En starkare betoning av de materiella
kriterierna for bindande verkan bér inte medféra att man slipper
de krav pd information om villkorens innehdll som man i dag
stiller. Forhallandena i ndgot enskilt fall kan ocksa vara sidana, att
en uttrycklig viljeforklaring frin motpartens sida miste godtas som
en tillricklig anledning till att medge standardvillkoren bindande
verkan. Nir man bedomer avtalsférhillanden mellan storforetag och
andra starka aktorer pd marknaden finns det naturligtvis ocksd ringa
skil for att fora in starkare materiella avvigningar i bedémningen av
inkorporeringsfrigan.

Det ir skil act notera, att den i detta avsnitt anférda
rekommendationen satillvida ligger i linje med utvecklingen att man
i dagens finska kontrakesritt ocksd i andra avseenden har strivat atc ge
de dispositiva reglerna stérre tyngd. Som nedan (i avsnitt 5.5 punket
1 och avsnitt 6.3) kommer att framgd, uppfattar man de dispositiva
reglerna som en mattstock for beddmningen sdvil vid jaimkning som
vid reglering av avtalsvillkor. Méjligheterna att jimka avtalsvillkor
som stdr i strid med dispositiv ritt eliminerar likvil inte behovet att
utveckla de principer med stéd av vilka man bedémer, huruvida ett
villkor blivit en del av avtalet. I ménga fall ter det sig mer rimligt att
direke 3ligga den som utnyttjar standardvillkor birdan arr motivera,
varfor vissa klausuler bor accepteras, in att ta en omvig och utgd frin
att klausulerna i princip ir bindande, men kan jimkas.
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5
Jamkning av avtalsvillkor

5.1 Inledning

Bland de instrument som stér till domstolarnas forfogande for ingrepp
mot oskiliga standardvillkor i enskilda fall har méjligheten att jimka
villkoren smaningom kommit att spela den centrala rollen. Redan i
1933 &rs lag om forsikringsavtal (34 §) och lagen om skuldebrev (8 §)
ingick jimkningsstadganden som gav domstol méjlighet att jaimka
uppenbart obilliga forsikringsvillkor och villkor i skuldebrev. I den
sedermera framvixande lagstiftningen om sirskilda avtalstyper intog
man mer eller mindre regelmissigt motsvarande stadganden. Tanken
att dessa stadganden borde uppfattas som uttryck for en allmiin
princip som skulle gilla sdvil lagreglerade som oreglerade avtalstyper
vixte sig dirfor allt starkare (se om utvecklingen t.ex. Aro 1974).

Frigan huruvida en sddan allmin princip skall antas gilla i finsk
ritt avférdes frin dagordningen genom att man ar 1982 intog en
allmin jimkningsregel i 36 § AvtL. Stadgandet lyder i dag:

”Ar villkor i rittshandling oskiligt eller skulle dess tillimpning leda till
oskilighet, kan villkoret antingen jamkas eller limnas utan avseende.
Vid prévning av oskiligheten skall beaktas rittshandlingens hela inne-
hall, parternas stillning, férhillandena dé rittshandlingen féretogs och
direfter samt dvriga omstindigheter.

103



5 Jamkning av avtalsvillkor

Ar i1 mom. avsett villkor sddant att det till foljd av jaimkningen av
villkoret inte ir skiligt att avtalet i &vrigt oférindrat forblir i kraft. kan
avtalet jaimkas dven till 6vriga delar eller foérordnas att forfalla.

Sésom villkor i rittshandling betraktas dven utfistelse om beloppet
av vederlag.

P4 jimkning av ett avtal om en konsumtionsnyttighet mellan en
konsument och en niringsidkare tillimpas konsumentskyddslagen

(38/78).”

D4 den allminna generalklausulen stiftades kunde man slopa minga
av de tidigare generalklausulerna. Av informationsskil genomfirdes
detta s3 att de tidigare generalklausulerna ersattes med hinvisnings-
stadganden, i vilka man angav att jimkning kunde ske med st6d av
AvtL. Vissa tidigare generalklausuler limnades dock oférindrade i
samband med indringen av AvtL. Anledningen hirtill var att dessa
stadganden — som dessutom berérde politiskt brinnbara omridzn —
innehall speciella regleringar angiende jimkning av vederlag, vilka
man fann motiverat att bibehdilla (RP 247/1981 s. 11).

Den viktigaste av dessa "egna” jimkningsstadganden ingdr i KSL
4:1, som ocksd hinvisas till i 36 § AvtL. Detta stadgande har férryats
i samband med implementeringen av EG:s oskilighetsdirektiv. D4
tillades ocksé till KSL p.g.a. direktiver vissa specialregler gillande
jimkning av konsumentavtal (KSL 4: 2). Jimkningsstadganden
ingdr ocksd i 6 § lagen om hyra av bostadsligenhet (481/95) oct 5 §
lagen om hyra av affirslokal (482/95) samt 4 och 7 §§ jordlegolagen
(258/1966). Vid jimkning av ett hyres- eller jordlegoavtal mellan en
konsument och en niringsidkare skall dock enligt de nyss nimnda
stadgandena KSL tillimpas till den delen jimkningen inte giller
hyrans belopp. 17 § lagen om borgen och tredjemanspant (361/1999)
ingdr likaledes en sirskild jamkningsregel, med en vidare hinvisaing
av ovan nimnt slag till KSL. Ett jimkningsstadgande som giller for
arbetsavtal finns i arbetsavtalslagen (55/2001) 10:2.

Forutsiteningen for jimkning av avtalsvillkor enligt 36 § AvtL 4r
att villkoret 4r oskiligt eller att dess tillimpning leder till oskilighet.
Domstolen férvintas alltsd gora en ezisk virdering av det godtagbara
i att tillimpa ett bestimt villkor. Det siger sig sjilvt att den konkreta
betydelsen av en sidan generalklausul blir beroende av domstolarnas
instillning och deras beredskap att tillimpa stadgandet.
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De speciella jimkningsstadganden som tidigare var gillande
tillimpades i rittspraxis i ytterst begrinsad omfattning. I litteraturen
forekom ocksd uttalanden, enlige vilka jimkning borde ses som
en undantagsforeteelse som kunde komma i friga blott i verkligt
patologiska fall. En av malsittningarna med generalklausulen i 36 §
AvtL var att sinka jimkningstroskeln bla. genom atc inte lingre
bibehilla kravet pi uppenbar oskilighet som férutsittning for
jimkning. I forarbetena till generalklausulen betonades ocksé att det
bor “finnas ett nigot vidstricktare utrymme fér att jimka avtal 4n
vad som sker idag” (RP 247/1981 s. 4). Som kommer att framgi
i det foljande foreligger det som foljd hirav i dag en relative riklig
ritespraxis angdende jimkning. Jimkningsinstitutet har kommit att
framstd som ett viktigt sirmirke for finsk och nordisk kontrakesritt.

Det ir likvil uppenbart att en diskussion angéende tillimpningen
av jimkningsstadgandet som férs pa ett sddanc allmint plan blir
relativt innehdllslés dven om den naturligtvis inte saknar pedagogisk
betydelse. Savil for konfliktlésaren i ett enskilt fall som fér den som
onskar evaluera generalklausulens faktiska betydelse #r allminna
uttalanden enligt vilka jimkning bor ske ”i undantagsfall”, sillan”,
“oftare dn forut” o.s.v. till relative ringa glidje. Av storre virde ir en
presentation av de riktlinjer (principer) for bedomningen som kan
utldsas ur det konkreta juridiska material angdende jimkning som
star till buds. Ate diskussionen frimst méste rora sig om riktlinjer
sammanhinger med problemets art. Som ovan antyddes kan man
angdende jimkning normalt inte uppstilla nagra regler som skulle
binda domstolarna vid ndgon bestimd l6sning i ett enskilt fall.

Man kan teckna en mer levande bild av jimkningsinstitutet i finsk
ritt genom att presentera en oversikt dver sidana klausuler som i
ritespraxis gjorts till foremél for jamkning. En sddan konkretisering
genomfors nedan i avsnitt 5.6, ddr riwspraxis samtidigt konfronteras
med de mer konkreta stillningstaganden som gjorts i forarbetena
tll frimst 36 § AvtL. Konkretiseringen kan emellertid genomforas
pa ett rittvisande sitt blott mot bakgrund av en beskrivning av den
allminna “jimkningsideologin”. Denna beskrivning utfors i avsnitten
5.2-5.5.

Vid beskrivningen av rittspraxis utnyttjas inte blott HD-fall
angdende 36 § AvtL och vriga gillande jimkningsstadganden. Ocksd
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praxis kring de speciella jimkningsstadganden som inte kvarstod
oférindrade efter tillkomsten av den allminna generalklausulen
presenteras. D4 ett av syftena med generalklausulen i 36 § Avtl var
att ka benidgenheten att jimka avtal kan man utgd frin ate fall dir
jaimkning redan tidigare skett dven i fortsittningen kan aberopas
som prejudikat — i den mén man Sverhuvudtaget vid den in casu-
betonade bedémning som hir ir i friga kan tala om prejudikat i
egentlig mening. Av samma anledning ir det diremot betinkligt
att dra nigra juridiska slutsatser frin sddana tidigare fall i vilka man
forkastat jimkningsyrkanden; det som en domstol tidigare inte
funnit vara “uppenbart oskiligt” kan i dag mycket vil uppfattas som
“oskiligt”. Ritsfall av sagda slag kan didremot av naturliga skil utgora
betydelsefullt killmaterial vid en bedomning av generalklausulernas
faktiska funktion.

Det nyss forda resonemanget giller inte blott den situation
som uppstitt genom att lagstiftningen forindrats. Motsvarande
synpunkter pd anvindningen av ildre rittsfall kan goras gillande éiven
dd det inte gjorts ndgon dndring i lydelsen hos en generalklausul.
Uppfattningen om vad som ir skiligt méste nimligen forindras i
enlighet med utvecklingen av de samhilleliga moralnormerna. Ett
rittsfall av dldre datum som giller skiligheten hos ett avtalsvillkor kan
dirfor lite framstd som fordldrat.

Efter tillkomsten av 36 § AvtL har hogsta domstolen avgjort
rikligt med precedensfall gillande tillimpningen av stadgandet.
Uppmirksamheten koncentreras i detta verk av naturliga skiil
huvudsakligen pi dessa avgoranden. En presentation av det ritt
omfattande material som finns pd hovrittsniva (se t.ex. Sazarnilehto
1990 och Ammiili 1991) gir utanfor framstillningens ramar. Nir det
inte finns ritesfall frain HD anvinds dock i det foljande ocksd nigra
ritesfall frin hovritt i syfte att belysa vissa frigestillningar.

Enbart i illustrativt syfte omrtalas ocksd vissa utlitanden av
konsumentklagonimnden — numera konsumenttvistenimndea -
angdende tillimpningen av KSL 4:1. En noggrannare presentation av
praxis i denna instans, som ofta har att ta stillning till krav p4 jimkning,
hér hemma i en specialframstillning angdende konsumentritten (t.ex.

Wilhelmsson 1989 s. 193 ft.).
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Allminna generalklausuler som ger méjlighet att jimka oskiliga avtal
har intagits dven i avtalslagarna i Sverige, Norge och Danmark. Det
ligger silunda nira till hands ate utnyttja material dven fran dessa
linder vid argumentationen kring 36 § AvtL i finsk ritt. Det ar likvil
skil ate hélla i minnet den centrala roll domstolarnas virderingar spelar
vid tillimpningen av generalklausulen. I den méin den férhirskande
domarideologin ir olika i de nordiska linderna — och mycket tyder pd
att den 4r det — avspeglar sig detta ldtt i jamkningspraxis. De tidigare
gillande generalklausulerna angdende speciella kontraktstyper, vilka
ju dven de i flertalet fall var samnordiska, syns ocksa ha haft varierande
betydelse for ritsutvecklingen i de olika nordiska linderna (Hellner
1975 5. 99 f.). D4 dessutom de nya generalklausulerna formulerats
olika i de nordiska linderna och da de haft ndgot divergerande syften
— den danska generalklausulen har bl.a. uppfattats som ett vapen mot
ckonomisk kriminalitet (se Jorgensen 1977 s. 8, 11) — har det inte
befunnits motiverat att i den féreliggande allminna beskrivningen
av jamkningsinstitutet i finsk ritt utnyttja nordiskt material i stérre
omfattning. Detta skall likvil inte uppfattas som ett stillningstagande
mot méjligheten att dberopa sddant material i en konkret juridisk
argumentation.

Den mest omfattande framstillningen i Norden angiende
jaimkning ingdr i forarbetena till den svenska generalklausulen i
avtalslagen (SOU 1974: 83). D4 det angivna betinkandet haft ett
betydande inflytande ocksa pd den finska debatten samt framfor allt
pa beredningen av den finska generalklausulen i 36 § AvtL, kan det
inte forbigds i detta sammanhang.

EG-ritten har, som tidigare omnimnts, fort med sig nytt material
med relevans ocksa for skilighetsprovningen enligt finsk rice. [ EGs
oskilighetsdirektiv har man definierat minimikraven fér jimkning
av konsumentavtal. Den finska rittens jimkningsstadganden skall pa
konsumentrittens omride tillimpas s& att direktivets krav uppfylls.
Detta f6ljer redan av EG-rittens princip enligt vilken den nationella
ritten skall tolkas i enlighet med gillande direkeiv.

Vid implementeringen av direktivet har man i KSL intagit vissa
sirskilda stadganden, vilka framstillningen &terkommer till senare.
Viktigare 4n dessa detaljer med tanke pd den konkreta
jamkningsprovningen ir emellertid direktivets bilaga, som innehéller
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en vigledande férteckning ver villkor som kan anses som oskiiliga
(oskilighetsdirektivet 3 art. 3 punkten). Pg.a. forteckningens
vigledande karakeir har den inte implementerats genom uttrycklig
lagstiftning, utan den har upprepats och forsetts med kommentarer i
motiven till lagen genom vilka direktivet implementerades (RP
218/1994 s. 10 ff.). P4 detta sitt har man i finsk ritt velat ge bilagan
“den betydelse och stillning som avses i direktivet” (RP 218/1994 s.
9). Detta implementeringssitt har ocksa uttryckligen accepterats av
EG-domstolen, da ‘den i bilagan till direktivet intagna listan inte
innebir en inskrinkning av de nationella myndigheternas utrymme
for eget skon vid bedémningen av ett villkors oskiliga art’ och den
inte syftar till atc ge konsumenter rittigheter som gar utéver vad som
foljer av direktivets artiklar (Kommissionen mot Sverige, Ml C-478/99).
De exempel som finns fortecknade i direktivet dr sdledes inte bindande,
men icke desto mindre viktiga medel for konkretiseringer av
jamkningsinstitutet ocksd i Finland. De underkastas en nirraare
granskning i avsnitt 5.6. I samma avsnitt omtalas ocksd de enstaka
avgoranden angdende direktivets materiella innehdll som givits av
EG-domstolen.

[ detta sammanhang bor slutligen framhallas, att skilighetsregeln
ir speciell for Norden sitillvida att den har en bred alltomfattznde
tillimpning. Som tidigare (avsnitt 2.3) nimndes forekommer
skilighetsregler ocks annorstides, sirskilt i samband med regleringen
av standardavtal. Dirfor har man ocksd i PECL 4:110 intagit en regel
om ogiltighet av oskiliga avtalsvillkor, som inte varit féremal for

individuell férhandling.

I DCFR 2008 har man intagit nigot olika generalklausuler for
konsumentavtal, avtal mellan privatpersoner och avtal mellan
niringsidkare (DCFR 2008, art. 11.-9:404-4006). P4 goda grunde - har
dock anforts kritik mot detta.
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5.2 Vad ar jamkning?

I 28-33 §§ AvtL ingér ett antal allminna stadganden om foljderna
av olika slags fel i viljebildningen vid avtalsslutet. Den rittsfoljd
som hir statueras ir avtalets ogiltighet. Under de forutsittningar
som lagen uppstiller kan den part pd vars sida det forelegat brister
i viljebildningen kriva att den rittshandling han féretagit inte skall
anses gillande. Alternativen ir alltsd i princip total giltighet eller total
ogiltighet hos rittshandlingen.

[ praktiken har det nigon ging férekommit att en domstol statuerat
partiell ogiltighet med stéd av ndgot av de nimnda stadgandena (se
tex. Wilhelmsson 1978 s. 80). Efter att en allmin jimkningsregel
lagfists i 36 § AvtL syns det inte foreligga ndgot behov att tillimpa
ogiltighetsreglerna pé detta sitt (se dven 5.4 p. iii).

Vid tillimpningen av 36 § AvtL och andra jimkningsregler utgar
man primdrt fran ate det ifrigavarande ricesforhillandet uppricchills.
Normalt bér man inte utnyttja en total ogiltighetspédféljd, utan man
later pafsljden drabba blott en del av avtalet. Avtalet fortfar att gilla
men domstolen dndrar avtalets inneball.

Di en domstol jiamkar ett avtal har den vidstricke frihet atc
genomfora de dndringar den 6nskar. Ifall ndgot enskilt avtalsvillkor
betraktas som oskiligt ar den enklaste l6sningen ofta att limna detta
villkor utan avseende. Detta innebir att den dispositiva rittens regler
wrdder i stillet for det villkor som avligsnas. Om avtalet t.ex. innehéller
en oskilig ansvarsbegrinsning kan det ofta vara en limplig l6sning att
bortse frin denna ansvarsbegrinsning och tillimpa de ansvarsregler
som annars skulle gilla for ifrigavarande avtalsforhallande.

I méinga fall 4r emellertid den nyssnimnda méjligheten mindre
lamplig. Ett villkor kan sté i ett sdidant samband med andra villkor i
avtalet att den dispositiva regeln inte skulle passa in i sammanhanget
eller det kan gilla nigon sddan individuell omstindighet — t.ex.
leveranstidpunkten — att det inte kan bortlimnas. Domstolen har
dirfor ocksd alltid mojlighet att jamka sjilva villkorer sa att det
framstar som skiligt. Detta kan ibland ske genom att man dndrar
nagon enskild del av villkoret — forlinger en frist eller sinker ett
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vederlag — och later det kvarstd i 6vrigt oférindrat. I andra fall krivs
iter mer vidlyftiga omskrivningar av villkoret for att ett skiligt resultat
skall kunna uppnis.

I fall som giller langvariga avtal behover domstolen inte begrinsa
sig till att bedoma skiligheten i ett villkor i den forevarande konkreta
situationen, utan kan ocksi indra villkoret for framtiden (se ocksd
nedan 5.4. p. iv). Med de omfattande befogenheter att éindra villkor
som domstolarna har betyder detta alltsd i princip att domstolen kan
skriva om avtalet f6r parterna med verkan for framtiden. Hogsta
domstolen har t.o.m. ansett det mojligt att skriva om en oskilig
inlésningsklausul i bolagsordningen for ett bostadsaktiebolag med
stod av 36 § AvtL s& att man i domslutet uttryckligen ord for ord
anger hur klausulen skall lyda i fortsittningen (HD 1999:42).

Stundom kan sambandet mellan det oskiliga villkoret och 6vriga
delar av avtalet vara s starkt att ett ingrepp blott mot detta villkor inte
leder till ett skiligt slutresultat. Av denna anledning har mani 36§ 2
mom. AvtL uttryckligen angivit, att avzaler kan jimkas dven till dvriga
delar, om det inte ir skiligt att avtalet efter jimkningen av ett villkor
torblir i kraft i ovrigt oférindrat. Denna mdjlighet kan utnyttjas
till fordel for vardera parten i ifrigavarande tvist. En jimkning eller
eliminering av ett villkor kan forutsitta dven andra dndringar i avtalet
till fsrman for den part som drabbats av det oskiliga villkoret. A
andra sidan kan det villkor som jimkats eller avligsnats ha varit s&
betydelsefullt f6r hela avtalstorhallandet att avealet efter jimkningen
skulle framstd som oskiligt for den part till vars nackdel villkoret
jimkats, om inte jimkningen av det enskilda villkoret uppbalanseras
med andra dndringar i avtalet till den sistnimnda partens forman.

Vid jimkning av ett konsumentavtal star likvil den sistnimnda
mojligheten — att dndra Gvriga delar av avtalet till niringsidkarens
formén — oftast inte till buds. Rg.a. EG:s oskilighetsdirektiv har man
intagit ett stadgande i KSL 4:2 som uttryckligen utesluter sidana
foljdjusteringar till férman f6r niringsidkaren. Om jimkningen giller
ett icke-férhandlat villkor som pa ett sitt som strider mot god sed
leder till en betydande obalans i parternas rittigheter och skyldigheter
till konsumentens nackdel, kan avtalet enligt detta stadgande inte
jimkas till ovriga delar. Till pafoljderna av klara oskilighetsfall har
man pd detta sitt tillfogat ett punitivt element (se RP 218/1994 s. 16):
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huvudsaken ir inte att fA till stdnd ett balanserat rittsforhillande,
utan “att bestraffa” niringsidkaren som anvint det oskiliga villkoret.
Stadgandet lir dock knappast fa nagon stor praktisk betydelse.

Forhillandena kan slutligen vara sddana att det inte ter sig méjligt
att skriva om avtalet s, att man kan betrakta det som skiligt mot
vardera parten att avtalet forblir i kraft. I ett sddant fall kan domstolen
enligt 36 § 2 mom. AvtL férordna att avtalet skall forfalla, dvs. utnyttja
en total ogiltighetspdfoljd. 1fall t.ex. den ena parten forbehillit sig en
sa omfattande ridte ate sjilv fatta beslut om innehdllet i sin prestation
att detta villkor framstr som oskiligt och domstolen inte ir i stdnd
att foreta en dndamalsenlig precisering av prestationen kan avtalets
ogiltighet vara den enda skiliga méjlighet som stdr till buds (RP
8/1977 s. 40 f.). 1 vissa fall kan ocks3 t.ex. en betydande forhéjning
av kopeskillingen, dven om den i princip ir méjlig, betraktas som en
sa problematisk atgird att man hellre férordnar avtalet att forfalla (se
gillande hovrittspraxis Kartio 1987 s. 208 ft.).

Aven betriffande den totala ogiltighetspafoljden giller att vardera
parten kan framstilla krav pd atc den skall utnyttjas. Den part mot
vilken avtalet dr oskiligt kan yrka pd att avtalet skall forklaras vara
ogiltigt, om det inte genom jimkning kan goras skiligt mot honom.
Aven den andra parten kan emellertid kriva att avtalet skall forfalla
om det ter sig oskiligt mot honom att uppritthalla avtalet med jimkat
innehll och denna oskilighet inte heller kan avligsnas genom en
jamkning av andra villkor i avtalet. En sidan l6sning kan emellertid
lite std i strid med beaktansvirda intressen hos den part som énskar
fasthalla vid avtalet i jimkad form och skulle, om den anvindes
ofta, litt urvattna betydelsen av det skydd av den svagare parten
som jimkningsreglerna sigs befrimja. Man understryker dirfor i
forarbetena till 36 § AvtL 7att det bor anses vara exceptionellt att ett
avtal limnas utan avseende. Mélet bér alltid vara att jimka avtalet
och hilla det i kraft” (RP 247/1981 s. 17). Den totala ogiltigheten
framstir som en ytterst sekundir paféljd i detta sammanhang.

Ocksd i 6 § lagen om hyra av bostadsligenhet och 5 § lagen om
hyra av affirslokal ingdr en regel om méjligheten att jimka andra delar
av avtalet och f6rordna avtalet ate forfalla. En motsvarighet cill 36 §
2 mom. AvtL saknas diremot i de "egna” jimkningsstadganden som
fortsittningsvis ingér i 4 och 7 §§ jordlegolagen och arbetsavtalslagen
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10:2. Detta har inte avsetts leda till en avvikande tillimpning av
de sistnimnda generalklausulerna i det foreliggande avseendet.
De mojligheter som anges i 36 § 2 mom. AvtL bér rimligtvis std
domstolen till buds ocksi d& den stdr i berdd att jimka jordlegoavtal
och arbetsavtal (sa dven t.ex. Kartio 1983 s. 180).

KSL:s huvudregel gillande total ogiltighet (4:1.2) 6verensstimmer
ocksi med 36 § 2 mom. AvtL. Ocksd i detta sammanhang har man
emellertid p.g.a. oskilighetsdirektivet tillfogat ett punitivt element
till skilighetsregeln. Nir jimkningen giller ett sidant icke-forhandlat
villkor som istrid med god sed leder till en betydande obalansiparternas
rittigheter och skyldigheter till konsumentens nackdel, skall avtalet
limnas i kraft till sina 6vriga delar oférindrat, om det som sidant kan
forbli i kraft. Forfallandepéfoljd skulle komma pa friga "endast om
det oskiliga villkoret har en s& central betydelse i avtalsforhallandet
att avtalet utan villkoret saknar ett fornuftigt innehall” (RP 218/1994
s. 16). Eftersom denna begrinsning i méjligheterna att utnyttja den
totala ogiltighetspafoljden ir avsedd art rikta sig mot niringsidkaren
som anvinder oskiliga villkor, torde den inte kunna tillimpas i fall
dir konsumenten yrkar pd att avtalet skall forordnas ate forfalla.

5.3 Vad kan jamkas med stod av 36 § AvtL?

AvtL giller riteshandlingar pd formégenhetsrittens omride.
Nigra speciella begrinsningar i tillimpningsomridet ingar inte i
generalklausulen i 36 § AvtL. Den kan sdlunda dberopas som stdd for
jamkning av villkor i alla slags fsrmogenhetsrittsliga rittshandlingar.
Diremot kan inte generalklausulen tillimpas for ate jimka ete sidant
oskiligt resultat som direkt beror pd tillimpningen av lag (se r.ex.
HD 1988:103 och HD 1998:18). Foremélet for 36 § AvteL ir i detta
avseende ett annat in t.ex. for generalklausulerna i skadestindslagen
2:1.2 och 11 § rintelagen.

Det viktigaste objektet for jaimkning — och det som ir av intresse
di man diskuterar standardavtal — ir naturligtvis det formogen-
hetsrittsliga avtaler. Vid sidan hirav kan emellertid generalklausulen
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utnyttjas som stod for jimkning av villkor ocksd i minga andra slag
av rittshandlingar.

S4 har man t.ex. ansett att man med stéd av 36 § AvtL kan jimka
villkor i ensidiga utfistelser, sdsom gavor (RP 247/1981 s. 10, Telaranta
1990 s. 383). Det ir klart att jimkning i detta fall bara kommer i friga
till formén for gdvogivaren. Man kan inte tinka sig att gdvotagaren
med framging kriver "mera’ med stod av 36 § Avtl (Piyhinen 1988
s. 342 f.).

Generalklausulen har ocksd ansetts vara tillimplig vad avser jimkning
av stadganden 1 bolagsordningar (se redan Wilbelmsson 1984). Sa har t.ex.
en bestimmelse i bolagsordningen for ett vattenkraftsaktiebolag om
aktiedgarnas ritt att kopa elkraft av bolaget till ete pris som understeg det
gingse kunnat jimkas med stéd av 36 § AveL (HD 1990:171). Ocksé
en bestimmelse i ett bostadsaktiebolags bolagsordning om ritt att inlosa
aktie har kunnat jimkas, och t.o.m. skrivas om, med stéd av 36 § AveL
(HD 1999:42, jfr dock HD 1986 II 114). Sedermera har man i lagen
om bostadsakticbolag (809/1991) intagit ett specialstadgande gillande
jamkning av bolagsordning (43 §). D4 detta stadgande emellertid enligt
93.2 § lagen om bostadsaktiebolag inte kan tillimpas pa bestimmelser
som begrinsar ritten att 6verldta eller forvirva aktier som intagits i
bolagsordningen innan den nya lagen tridde i kraft, 4r man for sddana
bestimmelsers del fortsittningsvis hinvisad till atc tillimpa 36 §
AvtL (HD 1999:42). — Det ir ritt sjilvklare att endast akeiedgare har
legitimation att driva en jimkningsprocess angdende bolagsordningen i
ett bolag; denna stillning upphér om aktierna 6verldes under processens
ging (HD 2004:18).

Det kan vidare nimnas att man, trots att generalklausulen formellt
giller blott formogenhetsrittsliga rittshandlingar, foresprikat en
tillimpning av den ocksd pa familje- och kvarlitenskapsrittens omride
(RP 247/1981 s. 9). Nigot formellt hinder mot att vid behov jimka
tex. dktenskapsforord har man sdlunda inte avsett att uppstilla (se
Wilhelmsson 1985). 1 rittspraxis har man ocksd pd grundval av 36 §
AvtL jimkat dktenskapstrord (HD 1990:75) och avtal om avvittring
(HD 1991:124, se ocksa HD 1991:22). Behovet att anvinda 36 § AvtL
i dessa situationer har visserligen minskat avsevirt sedan man intagit
ett stadgande om jimkning av avvittring i 103 b § ikeenskapslagen.
Helt har stadgandet likvil inte avligsnat méjligheterna att anvinda
36 § AvtL pé detta omride (se t.ex. Poyhonen 1988 s. 350). Hogsta
domstolen har t.ex. uttryckligen slagit fast, att en make, dven efter det
att tiden for klander av avvittringen 16pt ut, inom skilig tid kan yrka
att slutresultatet av en avvittring som forrittats av en skiftesman skall
jimkas pd den grunden atc det avtal makarna gjort vid forrittningen
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var oskiligt till f6ljd av en omstindighet som uppdagats efterit (HD
2001:103 samt HD 2003:23).

Tillimpningsomradet fér 36 § AvtL utstriicker sig t.o.m. tll den
offentliga viittens grinsomriden. Det ir klart, sdsom ocksd konstateras
i motiven till lagen, att "myndighetsutévning inte utgdr verksamhet
pa vilken jimkningsstadgandet vore tillimpligt” (RP 247/1981 s. 10).
Det har dock ansetts att jimkning vore majlig "##// den delen de i bruk
varande ansvarselementen liknar dem som finns i(helt) privatritisliga
avtal” (Poyhinen 1988 s. 340; versatt hir). Saledes har hégsta domstolen
pd grundval av 36 § AvtL tagit stillning t.ex. tll skiligheten av villkor i
forststyrelsens tillstidnd att jaga pa statens mark (HD 1986 11 78).

Med stod av generalklausulen i 36 § AvtL kan alla slags
formogenhetsritesliga aveal jamkas. Sdvil formfria som formbundna (se
Kartio 1987 s. 207) avtal omfattas av stadgandets tillimpningsomrade.
Ocks3 kollektivavtal har i praktiken varit féremal for jaimkning (HD
1986 I 144; se iven Koskinen 1994). Sévil det avtal genom vilket ett
rittsforhallande konstitueras som eventuella avtal om upplosning av
rittsforhéllander kan jimkas.

Belysande i det sistnimnda avseendet i 4D 1984 1 1. En arbetstagare,
som verkade som butiksforestindare for et andelslag, hade véllat sin
arbetsgivare, andelslaget, skada. Efter arbetsforhallandets upphérande
hade arbetsgivaren och arbetstagaren avtalat om att arbetstagaren skulle
ersittaandelslaget den uppkomna skadan pa 44 067 mk. D4 avtalet gillde
erliggande av ersittning for skada som redan intriffat ansigs avtalet inte
vara utan verkan enligt skadestindslagen 7:1. HD jimkade emellertid
med stod av 36 § AvtL ersittningen till 28 000 mk, med hinvisning
till att man vid berikningen av skadan inte kunde sirskilja skada som
utgjorde en foljd av butiksforestdndarens villande frin annan skada,
att butiksférestdndaren dven efter anstillningsférhéllandets upphérande
befann sig i en visentligt svagare stillning i forhallande till andelslaget
och hennes mojligher att granska dess beridkningar var sma samt att
hennes mojligheter att klara av den avtalade betalningsskyldigheten var
osikra.

Etc liknande fall dr HD 1995:86. En arbetsgivare och en arbetstagare
hade avtalat om ersittandet av en kreditférlust, som fororsakats
arbetsgivaren till f8ljd av arbetstagarens férfarande, och samtidigt om
upphérandet av arbetstagarens arbetsforhéllande. Avtalet, som inte
ansdgs vara utan verkan enligt 7 kap. 1 § skadestindslagen, jimlades
med stod av 36 § Avtl..
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Inte heller den omstindigheten attettavtal har internationell anknytning
hindrar i och for sig jimkning, dven om de internationella dragen
naturligtvis bér beaktas d& man rar stillning till jimkningsyrkandet
(RP 247/1981 s. 10). 1 princip kan silunda ocksd de standardvillkor
som 1 vidstrickt omfattning utnyttjas vid internationell handel (se
ovan avsnitt 3.2) vid behov justeras med stéd av generalklausulen
(se dven SOU 1974: 83 5. 161 f.). I forarbetena till generalklausulen
nimner man uttryckligen som exempel pi oskiliga avtal med
internationell anknytning vissa garantiformer som férekommer i
internationell bankpraxis (RP 247/1981 s. 10); hir har man haft for
ogonen s.k. first demand-garantier, som hade vallat vissa problem f6r

finska projektexportérer och banker vid den tidpunkt dd lagindringen
bereddes.

Hogsta domstolen har varit tvungen att ta stillning till anvindningen
av en first demand-garanti i fallet HD 1992:145 (se ocksa HD
1991:148). 1 det hir fallet forkastades ett yrkande som baserade sig
pa en garantiforbindelse p& den grunden, att yrkandet enligt i malet
erhillen utredning innebar chikan. Hégsta domstolen hinvisade inte
uctryckligen till 36 § AvtL, men detta stadgande kan anses utgora
avgdrandets legislativa bakgrund (Esko 1993 s. 27).

P4 sidana avtal, for vilka det giller ett sirskilt jimkningsstadgande,
skall 36 § AvtL normalt inte tillimpas (RP 247/1981 5. 9). Jimkning av
avtal mellan niringsidkare och konsument till f6rmén for konsumenten
skall salunda stodas pd KSL 4:1 och inte pa AvtL. Motsvarande
giller betriffande jimkning av hyres-, jordlego- och arbetsavtal. Om
man bortser frin de regler for jimkning av vederlaget som ingar i
de speciclla jimkningsstadgandena torde det nyss sagda likvil blott
ha formell betydelse: en formellt riktig motivering av domslutet
bér naturligtvis innehélla en hinvisning till den i sammanhanget
tilllimpliga generalklausulen. Materiellt sett bér dock jimkningen
ske p& samma sitt — ett undantag utgdrs av de specialstadganden
som intagits i KSL 4:2 p.g.a. EG:s oskilighetsdirektiv — oberoende
av om ett speciellt jimkningsstadgande eller 36 § Avtl tillimpas.
En annan sak 4r att man d& man konkret tar stillning till ett
jimkningsyrkande bor beakta sirdragen hos ifrdgavarande avtalstyp.
Detta giller emellertid oberoende av om denna avtalstyp underlyder
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ett eget jimkningsstadgande eller 36 § AvtL. Som nedan kommer att
framgd (avsnitt 5.4 p. ii) utgdr naturligtvis ocksa en parts egenskap av
konsument en omstindighet som ir relevant vid jimkning av avtal.
Den allminna generalklausulen i 36 § Avtl dicker hela
den del av avtalsomridet som inte omfattas av de sirskilda
jimkningsstadgandena. Man har inte avsett att skapa nigra isolerade
oar, pa vilka skilighetsprincipen inte skulle dga tillimpning. Det
faktum att jimkning av avtal mellan niringsidkare och konsument
med stdd av KSL 4:1 kan ske blott d& avtalsvillkor 4r “oskiligt mot
konsumenten” innebir sdlunda inte att jimkning tll formin for
niringsidkaren i princip vore utesluten, dven om frigan naturligtvis
i praktiken kan aktualiseras blott i yttersta undantagsfall. I ett sddant
undantagsfall kan jimkning till f6rman for niringsidkaren ske pd

grundval av 36 § AvtL (se RP 8/1977 s. 39).

Jamkningsstadgandet i 36 § AvtL kan tillimpas oberoende av nir
det ifrigavarande avtalet ingicks. I ikrafttridelsestadgandet «ill
generalklausulen utsigs uttryckligen att den kan tillimpas retroaktive
pd rdtshandlingar som féretagits innan lagindringen tridde i kraft (se
dven t.ex. HD 1983 I1 78, 1983 I 149 och 1984 1T 83).

Jdamkningsstadgandet i AvtL innehdller en allmin “censurregel”, som
riktar sig mot alla slags brister i avtalsférhillandet (Huser 1984 s. 26).
Jimkningsstadgandet kan aberopas mot alla slags villkor i de avtal
som faller under dess tillimpningsomrade. Tidigare var det en relativt
allmin uppfattning att jimkning av vederlaget eller priset inte skulle
kunna ske. For att forhindra en sidan tolkning har man i 36 § 3
mom. AvtL intagit ett uttryckligt konstaterande, att ocksa utfistelse
om beloppet av vederlag skall betraktas sdsom villkor i rittshandling.
Hirmed har klarlagts att dven sjilva priset kan jimkas med stod av
generalklausulen. Diremot ingdr i 36 § AvtL inga nirmare riktlinjer
om hur priset eller vederlaget skall jamkas.

Vissa av de jimkningsstadganden som giller for sirskilda avtal skiljer
sig till denna del frin den allminna generalklausulen. Detta giller
jimkningsstadgandena i lagstiftningen om hyra och jordlega. I 6 § 2
mom. lagen om hyra av bostadsligenhet och 5 § 2 mom. lagen om hyra
av affirslokal anges att ocksd i konsumentférhéllanden jimkning av
hyrans belopp skall ske med stdd av hyreslagstiftningen. 129 och 56 §§
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jordlegolagen har 4ter stadgats nirmare om skiligheten av legoavgiften
i vissa av de legoforhdllanden som omfattas av lagen.
Jamkningsstadgandet i 48 § 3 mom. i den lag om arbetsavtal som var
i kraft di 36 § AvtL stiftades gillde uttryckligen blott annat villkor in
villkor rérande lnen. D4 detta stadgande bibehélls vid tillkomsten av
36 § AvtL avsig man uppenbarligen att jimkning av 16nen inte heller
i fortsiteningen skulle komma ifrdga; man uctalade litet blasgt ate ”[k]
ollektivavtalssystemet och den dirtill anslutna lagstiftningen cryggar
skiligaloner” (RP247/1981s. 11). Hogsta domstolen har dock sedermera
uttryckligen framhéllit act denna begrinsning av tillimpningsomradet
for jamkningsregeln inte alltid dr vilmotiverad och att man dirfor vid
behov, da det inte foreligger kollektivavtal, bér kunna kriva jamkning
av lonen med stod av 36 § AvtL (HD 1998:63, se ocksa HD 1998:107).
Skilighetsprincipen i finsk kontrakesritt har av domstolen silunda givits
en s4 stark stillning att man t.o.m. varit beredd att tillimpa den mer eller
mindre mot vad som uttryckligen angivits i speciallagstiftning (contra
legem). 1 den numera gillande arbetsavtalslagen har man féljc hogsta
domstolens linje. I jimkningsregeln i arbetsavtalslagen 10:2 utesluter
man inte lingre majligheten att jaimka ocksd lonens belopp. Jimkning
av lonen kan alltsd ske med stéd av detta stadgande (se motiven till

stadgandet i RP 157/2000).

D4 man jimkar priset bér man uppenbarligen ta hinsyn till den
allminna prisnivdn. Jimkningsinstitutet 4r knappast i forsta hand
avsett att fungera som en mekanism for generell prisreglering. Detta
hindrar naturligtvis inte, att man ocksd beaktar andra relevanta
omstindigheter in den allminna prisnivin dd man tar stillning till
ett jimkningsyrkande.

I ritesfallet HD 1996:90 har HD tagit stillning till frigan om jimkning
av vissa vixelkostnader. Jimkningsyrkandet forkastades, bl.a. emedan
det var allmint kint att vixelkredit, i synnerhet d& vixlar upprepade
ginger f6rnyas, dr en dyr finansieringsform, samt dd bankens taxor inte
hade pastdcts avvika frin den nivd andra banker tillimpade.

Jamkning av priset kan ske om detta ir oskiligt hégt. I princip
foreligger emellertid inte heller nigot hinder mot en jimkning i
andra riktningen, dvs. sd att ett oskiligt ldgt pris eller vederlag héjs
(se dven rittsfallen HD 1981 II 167, 1982 II 141 och 1981 II 126,
nedan 5.4 p. iv samt Sevdn 1978 s. 412 ff., 416 och Kartio 1987 s.
211). Det dr dock i detta hinseende skil att vara mycket forsiktig (se
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dven RP 247/1981 s. 15; Halila 1987 s. 608 ff. anser mdojligheten
att jimka upp ett alltfor lagt pris pd en byggnadsentreprenad vara
nirmast teoretisk).

Ettviktigt karakteristikum for den nordiska modellen for reglering av
oskiliga avtalsvillkor ir att den omfattar sivil individuella avtalsvillkor
som standardvillkor. Redan av det som sagts angdende jimkning av
priset framgar, att jimkningsstadgandena inte avsetts utgdra instrument
som kunde utnyttjas blott mot oskiliga standardvillkor. Lika sjilvklart
dr dock att standardvillkoren uppfattats som ett mycket viktigt, kanske
t.o.m. det viktigaste objektet for jimkning. Redan dd man beredde
det tidigare centrala jimkningsstadgandet 1 8 § lagen om skuldebrev
uppmirksammade man standardavtalsproblematiken och hinvisade
uttryckligen till att bankerna i sin utldningsrorelse pliga f5lja vissa av
dem under inbérdes samrid uppgjorda skuldebrevsformulir” (Kom.
bet, 1936:1 s. 48). Ocksa i forarbetena till 36 § AvtL betonar man
vid beskrivningen av syftet med den nya generalklausulen att man
pa minga omriden allmint anvinder standardvillkor, vilka kan vara
oskiliga for den part som inte deltagit i utarbetandet av villkoren.
Dessutom sigs anvindningen av standardvillkor kunna ge upphov dll
jimkningsbehov av den anledningen att parterna vid avtalsslutet inte
tillrdckligt anpassat avtalet till férhillandena i casu (RP 247/1981 s.
3 £.). Som senare skall framga (avsnitt 5.4 p. iii) uppfattas ocksd redan
det faktum att avtalet uppgjorts med anvindning av standardvillkor
som ett argument som sinker jimkningstroskeln.

5.4 Omstandigheter som kan beaktas vid
jamkning

I 36 § 1 mom. AvtL har angivits ett antal omstindigheter som
domstolen skall beakta d& den privar, i vilken man en rittshandling
ir oskilig. Denna forteckning ir inte uttdmmande: férutom de
bedémningskriterier som uttryckligen utpekats i lagen bér domstolen
ocksd beakta “6vriga omstindigheter”. D4 domstolen tar stillning till
frigan om jimkning bor den sdlunda utféra en helhetsbedimning. Som
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hogsta domstolen uttryckligen konstaterat innebir detta, att man vid
prévningen i allminhet inte bér ge en enda omstindighet avgérande
betydelse, utan man bor beakta alla de omstindigheter som kan anses
paverka frigan i det enskilda fallet (HD 2001:27). Domstolen bor
beakta savil avtalets innehdll som omstindigheter utanfor avtalet (se
betriffande indelningen redan Aurejirvi 1979 s. 731).

Mot denna bakgrund ir det forvinande att hdgsta domstolen i HD
1996:1 kategoriskt och utan egentlig motivering uttalade att det faktum
att vissa borgesmin fétt sitt borgesansvar jamkat och borgeniren &tnojt
sig med domen saknade betydelse dd man 6vervigde méjligheten att
jimka andra medborgesmins ansvar mot borgeniren. Man har sett
fallet som ett uttryck f6r en jimkningsfientlig instillning vad avser
borgesforbindelser, som var rddande i hogsta domstolen fore tillkomsten
av den nya lagen om borgen och tredjemanspant (361/1999) (Hemmo
2003 s. 20). Den sistnimnda lagen innehéller som tidigare nimnts en
egen jamkningsregel i 7 §.

Juba Péyhonen (numera Karhu) har konstruerat en modell for
jimkningsprévning, dir han utnyttjac distinktionen mellan avtals-
interna och avtalsexterna element. Han indelar jamkningsprévningen
i toljande skeden (Payhinen 1988 s. 252):

0. Foérstadium: utredning om avtalets bindande verkan.

1. Klarliggande av obalansen (en bedémning av de avtalsinterna
jimkningsgrunderna).

. Forbindelsen mellan obalansen och de avtalsexterna elementen.
. Bedémning av de avtalsexterna jimkningsgrunderna.

. En helhetsbedsmning av oskiligheten.

N W N

. Enjimférelseavresultatetavhelhetsbedomningen (oskilighetsvirdet)
med jimkningstroskeln och beslut om man vidtar jaimkning eller
inte.

6. Forordnande av paféljder.

Denna strukturmodell ger verktyg till en teoretisk analys av ett
jimkningsavgorande. 1 praktiken ir de olika skedena i strukturen
naturligtvis invivda i varandra si som framgéir av den fortsatta
framstillningen.
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Vid helhetsbedomningen av ett avtalsvillkors skilighet 1 ett enskilt
fall riktas uppmirksamheten naturligt nog mot resultater av villkorets
tillimpning 1 detta fall. Detta att den ritesliga mittstocken vid
jimkning riktar sig mot stadiet dd kontraktet uppfylls (Hagstrom 2003
s. 279) dr ndgot som ir typiskt for det nordiska jimkningsinstitutet
i jimforelse med situationen i minga andra linder, dir man snarare
tenderar att bedoma oskiligheten med utgingspunkt i avtalshelheten
vid avtalsslutet. Enligt den nordiska synen bor villkorets tillimpning
framstd som oskilig did avtalsinnehdllet konfronteras med de
omstindigheter utanfor avtalet som foreligger i ifrigavarande fall.
Detta innebir 3 ena sidan, att ett villkor som 1 allminhet framstar
som helt balanserat och skiligt vid avtal av ifrigavarande slag likvil
kan jimkas om det vid tillimpningen i ndgot sirskilt fall skulle leda
till oacceptabelt resultat. A andra sidan kan det naturligtvis dven
forekomma fall dir ett villkor, som normalt forefaller oskiligt, in casu
kan tillimpas pa ett skiligt sitt. Denna fokusering pé oskiligheten vid
tillimpningen av ett villkor 77 casu har den nackdelen att méjligheterna
att utnyttja jimkningsstadgandena som instrument for en styrning av
avtalspraxis blir mer begrinsade. Prejudikatverkan av domar, i vilka
man jimkat villkor, blir relativt ringa (se dven Aurejirvi 1984 s. 9).

I forarbetena till 36 § AvtL utgir man emellertid frén att ett
avtalsvillkor stundom kan vara si ensidigt att det kan betecknas som
oskiligt som sddant. Som exempel pd sidan gyposkilighet nimns vilikor
som 6verldter avgorandet rérande omstindigheter som visentligen
inverkar pd avtalsforhallandet till den ena parten allena (RP 247/1981
s. 14; se nidrmare 5.6 p. ii). | syfte att hoja prejudikatvirdet av
domar angdende till sin typ oskiliga villkor framhéller man ocksd
explicit i forarbetena till generalklausulen att domstolarna borde
motivera sina jimkningsavgoranden s att av dem i dessa fall skulle
framgd att det ifrdgavarande avtalsvillkoret bedomts vara oskiligt
som sddant vid ifrdgavarande avtalstyp (RP 247/1981 s. 12; se t.ex.
HD 1983 II 91 nedan 5.6 p. viii). Ocksi i sjilva lagtexten har man
uppmirksammat skillnaden mellan jimkning p.g.a. typoskilighet
("Ar villkor i rittshandling oskiligt”) och jimkning till foljd av atc
villkoret leder till oskiligt resultat iz casu ("skulle dess tillimpning

leda till oskilighet”).
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Ett gott exempel pd en tillimpning av den nimnda distinktionen
finner man i den detaljerade motiveringen i ritstallee HD 2001:27,
dir etr villkor om dréjsmalsersittning vid forsenad overlitelse av en
fastighet inte bedomdes vara ursprungligen oskiligt, varfér domstolen
koncentrerade sig p4 frégan, huruvida tillimpningen av villkoret i det
ifrdgavarande fallet kunde anses leda till oskilighet.

D34 domstolen tar stillning till ett jimkningsyrkande bor den enligt
36 § AvtL beakta bl.a. foljande omstindigheter:

(i) Avtalets hela innehdll. D3 ett avtalsvillkor jimkas har man
naturligtvis primirt att ta stillning till huruvida detta villkor i den
foreliggande situationen kan betraktas som oskiligt till sitt innehdll.
Nirmare synpunkter p3 de krav som kan stillas pa villkorens innehll
anges nedan i 5.5 och 5.6. Hir ar blott skil att framhélla att det
enskilda villkoret inte bor betraktas isolerat utan alltid i samband
med avtalets innehall i 6vrige. Det ir silunda tinkbart att ete villkor
som taget for sig ter sig oskiligt uppbalanseras av de 6vriga villkoren
i avtalet pd ett sidant site att anledning till jimkning saknas.

Man maiste beakta samverkan av alla villkor i den omtalade
situationen. Siledes skall man vid jimkning av ett langvarigt avtal
inte endast se till framtiden, utan ocks3 effekterna av den redan
forverkligade avtalsperioden skall inrymmas i helhetsbedomningen

(se t.ex. HD 1988:24).

[ ett mal som giller jimkning av legoavgiften i ett lingvarigt
jordlegoforhéllande riicker inte en jimférelse av legoavgiftens storlek
vid tidpunkten f6r det ritesliga avgdrandet med den lokala hyresnivin,
utan “férverkligandet av forutsittningarna mdste granskas utifrin
avtalshelheten och med hinsyn till utgdngspunkterna fér avtalet” (HD
1994:88; oversatt hir).

Detta helhetsmiissiga betraktelsesitt fir inte drivas for langt: det finns
forvisso villkor, "vilka 4r till den grad tyngande, att denna verkan inte
kan upphivas genom andra bestimmelser i avtalet” (RP 247/1981
s. 12). Silunda dr det itminstone i avtal med konsumenter och
motsvarande (naturliga eller juridiska) personer uppenbarligen skil
at stilla sig ytterst skeptisk till majligheten att uppviga vidstrickea
ansvarsbegrinsningar t.ex. med ett billigare pris. D4 avtalet ingds
har motparten ofta inte forutsittningar att bedoma betydelsen av
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ansvarsbegrinsningarna och viga dem mot den prisfsrmén han till
synes erbjuds.

A andra sidan kan givetvis ett villkor som i sig forefaller skiligt
framstd som angripligt i en viss avtalshelhet. Ett avtal kan s3ledes
vara oskiligt och jimkas dven om man inte kan peka pa nigot enskile
oskiligt villkor, utan oskiligheten foljer av den sammanlagda verkan
av flera villkor.

D4 man vid tillimpningen av jimkningsstadgandena har att
beakta avtalets hela innehall, kan bedomningen av skiligheten hos
ett visst villkor naturligtvis variera beroende pé avzalstypen. Om ett
villkor uppfattats som skilige i en viss typ av avtal f6ljer hirav inte
nddvindigtvis att det bor bedomas pd samma siitt i ett annat slags
avtal.

Det dr méjligt atc hégsta domstolen av forsikringstekniska skil kan siigas
ha lagt jimkningstréskeln hogt vid bedémningen av forsikringsavtal
(Hemmo 11 2003 s. 89 ff., med hiinvisning sirskilt dll HD 71993:18 och
HD 2001:135). Domstolens argumentation i dessa fall fdrefaller dock
foga svertygande och timligen linjelds (se nirmare Wilhelmsson 2003),
och det ir dirfor svirt att dra nigra lingtgiende slutsatser pa basen av
dess praxis.

Har parterna reglerat sitt inbérdes forhallande genom flera olika avtal
kan man ta hinsyn till totaleffekten av hela avtalspaketet (SOU 1974:
83s. 158 £).

(ii) Parternas stillning. Ménga av de tidigare jamkningsstadgandena
gillde avtalstyper, vid vilka det normalt antogs foreligga en obalans
mellan avtalsparterna. Férsikringstagaren, avbetalningskdparen,
hyresgisten, legotagaren, arbetstagaren, handelsrepresentanten och
konsumenten var svagare parter som borde skyddas bl.a. genom
mojligheten att jimka avtalet. Detta synsitt ligger ocksd bakom 36 §
AvtL. Man framhiller i forarbetena till stadgandet att jimknings-
mojligheten 4r samhilleligt mest betydelsefull vid avtal mellan parter
som inte ir jamstillda (RP 247/1981 s. 3). Just i sidana fall anvinds
ocksa standardvillkor i stor utstrickning.

Den ena parten kan pa olika sitt vara underligsen den andra da
avtalet sluts. Ofta dr det frdga om ekonomisk underligsenhet. En part
kan p.g.a. sin ekonomiska styrka bittre genomdriva sina intressen i
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samband med avtalsslutet 4n en part som ir i en ekonomiskt svagare
position och kanske ir beroende av att man fir till stdnd ett avtal.
Sirskilt d4 den ena parten befinner sig i ett fortlopande ekonomiskt
avhingighetsforhdllande till den andra parten utformas avtalen
ofta sd oskiligt att jimkning ligger nira till hands (Aurejirvi 1979
s. 732 £). Obalansen i avtalet behover likvil inte vara en foljd av
(blott) ekonomisk ojimlikhet. Ocksé parternas sakkunskap savil i
juridiskt hinseende som angdende andra faktorer som ansluter sig till
ifrigavarande avtalsférhillande dr av betydelse. Har den ena parten
mer begrinsade forutsittningar att sitta sig in i avtalets betydelse in
den andra utgor detta en omstindighet som talar f6r jamkning till
den forstnimndas forman. Vid standardavtal féreligger ofta en stark
obalans i detta hiinseende.

Balansen mellan parterna bor naturligtvis i princip bedémas
utgdende fran forhillandena i det enskilda fallet. Det kan likvil inte
uteslutas att en viss typisering av fdrhéllandena dger rum. T anslutning
till den tendens mot en sirbehandling av konsumentrelationerna som
berérts ovan (1.4 p. ii) brukar man hivda, att jimkning (med st6d
av KSL 4:1) bér tillgripas sirskilt ofta vid avtal mellan niringsidkare
och konsument.

Debatten om behovet av ett sméiforetagarskydd (se 6.5) kan
méhinda ocksd leda till att man uppfattar avtal mellan sma- och
storforetag som en siirskild kategori, dir jimkningstréskeln skulle vara
lag (se Sevdn 1978 s. 402, Aurejiirvi 1979). 1 forarbetena till 36 § AveL.
betonar man att det sdvil inom handel som industri forekommer
forhillanden mellan sma- och storf6retag vid vilka sméforetaget klart
intar en underligsen och beroende stillning. Som exempel nimns
bl.a. forhdllandet mellan en framstillare av komponenter och den
industrianliggning som anvinder dessa, mellan en handelsman
och hans partiaffir, samt mellan en jordbrukare eller fiskare och
uppkoparen av dessas produkter (RP 247/1981 s. 3).

Hinsynen till parternas stillning vid avtalsslutet innebir & andra
sidan att man vid ett avtal som ingds mellan parter som ir i alla
avseenden jimstarka bor utnyttja jimkningsmajligheten med yttersta
forsiktighet och blott vid betydande obalans i avtalsinnehéllet (RP
247/1981 s. 14). Har parterna i jimlika forhandlingar triffat ect avtal,
medvetna om de ekonomiska risker detta avtal innebir, bér jimkning
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i normala fall inte komma i friga (HD 1982 II 192; se dven HD
1983 11 78). Hogsta domstolen har ocksd i flera fall nir den forkastat
jimkningsyrkanden uttryckligen hinvisat till att avtalsparterna varit
jamlika (HD 1985 11 36, 1986 11 97, 1993:68 och 2001:27; se ocksi
hyresfallet HD 1994:96).

D4 man talar om en parts underligsna stillning som argument
for jimkning tinker man i regel i f6rsta hand pd partens svaga
forhandlingsposition di avtalet ingds. Man kan emellertid ocksa fista
avseende vid en parts stillning under avtalsforhdllandets bestind,
framfor allt d& avtalet skall uppfyllas. Parten kan i detta skede befinna
sig 1 en sidan situation att det vore oskiligt mot honom att dberopa
ett visst avtalsvillkor.

Se t.ex. HD 1984 1 I (ovan p. 5.3), didr man uttryckligen dberopade
en parts begrinsade mojligheter att uppfylla avtalet som argument
for jimkning. Se dven HD 1986 II 144, dir en tillimpning av ett
kollektivavtal i efterhand skulle ha lett till etc oskiligt resultat med hinsyn
till de ekonomiska méjligheterna f6r en jordbrukare som fungerade som
arbetsgivare. I fallet /D 1985 II 171 jimkades en ersittning som skulle
erldggas av en arbetstagare som brutit mot ett konkurrensférbud, med
hinsyn till bl.a. hans ekonomiska forhallanden. Ertt villkor som frintog
en arbetstagare hans pensionsférman nir han uppsades av arbetsgivaren
jamkades i HD 2002:87, d4 arbetstagaren hade uppsagts en relativt kort
tid innan han fyllde sextio 4r, vilken 4lder gav ritt till pensionsférménen,
och d4 arbetstagaren i detta skede inte lingre hade gingse méjligheter
att sjilv ordna sin pension med hjilp av frivilliga forsikringar.

En enskild niringsidkares svaga formogenhetsstillning har ocksd
dberopats som argument for att dsidositta en skiljeklausul i ett avtal som
han ingdtt. Domstolen antog att hans ekonomiska stillning skulle ha
hindrat honom att {3 sin sak prévad i skiljeférfarande (HD 2003:60).

Se dven HD 1984 II 83, dir man som grund for jimkningen av
ett konkurrensbegrinsande villkor hinvisade till att den ifrigavarande
partens yrkeserfarenhet var starkt inriktad pd den ifrigavarande
branschen. Med det hir ville HD uppenbarligen ange att partens
forvirvsmajligheter skulle ha varit svaga om det konkurrensbegrinsande
villkoret inte hade jimkats.

I fallee HD 1994:70 &beropades 3 andra sidan en f6rsikringstagares
(goda) ekonomiska férhéllanden som en omstindighet som talade emot
jimkning.

I ett par fall har HD likvil uttryckligen konstaterat atc de svaga
formogenhetsforhillandena hos den som skall géra en avtalsenlig
prestation ir ett otillrdckligt argument for att jimkning skulle kunna
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komma i friga. Se HD 1991:10: Med beaktande av att syftet med borgen
dr att sikerstilla betalningen av huvudgilden ansigs inte tillimpningen
av en borgensforbindelse till fullt belopp som getts till en bank leda
till oskilighet pd den grund, att beloppet av den pi férbindelsen
grundade gilden var betydande i forhdllande till borgesminnens
formogenhetsstillning. Se ocksa pd samma sict HD 1996:1. — Eftersom
dessa avgdranden uttryckligen motiveras med en hinvisning till syftet
med borgen, kan man av dem inte hirleda slutsatser om andra typer
av avtal.

Jamkningsreglerna kan m.a.o. utnyttjas som inkdrsport for regler om
vad man kunde kalla socialt prestationshinder eller social force majeure.
Forhindras en part av sjukdom, arbetsloshet eller en liknande
omstindighet att fullgéra sin avtalsenliga prestation kan det ofta te
sig oskiligt att ldta den andra parten dberopa de avtalade paféljderna
for avtalsbrott i full utstrickning. I lagstiftningen kan redan patriffas
vissa utslag av ett sidant tinkesitt: stadgandena i 2 § 2 mom. och
11§ lagen om avbetalningskép (91/1966), 11 § rintelagen (numera
enligt lydelse i lag 340/2002) samt KSL 7:16.2 och 5:30.3 har just
som syfte att lindra péfoljderna d& en gildenir rikar i dréjsmal med
betalningen p.g.a. sjukdom, arbetsloshet eller liknande omstindighet.
I litteraturen har man ocksd utvecklat en mer allmin princip enligt
vilken péfoljderna av betalningsférsummelse borde lindras exempelvis
da gildeniren blivit sjuk eller arbetslés (Wilbelmsson 1987 s. 177 ff.
och 1992 s. 180 ff.). Den hir liran har vunnit acceptans i nyare
lagberedning: man hinvisar till det sociala prestationshindret
exempelvis i forarbetena till dndringen av KSL (se t.ex. RP 360/1992
s. 73). I hovrittspraxis har man ocksi beaktat synpunkter som
liknar det sociala prestationshindret vid tillimpningen av 36 § AvtL
(Ammiili 1991 s. 279). Liran om socialt prestationshinder kan ses
som ett uttryck f6r den i jimkningsprévningen verkande principen
om gottgorelse av den svagare parten (Poyhinen 1988 s. 310 f.).

Hemmo (1 2003 s. 20) noterar i forbigdende att liran om socialt
prestationshinder har en nigot omstridd position i kontrakesritrens
allminna liror. Han nimner som enda kritiker 1 Finland Valimaki
(1995 s. 143-145), som i sina korta kommentarer dverhuvudtaget
inte observerat det omfattande nya rittskillematerial som tillkommit
sedan liran formulerades (se férutom vad som ovan nimnts den breda

redovisningen hos Birlund 1990). Mot bakgrund av de 4ndringar av
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KSL som introducerat tankemodellen pd flera stillen i lagstiftningen
ir det i dag svirt att motivera, varfor liran om socialt prestationshinder
inte skulle dga tillimpning vid konsumentférhdllanden. Utanfér detta
omride ir stddet svagare, om ock lagen om avbetalningskép i dag
uttryckligen giller avtal mellan niringsidkare. Vid tillimpningen av
36 § AvtL ir det likvil uppenbart, att man vid den helhetsbedomaing
som ju skall géras kan beakta sidana omstindigheter som avses i liran
om socialt prestationshinder ocksd d& det ir friga om andra slags
avtalsparter 4n konsumenter, oberoende av om man tillerkdnner liran
om socialt prestationshinder stillningen som réttsprincip (som Hemmo
I1 2003 s. 70 konstaterar, kan dock en acceptans av en principverkan
for liran om socialt prestationshinder medféra en bredare tillimpaing
av jimkningsregeln). Detta innebir naturligtvis inte ndgon mycket bred
tillimplighet, dd ju ldran i varje hindelse till sitt innehll 4r sidan att
den kan tillimpas blott pd fysiska personer som avtalsparter.

I doktrinen har man som sociala prestationshinder omtalat negativa
indringar i gildenirens hilsotillstdnd, arbetssituation, boende,
familjeférhillanden och férmégenhetsforhillanden (Wilhelmsson
1987 s. 194 {f,, 1992 5. 198 ff.). Om dylika dndringar férorsakar
betalningssvirigheter for gildeniren, kan man hinvisa till dem som
argument for en jimkning till gildenirens forman av forbindelsen
eller de péfoljder som anknyter till ett brott mot den ocksd da nagot
specialstadgande inte stdr till buds.

Som ett exempel av litet annat slag, dir en parts fysiska tillstdnd
under avtalsférhallandets bestdnd tillmitts avgsrande betydelse som
argument for jimkning, kan nimnas ett avgdrande av Helsingfors HovR
29.6.1977/81: A hade 18.9.1976 hyrt ut sin bostadsligenhet till B
och C bl.a. pd villkor att hyresforhillandet skulle upphéra 1.1.1980.
A, som sjilv ville flytea till ligenheten, krivde i forsta hand att avtalet
skulle forklaras ogiltigt p.g.a. omstindigheterna vid dess tillkomst och
i andra hand att hyresférhallandet skulle konstateras p.g.a. uppsigning
ha upphért 1.3.1977. Hovritten fann utrett, att A — som var fodd
1896 — inte kunde anpassa sig och inte trivdes i sin ddvarande enrums
underhyresbostad i en familj dir det fanns fyra barn under 10 4r.
Enligt likarintyg innebar boendet dir fara for A:s hilsa, varfor A
nddvindigtvis behdvde en bostad i vilken han kunde leva i lugn och
ro. Av denna anledning och d4 villkoret i hyresavtalet med B och C om
uppsigningsdag mdste anses oskiligt mot A, jimkades hyresavtalet sa,
att den sista dagen i varje kalendermanad efter det domen givits skulle
vara uppsigningsdag.
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(iii) Forhdllandena da rittshandlingen foretogs. Aven omstindigheterna
vid avtalets tillkomst kan utgéra argument for jimkning. Detta
framgar redan av det som sagts under foregiende punke: mycket av
det som anférts om betydelsen av parternas stillning vid avtalsslutet
kunde upprepas hir.

Juba Piyhonen har i sin analys av jimkningens struktur ansett,
att "en avtalsextern faktor eller faktorer méste vara orsaken till den
avtalsinterna obalansen”, for att jimkningsfaktorerna skall f3 juridisk
betydelse (Piyhinen 1988 s. 291; versatt hir). For ate jamkning
skall komma i friga, mdste man sdledes enligt honom alltid kunna
hinvisa till omstindigheterna vid avtalsslutet (eller till forindrade
forhallanden, som behandlas nedan) som grund for jimkning. Ofta
ir det ocksa i praktiken si att man som grund f6r jimkning dberopar
savil avtalets innehdll som omstindigheterna vid dess tillkomst.
Nigot absolut krav pd att man borde forfara pd detta sitt bér dock
inte uppstillas. Om man bryter mot ett férbud mot ett typoskiligt
villkor eller om avtalet i dvrigt till site innehdll ir klart oskilige, skall
man inte dligga den part som yrkar pd jimkning nigon bevisbsrda
gillande omstindigheter som anknyter till avtalets tillkomst. Man
kunde kanske siga att dessa omstindigheter i detta fall presumeras
vara obalanserade.

[ ogiltighetsstadgandena i 28-33 §§ AvtL regleras en pafoljd av vissa
forkastliga forfaranden vid avtalsslutet. Den som drabbats av tving,
svek, ocker o.s.v. har emellertid inte alltid intresse att dberopa den
pafoljd som stadgats hir, namligen avtalets totala ogiltighet. Mingen
ging kan den bista Iosningen for denna part vara ate hilla fast vid
avtalet men kriva att dess innehall jimkas. Detta 4r naturligtvis helt
mdjligt. Den omstindigheten att forutsittningarna for ogiltighet i
28-33 §§ AvtL ir uppfyllda utgor uppenbarligen ett mycket starkt

argument for jimkning.

Belysande 4r etc avgdrande av Helsingfors HovR 22.6.1977/465: B hade
av A hyrt en affdrsligenhet f6r en ménadshyra p3 2 800 mk. Savil vid
annonseringen som vid avtalsférhandlingarna hade man frdn A:s sida
meddelat att ligenhetens yta uppgick till 150 m? vilken uppgift ocksé
intagits i hyresavtalet. I verkligheten var ligenhetens yta blott 120 m*
B krivde med hinvisning tll att han sviklige forletts och «ill atr det
stred mot tro och heder att dberopa avtalet samt till att en tillimpning
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av avtalet var oskiligt, att hyran skulle nedsittas. Hovritten nedsatte
hyran till 2 400 mk. Fér hyresgisten hade det i detta fall formodligen
varit oférmanligt act kriva att avtalet skulle ogiltigférklaras, d& han
dirigenom blivit tvungen att limna sin affirsligenhet.

Inte blott sddana férfaranden som fyller kriterierna i 28-33 §§ AvtL
kan &beropas som argument for jimkning. Aven handlingar vilka
framstdr som mindre klandervirda 4n vad ogiltighetsstadgandena
forutsitter kan utgdra omstindigheter som bér beaktas vid jimkning
(RP 247/1981 s. 4, 11). Man kan tala om ett "inte alldeles’-
argument: jimkning kan bifallas ocksd di “kidnnetecknet for ett
sarskilt jaimkningsstadgande inte alldeles uppfylls™ (Péayhinen 1988
s. 297; oversatt hir). Aggressivt beteende, 6verraskningstaktik och
utnyttjande av den andra avtalspartens bristfilliga sprékkunskaper
kan ricka som dylika jimkningsgrunder (7elaranta 1990 s. 392).
Det utgor inte heller ndgon forutsitening for jimkning att den part
mot vilken jimkningsyrkandet gors gillande var i ond tro (i fallet
HD 1995:186 tillades dock motpartens goda tro betydelse, men hir
hade den som krivde jimkning medvetet forfarit lagstridigt). Aven
handlingar som den part mot vilken jimkningskravet riktas har utfére
— t.ex. uppgifter som han givit — helt i god tro kan stundom uppfattas
som argument for jimkning (SOU 1974:83 5. 133). Detsamma giller
dven handlingar av en tredje man, om vilka den sagda avtalsparten
inte hade eller bort ha kinnedom. Aven uttalanden av personer som
handlar utéver sin fullmakt kan ha relevans (se ovan avsnitt 4.3).

P4 grundval av jimkningsregeln kan man i praktiken ocksa dligga
avtalsparten informationsplike eller forstirka pd annat sitt utvecklade
principer gillande informationsplikt (se om detta ovan i avsnitt 4.4).
Ett brott mot en informationsplikt som anknyter till avtalsslutet kan
saledes utgora en jimkningsgrund.

Jimkningsméjligheten vid misstag — jfr 32 § Avtl. — belyses av ritesfallet
HD 1968 IT 30: D3 ett avtalsvillkor tolkat efter sin ordalydelse hade
lect dll ett sddant for den ena parten uppenbart oskiligt resultat, som
inte kunde anses ha motsvarat parternas avsikt, skulle villkoret trots sin
felaktiga ordalydelse tillimpas i enlighet med parternas verkliga avsikt.
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Redan den omstindigheten att den ena parten ensam utformat ett
avtalsvillkor kan utgéra ett argument for en jaimkning av villkoret till
denna parts nackdel (RP 247/1981 s. 16). Detta ir skil att betona i
en standardavtalsrittslig framstillning. Det faktum att man uppgjort
avtalet med tillhjilp av ensidigt utarbetade standardvillkor kan i sig
dberopas som ett argument for en sinkning av jimkningstroskeln.
Erkki Aurejirvi har ocksd betonat att anvindningen av sddana stan-
dardvillkor utgér den i praktiken viktigaste killan till oskilighet bland
de omstindigheter som ansluter sig till forhllandena vid avtalsslutet.
Man kan tala om att det féreligger en viss presumtion for att sidana
standardvillkor 4r ensidiga till sitt innehall (Aurejirvi 1979 s. 735).
Omstindigheterna vid avtalsslutet kan naturligtvis ibland aberopas
dven som argument mot jimkning. Detta kan vara fallet om den ena
parten insett villkorens oskilighet redan da avtalet slots (se dven Sevdn

1985).

Se tex. HD 1987:109. Enligt villkoren i ett fastighetskép skulle av
kopeskillingen om 600 000 mark, som var avseviirt ligre in fastighetens
gingse pris, 400 000 mark erliggas under fyra &rs tid s3 att 100 000 mark
betalades varje ar utan rinta. Kopet hade ingatts pd initiativ av siljaren
efter en timligen ling betinketid. Siljaren hade varit medveten om
forhillandet mellan képeskillingen och det gingse priset. Kopevillkoren
hade antecknats i kdpebrevet i enlighet med vad siljaren hade anfoért
och de hade motsvarat hans avsikt, nimligen att képaren inte skulle
rika i tringmdl vid erlidggandet av képeskillingen. Siljarens kiromal,
vari han yrkade, att villkoren rérande kdpeskillingen och dess betalning
skulle jimkas med stod av 36 § AvtL, forkastades.

Se dven HD 1992:192. 1 ett jordlegoavtal inom slikten hade avsiktdligt
avtalats om en exceptionellt lig lega. Legan ansdgs inte oskilig. Ett
yrkande pd hojning av legan forkastades.

Argumentet att vetskap om oskiligheten skulle forhindra jaimkning
bor dock utnyttjas med forsikeighet. Ar forhillandena t.ex. sddana att
parten inte i praktiken haft nigot annat val 4n att acceptera villkoren,
fastin han till fullo insett hur oférmanliga de var, kan jimkning
mycket vil komma ifrdga (RP 247/1981's. 12, 17). En sidan situation
foreligger ofta d4 man ingdr standardavtal. Aven om motparten
redan vid avtalsslutet forstod att standardvillkoren var oskiliga mot
honom, bor han dirfér kunna dberopa oskiligheten. Det dr ocksi
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skil att beakta att en part i manga fall i praktiken vid avtalsslutet har
anledning att utgd frén att den andra parten inte fullt ut kommer atc
dberopa sina rittigheter enligt de oskiliga villkoren.

Ritsfallee HD 1994:140 illustrerar vil en situation dir en part
uppenbarligen inte ansett sig ha nigot annat val 4n att ingd avtalet,
trots vetskap om oskiligheten: Sedan ett flertal personer hade ingétt
avtal med ett bolag om reservering av bostadsaktier till et fast pris hade
bolaget efter en kort tid meddelat dem, att priset miste hojas till foljd
av stegrad kostnadsnivd, och erbjudit dem méjlighet att annullera sina
reserveringar. I de nya reserveringsavtalen hade avtalats ett hégre pris och
i avtalen hade intagits ete villkor, enligt vilket de som reserverat bostider
inte skulle rikta nigra krav mot bolaget med anledning av indringen
av reserveringspriset. Det sistnimnda villkoret utgjorde inte hinder for
dem som reserverat bostad att yrka pd aterbetalning av képesumman
pd den grund, att prishdjningen var ogiltig eller oskiilig enligt AvtL:s
tvingande regler om rittshandlingars ogiltighet och jaimkning av dem.
Med stéd av 36 § AvtL limnades prishdjningen utan avseende sdsom
oskilig och bolaget dlades att dterbetala till bostadsképarna skillnaden
mellan det héjda priset och det ursprungliga priset. — Domstolen
noterade uttryckligen i motiveringen att képarna vid omférhandlingen
hade féretrites av en advokat, men att kdparna inte ens som medvetna
om oskiligheten hade kunnat férhandla fram etc skiligt avtal.

(iv) Forhdllandena efier att riittshandlingen foretagits. Aven om ett avtal
ingds pd fulle skiliga villkor kan férindringar i forhéllandena som
intriffar efter avtalsslutet leda till att en tillimpning av avtalet i dess
ursprungliga form skulle leda till oskilighet. Ocksa i ett sidant fall
kan jimkning av avtalet komma i friga.

Man har i kontraktsrittslig dokerin och praxis sedan gammalt
sokt utveckla olika instrument for att klara av de balansproblem som
kan uppkomma p.g.a. férindringar i forhéllandena. Den i de 6vriga
nordiska linderna omfattade forussirtningsliran (se v.ex. Lehrberg
1989), enligt vilken en domstol kan tilligga parternas mer eller
mindre subjektivt tolkade forutsittningar vid avtalsslutet relevans vid
bedémningen av avtalsférhillandet, har haft ett visst, men begrinsat
inflytande ocksd i vart land. Liran om befrielse frin ansvar vid
fysisk eller ekonomisk omdjligher har dven kunnat utnyttjas i dessa
sammanhang. Det dr uppenbart, att liror av detta slag méste forlora
en del av sin prakrtiska betydelse nir man i lagen explicit angivit

130



5 lamkning av avtalsvillkor

jimkning av avtalet som en utvig genom vilken man kan komma till
ritta med dndringar i forhéllandena. Detta innebir naturligtvis inte,
att det i fortsittningen skulle saknas behov av att i mén av mojlighet
soka utveckla mer fasta kriterier for beddmningen av verkan av
dndringar i forhillandena i typiska fall. Detta kan emellertid ocksd
ske pa grundval av jimkningsstadgandet i 36 § AvtL.

Det mer begrinsade behovet att vidareutveckla regler om verkan
av férindrade férhillanden i finsk rdtt hinger samman med
generalklausulens tidigare omtalade fokusering pd det stadium dj ett
villkor tillimpas vid bedémningen av dess eventuella oskilighet. I
andra linder, dir de generalklausuler som férekommer rikear sig mot
oskiligheten vid avtalets tillkomst — som nedan noteras ligger t.ex. EG:s
oskilighetsdirektiv detta perspektiv pd bedémningen av oskiligheten
— har man vid sidan av oskilighetsreglerna mer behov av regler om
verkan av foérindrade forhillanden. I PECL 6:111 (och DCFR 2008,
III.-1:110) ingar silunda en regel av sistnimnda slag.

Majligheten att jimka avtal p.g.a. forindringar i férhéllandena ir inte
avsedd att utgdra ett instrument med vars hjilp man kunde eliminera
de negativa konsekvenserna av ett sddant riskzagande som ir normalt
i ménga avtalsforhdllanden i samband med niringsverksamhet.
Vid langvariga avtal 4r exempelvis konjunkeursvingningar sidana
affirsrisker som niringsidkare bér ta hdnsyn till dd de ingr avtalet (se
t.ex. hyresfallet HD 1994:96). Sirskilt d avtalet ingdtts i spekulative
syfte och ndgondera parten misslyckas i sin spekulation bér man
naturligtvis i regel inte jimka avtalet till f6rman fér denna part (SOU
1974:83s.157). Som rittsfallen nedan utvisar forefaller man i hégsta
domstolen vara ritt dterhillsam med artt tillerkiinna férindringar i
kostnadsliget relevans vid avtal mellan niringsidkare. T de fall
dir jimkningsyrkande bifallits har det varit friga om betydande
virdestegringar. Ocksd i 6vrigt har man i férhillandet mellan jimlika
niringsidkare forutsatt, att dndringen skall vara betydande fér att
jimkning skall komma i friga (se t.ex. HD 1993:68).

Vid avtal med socialt syfte, t.ex. avtal om sytning, kan det ligga
nirmare till hands att jimka avtalet i syfte att bibehalla den sociala
forménens virde redan vid mindre férindringar (arg. HD 1967
1161).
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Maéjligheten att jimka avtal pd grund av forindrade férhillanden
ar sarskilt akeuell vid lingvariga aveal, di sidana avtal naturligtvis dr
mer utsatta for oférutsedda forindringar i forhallandena.

Fran rictspraxis kan som ett exempel nimnas fallet HD 1990:138, som
gillde jimkning av betalningsvillkoret i ett lingtida elleveransavtal pé
grund av indrade forhdllanden. For elektricitet som 6versteg en viss arlig
vederlagsfri forbrukning skulle enlige villkoret betalas ett pris per enhet
enligt en tllfillig tariff som var hogre in priset enligt den allminna
tariffen. P4 grund av 6kad elforbrukning ledde iakttagandet av villkoret
till ett oskilige slutresultat. Dirf6r jamkades villkoret.

Ingenting hindrar emellertid en jimkning av kortvariga avtal, di
forhallandena undergir snabba férindringar t.ex. genom myndighets
dtgirder (se HD 1982 11 141 nedan).

D4 ett langvarigt avtal blivit oskiligt p.g.a. forindrade férhallanden
kan liget ofta rittas till pd olika sitt. Stundom ir det en limplig
16sning att dndra pa avtalsvillkoren med verkan fran den tidpunkt da
forindringen intriffade, i andra fall ricker en korrigering av avtalet
blott for framtiden. Ibland kan det vara en tillricklig 16sning att blott
jimka villkoret om avtalstiden och méjliggora att den ena parten
16sgor sig frin avtalsbundenheten (s& dven 7axel/ 1984 s. 621, jfr Aro
1978 s. 98).

Se HD 1970 II 41 nedan samt dven HD 1972 II 65, dir den avtalade
miingden inte ansigs binda en avtalspart: Ett mellan en Zgare av en
fastighet och ett 6ppet bolag 4r 1961 ingdnget avtal, enligt vilket digaren
forbundit sig att frin fastigheten silja en viss mingd grus till ett i avalet
faststille pris per lass kunde, ehuru avtalet inte innehéll nigon foreskrift
om uppsigning, frin fastighetsigarens sida uppsigas ar 1969, dé bolaget
inte mellan dren 1961 och 1969 utévat sina pd avtalet grundade
rdttigheter och priset p& grus samt omstiindigheterna dven i 6vrigt under
sagda tid i hog grad forindrats. — Belysande dr ocksd Helsingfors HovR
29.6.1977/81, se ndrmare ovan i avsnitt 5.4 punke ii.

I prakiiken akrualiseras jimkningsfrigan ofta vid oférutsedda
kostnadsstegringar. Som tidigare nimnts har hogsta domstolen vid
avtal mellan niringsidkare forutsatt relativt starka forindringar for
att bifalla ett jimkningsyrkande:
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HD 1973 1l 26. Entreprensren A hade pd grund av en under hans
entreprenadanbuds giltighetstid genomférd devalvering av finska
marken vigrat utfora ifrigavarande arbete for ett pris i enlighet med
anbudet, varfor byggherren B som godkint anbudet hade hivt avtalet
och ingdtc ett entreprenadavtal pd grundval av det nirmast billigaste
anbudet. Enir A enligt den princip som framgick av 7 § AvtL inte kunnat
aterkalla sitt anbud och det inte heller kunde anses att uppfyllandet
av entreprenadavtalet till f6ljd av nimnda kostnadsstegring hade blivit
oskiligt svért for A, forpliktades A att i skadestdnd utge prisskillnaden
mellan anbuden. — Det ursprungliga anbudet uppgick till 149 900 mk
och A hade p.g.a. devalveringen krivt att entreprenadsumman skulle
héjas med 12 000 mk.

HD 1981 Il 167. Efter det att ett entreprenadavtal ingdtts hade
byggnadskostnaderna stigit visentigt mer dn under foregdende ir
(byggnadskostnadsindex hade under den relevanta tidsperioden
stigit med 43,5 %). Kostnadsstegringen hade dels berotc pd
konkurrensliget och dels pd den s.k. oljekrisen som utbrutit i slutet
av ar 1973. Entreprendrens yrkande pd tilliggsersittning forkastades,
emedan konkurrensforhdllandena inom byggnadsindustrin inte
berittigade entreprenéren att jimka avtalet och oljekrisens verkan pd
entreprenadkostnadernas 6kning inte var si betydande att tillimpningen
av entreprenadavtalets prisvillkor skulle ha blivit uppenbart oskilig.
— HD poingterar hir uttryckligen ate kostnadsstegringar p.g.a.
konkurrensférhdllandena inom branschen utgér en sidan avtalsrisk som
inte genom jimkning bér kunna verforas pd motparten.

Se ocksd fallet HD 1991:182, som gillde ett elleveransavtal mellan
en stad och ett fastighetsbolag. Hogsta domstolen ansdg att det inte
hade blivit bevisat att beliggandet av fjirrvirmen med omsittningsskatt
genom en lag som stadgats och tritt i kraft under avtalstiden skulle ha
forhsjt de totala kostnaderna och siledes ha rubbat balansen mellan
prestationerna i/l en sd visentlig grad, att tillimpningen av det avtalade
prisvillkoret hade varit uppenbart oskiligt.

HD 1982 11 141. En siljare av mjolkpulver hade férbundit sig
att leverera mjélkpulver dll ett pris av 3,50 mk per kg, men sedan
riimneskostnaderna till f6ljd av statsmaktens Atgirder 6verraskande
hade stigit frin 1,81 mk till 4,17 mk per kg vigrat leverera en del
av det avtalade partiet. Emedan tillimpningen av prisvillkoret i
avtalet under dessa omstindigheter var uppenbart oskilig, jimkades
det skadestindsyrkande som képaren framstille pd grundval av ett
tickningskop.
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Ocksi en sddan oskilighet som hirror av forindringar i penningvirdet
kan atgirdas genom jimkning. Di den nominalistiska synen pi
penningprestationer — en euro anses rittsligt sett motsvara en euro
oberoende av inflationen — hos oss fortsittningsvis méste anses vara
forhirskande (se t.ex. Aurejirvi — Hemmo 2007 s. 31 ff.), samt da
avtalsparterna i regel har anledning att redan vid avtalsslutet beakta
mojligheten av en viss inflation, har man likvil betonat att jimkning
p-g-a. inflation bér ske med forsiktighet (se t.ex. Sevdn 1978 s.
412 ff.). I forarbetena dll 36 § AvtL anges ocksa att man kan fista
uppmirksamhet vid férindringar i penningvirdet som ir ”betydande
eller 6verraskande” (RP247/1981 s. 15). I och med att penningvirdet
i Finland blivit mycket stabilt efter antagandet av den gemensamma
europeiska valutan finns det siledes i dag ytterst begrinsat utrymme
for jimkning med hinsyn till forindringar i penningvirdet. Det kan
nirmast komma i friga avseende mycket gamla avtalsrelationer dir
tidigare betydande férindringar fict inverkan. Om den europeiska
valutan skulle drabbas av 6éverraskande och betydande svérigheter
att uppritthélla virdet, ar det emellertid inget som hindrar att man
vid behov tillgriper 36 § AvtL som mekanism fér att korrigera de
oskiligheter som da kan uppkomma.

Ett dldre fall som belyser forhdllandena d inflationen dnnu var stark
ir HD 1981 II 126. En lagerligenhet hade &r 1962 uthyrts for 25 4r.
Ar 1971 hade ménadshyran hajts till 3 mk/m2 D4 hyran inte kunde
héjas utan hyresgistens medgivande och d villkoret p.g.a. héjningen i
kostnadsnivdn, nedgdngen i penningvirdet och hyrestidens lingd blivit
oskiligt mot hyresvirden, ett bostadsaktiebolag, krivde hyresvirden
att hyran skulle jimkas uppat. Hyresgisten var ett aktiebolag. Hyran
jimkades med stéd av 48 § hyreslagen i ursprunglig form (d4 sirskilda
regler om héjning av hyra saknades) till 8 mk/m? frén och med den
1.4.1977. — Se dven HD 1972 II 65 ovan samt HD 1951 I 43.

Avtalsparternas méjligheter att p& foérhand gardera sig mot
forindringar i penningvirdet t.ex. med hjilp av indexklausuler ir
begrinsade, eftersom dylika villkor i de flesta fallen ir ogiltiga pd
grund av den tidsbundna lagen om begrinsning av anvindningen
av indexvillkor (senast antagen i lag 1195/2000). Om parterna har
strivat till act skydda sig mot inverkan av inflation, men misslyckats
p.g-a. den omtalade lagen, kan dven denna omstindighet fungera
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som jimkningsgrund. Enligt 5 § 2 mom. lagen om begrinsning
av anvindningen av indexvillkor kan ett index- eller motsvarande
villkor, om dess ogiltighet leder till oskilighet — priset enligt avtalet
skulle p.g.a. ogiltigheten bli oskiligt lagt — helt eller delvis beaktas
eller avtalet pd ndgot annat sitt jimkas enligt 36 § AvtL.

I det sistnimnda fallec 4r dec i princip friga om jimkning av
konsekvenserna av en lag och inte av avtalsvillkor. Dirfor 4r det inte
forvinande att hogsta domstolen inte funnit det majlige att utfora
sidan jimkning av ogiltigheten med stéd av en tidigare indexvillkorslag
som inte innehéllit nigot omnimnande av jimkningsméjligheten (HD

1998:18).

Ocksi forindring i lag eller annan forfattning kan utgéra en sddan
indring som ger anledning till jimkning. Det 4r dock skil att betona
att jamkningsinstitutet inte bor anvindas s, att man urvattnar ny
lagstiftning (se RP 247/1981 s. 14). Jimkningsstadgandet fir inte
bli ett instrument med vars hjilp domstolarna motverkar lagstiftning
som de finner mindre énskvird.

Jimkning p.g.a. dindring i forfattning har skete i ritwstaller D 1970 11
41: Enligt ett villkor i ett hyresavtal betriffande affirsligenhet utgjorde
hyrestiden 10 4r. Tillimpningen av sagda villkor ansdgs med stod av
48 § divarande hyreslag uppenbarligen oskilig efter det ligenheten, d&
ungefir hilften av hyrestiden dnnu terstod, till f5ljd av nya bestimmelser
om affirsligenheter, som utfirdats med stéd av hilsovérdslagstiftningen,
blivit oldmplig for det i avtalet forutsatta indamélet.

Redan tidigare har framgitt, att ocksa forindringar 7 en parts per-
sonliga forhéllanden kan beaktas vid jimkningen (5.4 p. ii in fine). Ext
socialt prestationshinder ir en gangbar jimkningsgrund.
Omstindigheter som anknyter till en avtalspart kan ha betydelse
ocks? i foretagsverksamhet. Ate verksamheten blivit férlustbringande
kan duga som jimkningsgrund. Av de principer om féljder av
risktagande som berdrts ovan féljer emellertid, att det att verksamheten
ir forlustbringande vanligtvis inte utgor et tillrickligt argument
for jimkning. Det krivs att forlusterna har orsakats av férindrade

forhéllanden.
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@ HD 1985 If 36. Eu andelslag hade hyrt en affirsligenhet for tio
ir. Den i de hyrda utrymmena bedrivna affirsverksamheten hade
fortgdende fororsakat andelslaget forlust och dess hela verksamhet hade
varit forlustbringande under flera 4r. D3 nistan hilften av hyrestiden
iterstod hade andelslaget upphort med all sin affirsverksamhet och
tritt i likvidation. Andelslagets yrkande pd jimkning av hyresavtalets
villkor angdende hyrestiden med stéd av den d& gillande 48 § 1 mom.
hyreslagen forkastades. I motiveringarna till avgorandet konstaterades
uteryckligen, att det inte hade pavisats atc det faktum ate andelslagets
verksamhet hade blivit forlustbringande hade berott pd en sidan
dverraskande omstindighet som inte hade kunnat férutses.

En partsrelaterad forindring i forhillandena kan uppkomma ocksi
genom att kontraktet 6verfors till en annan part eller dgarintressena
bakom en part férindras. Normalt bor uppenbarligen en sidan
partssuccession eller intressentférindring inte péaverka bestdende
avtalsforhdllanden. I sirskilda fall kan emellertid forindringen leda
till att avtalet i de nya partskonstellationerna framstér som oskiligt.

Se t.ex. HD 2004:10: Mellan ett aktiebolag och ett bostadsaktiebolag
hade ingétts ett langvarigt jordlegoavtal vid en tidpunkt d& samma
dgarintressen stod bakom bada bolagen. Den avtalade 4rliga legoavgiften
var nominell. Snart efter det att avtalet ingdtts hade aktiebolaget bérjat
silja bostadsaktiebolagets aktier till utomstdende. Jordlegoavtalets villkor
om legoavgiftens belopp jimkades uppit med stéd av 4 § 2 mom. och
7 § 3 mom. jordlegolagen.

I HD 2004:11 hade ett langvarigt jordlegoavtal ingdtts mellan
aktiebolaget A och fastighetsaktiebolaget B under forhillanden
dir aktiebolaget G, som utdvat bestimmanderitt i sivil A som B,
kunnat diktera avtalsvillkoren. Aktiebolaget G hade senare salt fastig-
hetsaktiebolaget B:s aktier till utomstiende. Den jordlegoavgift som
bolaget B i avtalet férbundit sig att betala ansigs vara visentligt hogre
in gingse legoavgift. Villkoret om legoavgiftens belopp jimkades nedét
med stéd av jordlegolagen.

Slutligen 4r det i detta sammanhang skil att nimna specialstadgandet
i KSL 4:2 om verkan av indrade forhillanden i konsumentrelationer.
Eftersom man i EG:s oskilighetsdirektiv som ovan framgtt har angett
att oskilighetsbedémningen skall ske p& grundval av de forhallanden
som ridde vid avtalsslutet och direktivet ir ett minimidirektiv, har
man i finsk lag forbjudit beaktandet av férindrade forhéllanden som
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en omstindighet som talar mot konsumenten och mot behovet av
jimkning. Om villkoret var oskiligt med hinsyn till forhallandena
vid avtalsslutet, fir man sledes vid en senare bedomning av villkorets
skilighet inte till konsumentens nackdel beakta forindringar i
forhéllandena.

Specialstadgandet giller enbart relevansen av forindrade
forhdllanden som en omstindighet som talar mot jimkning av ett
villkor som varit oskiligt frin borjan. Det hindrar siledes inte att
man anvinder férindrade forhéllanden som en jimkningsgrund i
andra riktningen. Om forindrade forhillanden gor ett avtal oskiligt
for konsumenten, dr det mojlige att jimka avtalet pd grundval av KSL
4:1. Om forandringar i forhéllandena undantagsvis dstadkommer en
oskilighet for niringsidkaren, finns det ocksd mojlighet att jimka
avtalet (RP 218/1994 s. 15 f.) — da visserligen pd basis av 36 § AvtL.

(v) Ovriga omstindigheter. En mingfald av andra omstindigheter
som kan beaktas di man tar stillning till ett jimkningsyrkande i ett
enskile fall 4r givetvis tinkbara. En uttémmande upprikning ir i
princip omdjlig att foreta. Hir skall dirfor blott ges nigra exempel
pd andra omstindigheter som kan ha relevans.

Syftet med ifrigavarande avtal eller avtalsvillkor kan paverka
bedémningen (se ocksd borgensfallen AD 1991:10 och 1996:1 ovan
5.4 p. ii). Om avtalsparterna strivat efter ett bestimrt slutresultat
som verkar oskiligt kan detta syfte tala mot jaimkning (se fallen 7D

1987:109 och 1992:192 ovan 5.4 p. iii).

Se tex. AD 1995:204: Etwt yrkande pd jimkning av avtalsvite, som
intagits som sanktion i ett jordlegoavtal inom ramen for det s.k. Hitas-
systemet, forkastades. Kravet hade rikrats mot ett bostadsaktiebolag
for ate detta i strid med jordlegoavtalet dndrat sin bolagsordning s
att man avligsnat klausuler som begrinsade méjligheterna att verlata
akder (till marknadspris). Domstolen betonade att villkoret var en del
av en ordning genom vilken staden sokte trygga forverkligandet av
malsiteningarna for social bostadsproduktion.

Om man utformat avtalet pa visst sitt i syfte att bryta mot eller kringgd
lagkan detta fa betydelse vid beddmningen av jimkningsfragan (se dven
nedan avsnitt 5.5 p. i). Huruvida en sidan omstindighet 7z casu talar
for eller emot jimkning blir beroende av bl.a. pa vems initiativ man
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kommit att ge avtalet ifrigavarande utformning och vem som dragit
nytta av att man brutit mot eller kringgdtt lagen. En utgingspunkt
maste ju vara, att en part inte kan dberopa omstindigheter i anslutning
till sict eget lagstridiga handlande till stéd f6r jimkning, dtminstone
inte d4 motparten varit i god tro (se HD 1985:86).

Sedven HD 198211 127. Parterna i ett hyresavtal hade ingdtt en muntlig
dverenskommelse om betalning av hogre hyra 4n vad som antecknats i
det skriftliga hyresavtalet. Fastin detta forfarande inte kunde anses i alla
avseenden godtagbart bl.a. emedan det var dgnat att ge utomstiende
en felaktig bild av hyresforhillandet, var inte tillimpningen av det
muntliga villkoret om s.k. svart hyra pa det sitter i strid med god sed i
hyresforhillanden eller eljest oskilig att det borde limnas utan avseende
med stéd av 48 § 1 mom. i den ddvarande hyreslagen. D4 den muntligen
dverenskomna hyran emellertid 6versteg skilig gingse hyra sinktes
hyran med stod av 2 mom. nimnda paragraf. Vid provningen av for
hur lang tid det 6verbetalda hyresbeloppet borde 4terbiras togs utdver
ovriga omstindigheter dessutom i betraktande att en del av detta belopp
p4 yrkande av hyresvirdarna hade mést erliggas som svart hyra. — I det
parallella fallet D 1982 II 125 forkastades jimkningsyrkandet, dd den
muntligen Gverenskomna hyran hir inte dversteg gingse skilig hyra.

Se dven HD 1999:128, dir en planeringsavgift, som i sig saknade
laglig grund, inte befanns oskilig, di den erfarna och betydande
byggherre som kriivde ater avgiften erhillit den nytta man efterstrivade
med avtalet.

Ocksd det syfte i vilket ett avtal eller ett avealsvillkor dberopas kan
beaktas. Vill en part gora gillande ett avtal eller ett avtalsvillkor
huvudsakligen i avsikt att skada den andra parten (chikan) kan detta
forhindras genom jimkning. I forarbetena till 36 § AvtL nimns
uppsigning av avtal i himndsyfte som ett sddant missbruk av rittighet
som kan motverkas med hjilp av generalklausulen (RP 247/1981 s.
16). I detta sammanhang kan man ocksd hinvisa «ill det tidigare
omtalade ritesfallet i vilket ett krav pa betalning som var framstillt pd
basis av en first demand-garanti ansigs utgdra chikan (HD 1992:145,
ovan avsnitt 3.3).

Vidare kan parts handlande di avialet uppfylls vara relevant. Om
parten genom sitt eget forhallningssite bidragit till det resultac
som han bedémer som oskilige talar detta naturligtvis emot ett
jimkningsyrkande (se t.ex. HD 2001:27).
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Det faktum att en part presterat utan invindningar efter att
oskiligheten blivit uppenbar for honom kan stundom ocksé dberopas
som argument mot honom. D3 det naturligtvis kan foreligga en
obalans eller ett beroendeférhillande mellan parterna dnnu dé avtalet
uppfylls och den svagare parten dirfor kan se sig tvungen att prestera
utan invindningar, bér detta argument dock anvindas med yttersta
forsiktighet (se dven RP 247/1981 s. 17). Det ir ju skil att mirka,
att t.ex. den forutsittning for jimkning av avtalsvite som man hade
uppstille i 36 § AveL i dess tidigare lydelse — jimkning kunde inte
ske om vitet redan betalats utan forbehdll — inte uppritchallits dd det
sagda stadgandet ersattes med den allminna jimkningsregeln. Ocksa
betalt thalSVitC kan m.a.o. numera jémkas.

Motpartens agerande under avtalsférhillandets forlopp kan ocksd
ha betydelse (se dven dissensen i fallet HD 1992:40). Om han bryter
mot nigon av sina forpliktelser, kan detta utgéra en orsak till att
man — vid behov pd basis av jimkningsstadgandet — avligsnar hans
méjlighet att strikt halla fast vid andra villkor i samma avtalshelhet.

= HD 1984 Il 83. Makarna X och Y hade 6verldtic aktiestocken i1 ett
bolag, som de dgde, mot penningvederlag och pi villkor att X fick en
arbetsplats i bolaget. Aven Y stannade i bolagets tjinst. Overlitelseavtalet
innehsll ett konkurrensbegrinsningsvillkor enligt vilket X och Y
forband sig att inte bedriva verksamhet som konkurrerade med bolagets.
Ett och ett halvt ar efter dverlitelsen sade koparen upp arbetsavtalen.
Uppsigningarna konstaterades i sirskilda rittegngar vara ogiltiga.
Det ansigs att arbetsplatserna utgjorde en visentlig del av vederlaget
for dverldtelsen. Med beaktande dven av Xis yrkeserfarenhet, som
i hog grad hade hinforrt sig till dec ifrigavarande omridet, imnades
konkurrensbegrinsningsvillkoret i éverlitelseavtalet med st6d av 36 §
AvtL utan avseende riknat frin uppsigningen av arbetsférhillandena.
— Orsaken till att man hér hinvisade till den allminna generalklausulen
och inte till 38 § AvtL, som giller jimkning av konkurrensbegrinsande
villkor, var sannolikt just den att man beaktade hela avtalsférhillandet
och inte enbart bedémde oskiligheten av det konkurrensbegrinsande
villkoret som sidant.

Jfr dven HD 1992:40.

Det finns situationer dir den ena avtalsparten under en lingre tid

p.g-a. den andra partens felaktiga fakturering betalat ett for lge
vederlag och den som fakturerat felaktigt efter att ha uppticke
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sitt fel kriver fullgorelse av det icke-erlagda vederlaget. I en sddan
situation kunde man bifalla ett jimkningsyrkande med hinvisning
till motpartens agerande i synnerhet om kompletteringskravet ir
betydligt och riktar sig mot en privatperson i god tro (en konsument)
som inte har haft nigon orsak att med inbesparingar férbereda sig for
prestationen (se HD 1986 II 144). Hogsta domstolen har ddremot
inte ansett en dylik grund vara tillricklig i ett f6rhillande mellan tva
niringsidkare:

m  HD 1987:103. A, som i egenskap av hyresgist var skyldig att till B
betala priset for den elekericitet som pa B:s bekostnad hade levererats for
att anvindas i de utrymmen som var i A:s besittning, hade inte befriats
frin sin skuld, som grundade sig pd mingden av férbrukad elektricitet,
av den orsaken att B for en tid av drygt fyra dr av misstag hade fakcurerat
elektricitetens pris med ett belopp som var sammanlage 145 634,15
mark for litet. DA det inte ledde till oskilighet act dill fullt belopp driva
in det pris som grundade sig p4 leveransvillkoren for elektricitet, forelag
inte forutsdttningar att nedsitta skuldens belopp enligt 36 § AvtL.

(vi) Tiden for framstillande av jimkningsyrkande. Aven om en avtalspart
kan yrka pd jimkning ocksd efter det att han presterat, innebir det
hir inte att den som yrkar pa jimkning kan fordrsja framstillandet
av sina krav i all oandlighet. Trots att AvtL inte innehaller stadganden
om saken har man utgdtt frn att jémbkningsyrkander mdste framstiillas
inom skilig tid (Ammili 1991 s. 290 ff.). Om man betraktar
tidsaspekten som ett jimkningsargument, kan man siga att drojsmil
med framstillningen av krav pd jimkning 4r en omstindighet som
talar mot jimkning (s& t.ex. HD 1994:88).

Ju lingre tid som har forflutit frin det att oskiligheten framtridde,
desto mera begrundat dr det att forkasta jimkningsyrkandet
enbart med hinvisning till tidsaspekten. Man har kunnat anta att
en dylik verkan kommer i friga forst efter en lingre tid, di man
traditionellt hellre har talat om &r 4n om manader, nir det giller
passivitetsverkningar av detta slag. Hogsta domstolen har emellertid
i ett par nyare fall angdende jimkning av avvittring med stod av
36 § AvtL tagit uttrycklig stillning dill forhéllandet mellan passivitet
och jimkning p3 ett sitt som kunde tinkas antyda att domstolen 4r
mer benigen in man kunde forvinta sig att tillimpa sidana icke-
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lagfista passivitetsregler. Hir har man nidmligen forutsatt inte blott
reklamation, utan 4ven att den som yrkar péd jaimkning vicker talan
for att passivitetsverkan skall utebli.

I det frsta fallet, HD 2001:103, framhdll domstolen att talan i varje
fall miste vickas inom skilig tid efter att en part blivit medveten
om den omstindighet som belastar grunderna for avvittringen. I det
foljande fallet, HD 2003:23, skte man precisera kravet pd skilig tid.
I fallet uttalade man att talan om jimkning av avtalsbaserad avvittring
bor vickas mojligast snabbt efter att kidranden fitr kinnedom om de
omstindigheter som talan grundas p4 och det har blivit uppenbart att
man inte kan nj forlikning. Det att den som krivt jimkning flera gdnger
reklamerat — t.o.m. skriftligen och med hjilp av advokat — rickee inte
for hégsta domstolen, liksom inte heller partens ekonomiska svarigheter,
hennes svarigheter att fatta beslut om att viicka talan och hennes ridsla
for rittegingskostnaderna. Visserligen konstaterade domstolen i den
helhetsbedsmning som utférdes att man i det enskilda fallet kan
motivera en forlingning av tiden for att vicka talan med hinvisning
till omstindigheter i anslutning till kiirandens person, stillning och
forhallanden, sisom t.ex. kidrandens sjukdom, ursikdliga okunskap
eller hjilploshet, men detta rickee inte dll i belysning av den relativt
langa tid som forflutic. D4 det gite dver tvd och ett halvt 4r efter att
avtalet undertecknades innan talan vicktes, och det ingatt ocksé passiva
perioder i denna tid, ansgs talan ha vickes f6r sent.

Domstolen forefaller i detta fall till synes ha valt en ganska strike
linje, med beaktande av den relativt svaga stillningen hos den part
som krivde jamkning. Stringheten ligger inte i att man skulle ha
latit passivitetsverkningar intrida redan efter en relative kort tid,
da den forflutna tiden (tva och ett halvt &r) ligger vil inom ramen
for vad man antagit gilla f6r uppkomsten av sddana verkningar.
Det uppseendevickande med fallet 4r det att man inte ndjt sig
med en eller flera reklamationer, utan forutsatt att den part som
dberopar oskiligheten vicker talan for att passivitetsverkan inte skall
uppkomma.

Nir det giller kravet pd att en part skall vicka talan ligger det
emellertid nira till hands att betrakta avgdrandet som speciellt
relaterat till frigan om jimkning av avtal om avvittring. Det kan vara
rimligt att i ett sdidant sammanhang, didr man ocksd i 6vrigt opererar
med klanderfrister som kriver att man vicker talan, forutsitea
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rittsliga dtgirder for att avbryta passiviteten. I friga om andra avtal
kan ldget vara ett annat. Om t.ex. en part meddelat motparten att han
anser ett avtal oskiligt och inte amnar iaktta det, och motparten inte
reagerar pd detta, kan den forstnimnda parten ofta utga fran atc han
inte behover folja upp sin reklamation med andra ritesliga dtgirder.
Likvil skapar hogsta domstolens avgorande i det ovan beskrivna
fallen en viss osikerhet i detra hinseende, di domstolen inleder sin
argumentering med en helt generell hiinvisning till att rittsordningen
bygger pé principen att avtal binder parterna och att man kan lita p&
att avtalsbundna avgsranden bestdr.

[ konsumentférhdllanden paverkas frigan om passivitetsverkningar
ocksd av EG-ritten. EG-domstolen har nimligen utgdtt frin act en
effektiv implementering av oskilighetsdirektivet utesluter nationella
frister for att dberopa oskilighet. Det ir tillsvidare inte klart om
domstolens ingrepp mot tillimpningen av sidana bestimmelser
giller blott lagfista exakta frister, eller om det ocksd omfattar
passivitetsverkningar som kan hirledas frn allminna civilrictsliga
principer. Efter rittsfallet Cofidis stir det i varje fall klart att man i
konsumentférhillanden bér vara ytterst dterhillsam med att forkasta
ett krav pd jimkning med hinvisning till att konsumenten reagerat
for sent pd oskiligheten. EG-domstolen framhaéller nimligen hir
uttryckligen — och motiveringen kan kontrasteras mot vir hogsta
domstols motivering ovan — att ”[d]irektivets konsumentskydd
omfattar ... de fall d4 en konsument som med en niringsidkare har
slutit ett avtal som innehéller ett oskiligt villkor underldter att 8beropa
att villkoret ir oskiligt, antingen pa grund av att konsumenten inte
kinner till sina rittigheter eller pd grund av att han later sig avskrickas
av de kostnader som en talan skulle ge upphov till.”

Cofidis SA mot Jean-Louis Fredout (M&l C-473/00): Nir en niringsidkare
vicker talan mot en konsument om fullgdrelse av oskiliga avtalsvillkor
forefaller det skydd som avses i artiklarna 6 och 7 i oskilighetsdirektivet
bli mindre verksamt om det faststills en tidsfrist for den nationella
domstolens behorighet att underita att tillimpa sidana avtalsvilikor,
antingen exofficioeller efter invindning frin konsumenten. En processuell
bestimmelse som hindrar den nationella domstolen frin atc efter
utgdngen av en preklusionsfrist sla fast — ex officio eller efter invindning
frin konsumenten — att ett avtalsvillkor som niringsidkaren kriver skall
fullgéras, 4r oskiligt, medfor saledes att det i tvister i vilka svarandena
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dr konsumenter blir alltfor svirt att tillférsikra konsumenterna det
skydd som de &tnjuter enligt direktivet. Den nationella domstolen skall
foljakdigen underldta att tillimpa en sidan bestimmelse.

5.5 Innehalisliga utgangspunkter for
jamkning

Bedémningen av skiligheten hos ett visst avtalsinnehdll kan inte ske
utan ngon mdtstock eller idealmodell med vilken det ifrigavarande
avtalet jimfors. Ndgon klart definierad modell f6r hur et skiligt avtal
bor se ut foreligger likvil inte, varfor avgorandet alltid i sista hand
blir avhiingigt av domstolens egna virderingar angdende skiligheten
i kontrakesritten. Vissa utgdngspunkter f6r den innehillsliga
skilighetsbedomningen kan likvil anges:

(i) Tvingande och dispositiv ritr. 1fall etc villkor stdr i direke strid
med tvingande riitt ir det redan av denna anledning overksamt och
jamkningsfrigan blir dirfor i ett sidant fall inte akeuell. De tvingande
stadgandena i den kontrakesrittsliga lagstiftningen kan trots detta vara
av betydelse ocksé da det giller ate dllimpa jimkningsstadgandena.
De tvingande stadgandena kan ses som konkreta uttryck for mer
principiella 6verviganden angiende vad som kan anses godtagbart
i kontraktsforhillanden och de kan av denna anledning utanfor
deras egentliga tillimpningsomride beaktas som en utgingspunkt
for skilighetsbedémningen. Sirskilt starka skil talar naturligtvis for
jimkning om man t.ex. sokt kringgd ett tvingande stadgande genom
ett avtalsvillkor som likvil formellt inte stdr i strid med detta stadgande.
Aven i andra fall kan emellertid de 6verviganden som ligger bakom ett
tvingande stadgande beaktas pa nirliggande omraden. Har t.ex. en viss
avtalstyp reglerats med tvingande lagstiftning ligger det nira till hands
att beakta innehéllet i denna lagstiftning d4 man har att ta stillning ill
fragan om jimkning av ett nirbeskiktat men oreglerat avtal.

Ett exempel pé detta utgor de samarbetsavtal (franchiseavtal) som
binder detaljhandlare vid en bestimd partiaffir. Dessa i och for sig
oreglerade avtal har i praktiken ménga likheter med sdvil arbetsavtalet
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och agentavtalet som hyresavtalet. Det ter sig dirfor naturligt att vid
bedomningen av avtalens skilighet ta utgdngspunke i de tvingande
stadgandena i lagstiftningen om arbetsavtal, agentavtal och hyresavtal
(se RP 247/1981 s. 13 samt Bygglin 1978 s. 142 ff. och Aurejiirvi 1979
s. 734).

Ocksa dispositiv riittkan erbjuda byggstenar for den idealmodell med
vilken det ifrigavarande avtalet jimfors. Det ar likval skil att betona ate
det férekommer dispositiva rittsregler av olika slag. Vissa dispositiva
stadganden ir av mer eller mindre teknisk natur och kan knappast
uppfattas som resultat av dverviganden i vilka normens skilighet
stillts 1 frimsta rummet. Andra dispositiva stadganden kan diremot
uppfattas som stillningstaganden frin lagstiftarens sida, genom vilka
man rekommenderar ate den i stadgandet angivna normen anvinds,
dven om den inte gjorts tvingande. Sddana dispositiva stadganden
har naturligevis storre tyngd di man avgor en jimkningsfriga (RP
247/1981 s. 13, Kivivuori et al. 1978 s. 117; se som exempel t.ex.
HD 1994:137). Aven dispositiva allminna rittsprinciper kan ha
visentlig vikt som uttryck fér rittsordningens generella hillning till
en viss problematik. Det bér likvil alltid beaktas att det dispositiva
stadgandet och den allminna principen kan avspegla en forildrad
rduspolitisk virdering eller att de passar illa in pd forhéllandena i
det enskilda fallet. Det 4r dirfor ingalunda otinkbart att jimka ett
villkor som 6verensstimmer med dispositiv ritt (RP 247/1981 s. 13
f.,16). Det idr emellertid svart ate tinka sig, att ett villkor som &terger
dispositiv ritt kunde anses vara typoskiligt; jimkning kommer i friga
frimst p.g.a. omstindigheter i det enskilda fallet (se HD 1994:70 och
HD 2001:33).

I den mén utvecklingen gir i den riktning som freslagits ovan
i avsnitt 4.6, sd att den som dberopar ett villkor som stdr i strid
med dispositiv ritt bér kunna ange sakliga skil f6r dess bindande
verkan, minskar naturligtvis betydelsen av jimkningsstadgandet som
ett medel for att ingripa mot oskiliga avvikelser fran dispositiv ritt.
Jamkning skulle for standardavtalens del frimst bli ett medel f6r att
korrigera oskiliga resultat av tillimpningen av ett avtalsvillkor 77 casu,
medan typbedémningen av ett villkors godtagbarhet primirt skulle
ske redan dd man tar stillning till huruvida villkoret verhuvudtaget
kan anses utgora en del av avtalet.
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Aven offentligriittsliga stadganden och bestimmelser av olika slag
kan stundom tjina som hjilpmedel vid skilighetsbedémningen (se
SOU 1974: 83s. 142 £.). Om sddana bestimmelser t.ex. om bedrivande
av en viss niring berdr frigor som har att géra med innehillet i de
avtal niringsidkaren sluter, kan de siledes via generalklausulen f3
kontraktsrittslig relevans, dven om lagstiftningen i friga sjilv inte
omtalar civilritesliga pafoljder for brott mot bestimmelserna.

(ii) Praxis i MD och hos KO. Genom tillkomsten av KSL skapades
ett kollektivt system for reglering av avtalsvillkor vid avtal mellan
niringsidkare och konsumenter. Regleringen handhas i férsta hand
av KO och MD (se nirmare under avsnitt 6.2). Avgérandena av dessa
instanser ir emellertid formellt inte direkt verksamma i det enskilda
avtalsforhillandet.

Den praxis som utformats av MD (och naturligtvis ocksi av
HD, om regleringsfall forts vidare till denna instans) har trots
detta betydande indirekt relevans for bedomningen av ett enskilt
avtalsforhallande. Har MD (eller HD) férbjudit anvindningen av ett
avtalsvillkor som oskiligt anses detta utgdra ett starkt vigande skl
for att med stdd av KSL 4:1 jimka motsvarande villkor vid en tvist
mellan en niringsidkare och en konsument. Aven ingrepp av KO
kan ha argumentvirde di en domstol prévar villkors skilighet (RP
8/1977 s. 40).

Det ir likvil skil att minnas, att man vid regleringen av avtalsvillkor
med stéd av 3 kap. KSL inte kan beakta forhillandena i det enskilda
fallet. I ett jimkningsfall har man dirfor méjlighet att bedoma
villkorets skilighet in casu pd ett sjilvstindigt sitt. Har man i ett
regleringsfall tidigare godtagit ett villkor hindrar det sdlunda inte en
allmin domstol att p.g.a forhdllandena i det foreliggande fallet jimka
villkoret (se Kivivuori et al. 1978 s. 122).

Praxis betriffande reglering av konsumentavtal kan ha betydelse
som hallpunke fér skilighetsbedomningen ocksd utanfér KSL:s
tillimpningsomrade. Sirskilt vid avtal, dir den ena parten befinner
sig i en liknande underligsen stillning som konsumenten vid
konsumentavtal, 4r det befogat att beakta konsumentmyndigheternas
praxis vid bedomningen av avtalets skilighet (RP 247/1981 s. 14).

(iii) Sedvinja m.m. 1 flera av de ildre jimkningsstadgandena
foreskrevs, att jimkning kunde ske om ett avtalsvillkor var stridande
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mot “gott affirsskick” eller "god sed” pa ifrigavarande omrade. En
sidan uttrycklig bindning till god praxis inom ifrigavarande bransch
har inte intagits i 36 § AvtL. Detta innebir naturligtvis inte att
sedvinjan inom branschen skulle sakna betydelse vid bedomningen av
ett avtals skilighet. Den syns dock frimst ha virde som argument for
jimkning av sidana avtalsvillkor som till motpartens nackdel avviker
frin det som ir sedvanligt i branschen. Diremot bér — dtminstone
vid avtal med konsumenter och motsvarande — det fakrum atr avralet
overensstimmer med branschpraxis inte tillmitas ndgon betydande
tyngd som argument mot jimkning. Aven branschpraxis kan
nimligen vara oskilig. Vid avtal mellan jimstillda foretag i branschen
kan en sedvinja naturligtvis med storre berittigande aberopas dven
mot jimkning.

I jimkningsstadgandena i 6 § 1 mom. lagen om hyra av bostadsligenhert,
5§ 1 mom. lagen om hyra av affirslokal och 4 § 2 mom. jordlegolagen
omtalar man fortsiteningsvis sirskile villkor som stdr i strid med
god sed i hyresforhillanden respektive jordlegoférhéllanden och i
arbetsavtalslagen 10:2 anvinder man det okvalificerade uttrycket god
sed. Ndgon praktisk skillnad i férhillande il skilighetsbedémningen
enligt 36 § AvtL bér detta inte medféra. Genom attributet “god” har
man uttrycke en befogenhet for domstolen att ta stillning till huruvida
en viss sedvinja dr acceptabel eller inte (se dven Wilhelmsson 1977 s.

344 ff)).

I standardavtalsrittsliga sammanhang kan de anférda synpunkterna
vara relevanta t.ex. di nigot foretag anvinder standardvillkor som
dr mindre férmanliga f6r kunden dn de branschvillkor som flertalet
foretag i branschen begagnar. Denna omstindighet kan i enlighet
med vad som sagts ovan dberopas som argument for en jimkning
av det ifrigavarande foretagets villkor. Sirskilt di branschvillkoren
tillkommit efter forhandlingar med KO kan avvikelser frin dem till
motpartens nackdel bedomas stringt.

Ocksé den branschpraxis som forekommer vid tillimpningen av
standardvillkor kan vara av betydelse. Om t.ex. forsikringsgivare inte
brukar strike halla fast vid en bestimmelse i forsakringsvillkoren utan
i vissa fall betalar ut ersiteningar i vidare omfattning 4n villkoren
forutsitter (kulans), kan denna praxis dberopas moten forsikringsgivare
som soker driva en stringare linje vid skaderegleringen.
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(iv) Foretagets egen praxis. Aven foretagets egen praxis kan ibland
iberopas till formén for dess motpart. Detta giller savil avtalspraxis
som tillimpningspraxis. Anvinder foretaget utan acceptabel anled-
ning i forhillande tll ngon motpart mer oférménliga villkor 4n
vanligt kan detta utgéra skil for jimkning (RP 247/1981 s. 16).
Avstir foretaget normalt frin att tillimpa ett avtalsvillkor i dess fulla
stringhet, men fringdr denna milda linje i ndgot enskilt fall, kan
ocksd detta tala f6r en tillimpning av jimkningsstadgandet (SOU
1974: 83 5. 140).

Jamkning bér salunda kunna ske i syfte att forhindra diskriminering
av enskilda kunder. Sirskilt framhalls ocksi i férarbetena till 36 § AveL
att generalklausulen bér kunna brukas mot "villkor som utnyttjas
for systematisk oskilig diskriminering pd grund av kén, dlder, ras,
nationalitet, religion, organisationstillhérighet osv.” (RP 247/1981
s. 16). T sistnimnda avseende kan generalklausulen utnyttjas for
att sanktionera diskrimineringsférbud som féljer av grundlagsfista
rittigheter och minskliga rittigheter.

For vissa fall foreligger som kint ocksd mer konkret lagstiftning mot
diskriminering. Férutom den arbetsriteslige fokuserade jamstilld-
hetslagstiftningen bér man sirskilt naimna EG-direktivet 2004/113/EG
om genomférande av principen om likabehandling av kvinnor och min
nir det giller tillging till och tillhandahéllande av varor och tjinster.
P4 grundval av EG-direktiven har man i det férslag dll europeiska
kontrakesrdttsprinciper som framstillts av Acquis Group intagit ett
allmiint kapitel om icke-diskriminering (Art. 3:101-3:203; delvis
intagna 1 DCFR 2008, I1.-2:101-105). I avsnittet om péféljder omtalas
i forslaget frin Acquis Group med en mycket bred formulering p4f6ljder
som ir limpliga for att eliminera foljderna av diskrimineringen (Art.
3:201(2)). Regler av detta slag minskar behovet att utnyttja 36 § AveL
for att dtgirda diskriminering.

5.6 Oskaliga klausuler

En generalklausuls ritesliga betydelse 4r sista hand beroende av
hur domstolarna tillimpar den. For att levandegora bilden av
jimkningsstadgandena i finsk kontraktsritt ges i det foljande ett antal
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konkreta exempel pa oskiliga klausuler frin rittspraxis. I forarbetena
tll 36 § AvtL har man strivat att styra ritespraxis genom en
omfattande exemplifiering. D4 férarbetena kan antas ha stor betydelse
for rittstillimpningen, bor ocksd de exempel som férekommer i dem
beaktas vid konkretiseringen.

I forarbetena (RP 218/1994) till den indring i KSL genom vilken
man implementerade EG:s oskilighetsdirektiv har man intagit den
indikativa exempelférteckning pd oskiliga villkor som finns med
som bilaga i direktivet. D4 forarbetena till denna del ir avsedda
att implementera ett direktiv ir det givet att de kan forutsittas
ha t.o.m. dnnu starkare normativ betydelse in andra uttalanden i
forarbeten till lagstiftning. EG-domstolen har ocksd godkint detta
sitt att implementera bilagan till oskilighetsdirektivet efter att bl.a.
uttryckligen ha noterat att "forarbetena enligt en rittstradition som
ar vil befdst i Sverige och gemensam f6r de nordiska linderna utgor
ett viktigt inscrument for lagtolkningen” (Kommissionen mor Sverige,
Mal C-478/99).

Exemplen presenteras nedan i mojligast konkret form och
ndgra generaliseringar efterstriivas 4nnu inte. En mer generaliserad
beskrivning av vad som kan betraktas som oskaligt i finsk kontrakesritt
far anstd dll det avslutande kapitlet (7 kap.).

(i) Prisklausuler. Tidigare har omtalats mojligheterna att jimka
priset eller vederlaget. En sidan jaimkning kan naturligtvis ske ocksa
d4 man avtalat om en viss grund for prisets berikning och denna leder
till oskilighet t.ex. emedan forhéllandena forindrats (RP 247/1981
s. 13, se nirmare Sevdn 1978 s. 416 f. samt dven Godenhielm 1959
s. 169).

Seiiven som tidiga exempel de redan fore indexvillkorslagstiftningen givna
ritesfallen HD 1950 171 378, dir HD godtog en avtalad indexférhojning
bloct till den del forhdjningen motsvarade en faktisk virdestegring, och
HD 1957 II 12, i vilket man fann en till kostnadsstegring anknuten
prishéjningsklausul vara uppenbart oskilig till den del den bersrde
betalningsrater som erlagts redan i samband med att det ifrigavarande

leveransavtalet ingicks.
Se dven HD 1973 11 61, 1985 II 28 och 1990:138.

Ocksi en prisklausul som ger en siljare eller leverantor ritt att ensidigt
besluta om en prisforhdjning skall i allminhet anses som oskilig. I
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EG:s oskilighetsdirektiv har man ocksd utdomt dylika villkor, dock
bara under forutsittning att konsumenten saknar ritt att frintrida
avtalet om priset blir for hogt (bilagan, punkt 1). Det finska skyddet
mot ensidiga villkor om ritt till prisférhojning kan dock tinkas ga
lingre sd att blott en rict act frintrdda inte ricker till for ate gora
villkoren acceptabla (se RP 218/1994 s. 13 f. och MD 1991:12 samt
dven HD 1994:140). Det hir foljer redan av det som sigs nedan
om oskiligheten av villkor om ensidig beslutsmakt (se citatet ur RP
247/1981 s. 14).

(i1) Klausuler om ensidig beslutsmake. 1 forarbetena till 36 § AveL
har man som exempel pd klausuler som alltid bor anses oskiliga
(typoskilighet) nimnt klausuler som ger den ena parten ensidig
beslutsmakt om centrala frigor i avtalsférhallandet (se dven om

rinteférhojningsvillkor D 1992:50):

"villkor enligt vilket ett anbud binder képaren fér en obegrinsad
tid, medan siljaren frite fir besluta om han godkinner anbudet;

— villkor som ger den ena parten ritt att ensam besluta om nigon
hiindelse bor anses utgéra grund f6r prishéjning;

— villkor enligt vilket siljaren ensam fir avgora om ndgon brist i
gods juridiskt bor anses utgéra fel i vara;

— villkor enligt vilket kreditgivare ensam far bedéma om sikerheten
for gilden allgame ér dillricklig eller om kredittagaren skall stilla
ytterligare sikerheter” (RP 247/1981 s. 14).

1 EG:s oskilighetsdirektiv har man starke betonart oskiligheten av just
sidana hir villkor. I direktivets bilaga nimner man vid sidan om det
tidigare nimnda ensidiga prishéjningsvillkoret bl.a. f6ljande exempel
pa oskiliga villkor:

”c) att gora ett avtal bindande fér konsumenten medan niring-
sidkarens prestationer ir underkastade villkor vars uppfyllande
beror endast pa dennes vilja,

i) artt tillita niringsidkaren att ensidigt dndra villkoren utan ndgot
) g g g
giltigt skil som anges i avtalet,
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k) ate tillita niringsidkaren att ensidigt och utan giltigt skil dndra
ndgon egenskap hos den vara eller tjinst som skall levereras,

m) att ge niringsidkaren ritt att avgora om den levererade varan
eller tjinsten overensstimmer med avtalet, eller att ge honom
rdtt att ensam tolka ett avtalsvillkor.”

Aven om villkor som ger ena parten ritt att foreta ensidiga indringar
i avtalsforhallandert ofta kan anses oskiliga som sddana (typoskiliga)
kan man inte ta for givet att en domstol alltid bedémer saken pd detta
sitt. Hogsta domstolen har silunda i ett fall godtagit ett villkor i ett
arbetsavtal, som gett arbetsgivaren ritt att ensidigt indra grunderna
for betalning av provision till arbetstagaren (HD 1998:107. Se
ocksd om annan godtagbar ensidig dndring av arbetsvillkor HD
1999:113; jfr & andra sidan, med framhivd iz casu-bedémning, HD
2002:87).

I speciallagstiftningen om sirskilda kontrakt kan ocksi finnas
stadganden som ger en niringsidkare rittatt under vissa forutsiteningar
utnyttja villkor om ensidig dndring av avtalet (se tex. 26 §
elmarknadslagen (386/1995) och 71 § kommunikationsmarknadslagen
(393/2003)). Detta begrinsar naturligtvis majligheterna att med
framging aberopa 36 § AvtL eller KSL 4:1 mot en tillimpning av
sidana villkor (se ocksd Hemmo II 2003 s. 15 f£.), dven om det breda
tillimpningsomridet f6r generalklausulerna medfor att jimkning
inte i princip 4r utesluten.

(iii) Uppsignings- och hivningsklausuler. Nirbesliktade med de
klausuler som ligger beslutsmakten angdende visentliga frigor i den
ena partens hand 4r i minga fall klausuler som ger en part ritc att siga
upp eller hiva avtal nir som helst utan nimnvird anledning. Det ir
dirfor inte 6verraskande att omfattande eller oklart utformade villkor
av sagda slag utpekas som ett limpligt objekt {6r jamkning, sirskile
vid langvariga avtal (RP 247/1981 s. 15, se dven Bygglin 1978 s. 143
ff.). Som ett konkret exempel frin avtalspraxis nimner man pd det
anforda stillet i forarbetena klausuler i langfristiga kreditavtal, enligt
vilka kreditgivaren nir han nskar och med kort uppsigningstid kan
siga upp hela krediten.
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Ocksd sidana klausuler som ger en part mojlighet att hiva avtalet
p-g-a. motpartens drojsmal med betalningen sigs sirskilt vid kortvariga
dréjsmal kunna leda till oskilighet (RP 24771981 s. 15). Pafoljden ir
i ett sddant fall inte skilig i relation till avtalsbrottet.

I detra sammanhang kan ocksi hinvisas till HD 28.6.1983/1531.
Ett muntligt avtal om transporter hade ingdtts mellan et mejeri och
en kare. Pg.a. oenighet mellan parterna uppsade mejeriet 9.1.1975
avtalet att upphora 31.1.1975. Hogsta domstolen ansdg att en sd kort
uppsigningstid inte med hinsyn till omstindigheterna kunde anses
skilig. Mejeriet och dkaren hade inte avtalat om ndgon uppsigningstid.
Av denna anledning och dd man i detea fall kunde anse en uppsigningstid
pd v minader vara skilig, dlade HD, med beaktande dven av 36 §
AvtL, mejeriet att utge ersittning till dkaren. Se dven HD 1982 1T 1.

EG:s oskilighetsdirektiv nimner som ett exempel pd oskilighet
befullmiktigandet av en niringsidkare att hiva avtalet enligt eget
forgottinnande, om inte konsumenten ges samma mdjlighet
(bilagan, punke f). Till den hir delen torde man i finsk ritc kunna g
lingre 4n vad direktivet forutsitter. Konsumentens rite att frintrida
avtalet bor inte alltid riicka till for att balansera siljarens omfattande
hivningsritt; s ir fallet t.ex. nir fullgérelse av avtalet har en sirskild
betydelse for konsumenten (RP 218/1994 s. 11).

Som ett annat exempel pd oskilighet nimner direktivet befull-
miktigandet av en niringsidkare att uppsiga ett avtal pd obestimd
tid utan rimligt varsel, med undantag av fall i vilka det finns viktiga
skal for att gora si (bilagan, punkt g).

(iv) Klausuler om (lingvarig) bundenber. Tidigare har nimnts
ate sdrskile ldngvariga aveal lict kan vara utsatta for férindringar i
forhallandena. Man har ibland sokt korrigera de missférhillanden,
som kan uppkomma av denna anledning, genom att jimkningsvigen
mojliggora att en part kan dra sig ur avtalsforhéllandet tidigare 4n
man avtalat (se ovan 5.4 p. iv).

Se dven tex. HD 1992:96, som gillde ett avtal om reservering av
annonsutrymme i en med annonser forsedd kalender. Avtalet ansdgs i sig
giltigt, men jimkades pd grundval av 36 § AvtL, bl.a. med hiinvisning till
omstindigheterna vid avtalets tillkomst, sd ate det gillde bara kalendern
for dren 1989-1990. Till den delen i avtalet hade reserverats annons-
utrymme i kalendern for dren 19901991 ansigs avtalet vara oskiligt.

151



5 Jamkning av avtalsviltkor

Jamkning av klausuler om avtalsbundenhet kan emellertid komma
i friga ocksd vid mer kortvariga avtalsférhallanden. Férindringar i
forhallandena kan dven i siddana sammanhang motivera en uppluckring
av den strikta avtalsbundenheten. Detta kan vara fallet bide di
forindringarna ir relaterade till omvirlden som dé de ansluter sig
till avtalspartens situation. Frin konsumentrictslig praxis kan himtas
goda illustrationer till jimkningsbehov av detta slag.

Som ett exempel pd verkan av en forindring i omvirlden kan nimnas
Kkin 79/38/2297: Konsumenten hade bestillt en sillskapsresa till
Spanien for sig och sin 9-drige gudson, men avbestillde den — efter att
ha séke byta resmal — ndgra dagar fore resans borjan p.g.a. ett flercal
bombhot som utfirdats vid resmilet. Konsumenten krivde &ter priset.
Enligt de allminna sillskapsresevillkor som tillimpades i branschen
hade konsumenten ritt att avbestilla en resa senare dn 14 dagar fore
resans borjan om pi resmélet forekom krigshandlingar, inb&rdeskrig
eller motsvarande lika visentliga hindelser. Den ifrdgavarande
researrangoren tillimpade emellertid pd denna punkt egna villkor,
enligt vilka det foreldg avbestillningsrict under sagda tidsperiod blott
om finsk myndighet f6rbjudit resa till resméaler. Ndmnden fann ate det
sistnimnda villkoret var si oklart och beroende av tolkning att dess
tillimpning i detta fall var oskiligt mot konsumenten.

Verkan av forindringar i konsumentens personliga férhillanden
illustreras av Kkin 82/37/401: Konsumenten hade anmilt sig till en
sprakkurs och hade hunnit delta i en lekcion. Hon fick ett nytt arbete
som motsvarade hennes utbildning p4 annan ort och limnade kursen.
Enligt avtalsvillkoren skulle en studerande som inte infunnit sig
till kursen betala hilften av kursens pris, medan en studerande som
avbrutit kursen skulle erligga hela kursavgiften. D4 kursen avbrutits
p.g-a. flyttning varom konsumenten inte haft vetskap dé avtalet ingicks
och d4 stérsta delen av kursen iterstod rekommenderade nimnden med
stdd av KSL 4:1 atc konsumenten skulle erligga blott hilften av priset.

En klausul om en automatisk forlingning av avtalet kan likas bli
foremdl for jimkning. I EG:s oskilighetsdirektiv har man som ett
exempel pa oskilighet nimnt férlingningen av ett tidsbundet avtal
utan sirskilda dtgirder dd konsumenten inte uttalar sig diremot, nir
sista dagen f6r konsumenten att framféra att han inte 8nskar frlinga
avtalet ligger oskiligt tidigt (bilagan, punkt h).

(V) Klausuler om ensamriitt m.m. Ocksa klausuler genom vilka nigon
beviljar en annan ensamritt kan stundom binda den férstnimnda
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parten pa ett oskiligt sitt. Ensamritten kan ocksd leda till att en
part erhdller férméaner som inte stir i balans med hans prestationer.
[ forarbetena till 36 § Avtl p&pekar man — med hinsyftning frimst
pa fastighetstormedlare — att ett villkor "enligt vilket till en part, som
erhdllit ensamrite, alltid skall erliggas arvode eller annan gottgorelse
d4 ect visst avtal ingds, kan leda till oskilighet om parten inte pa nigot
sitt medverkar till uppkomsten av avtalet” (RP 247/1981 s. 15, se
dven Wilhelmsson 1979as. 127 ff.).

Mot denna bakgrund forefaller det éverraskande att HD i ett fall dir
just den nyssnimnda situationen féreldg inte godtog ett pd KSL 4:1
baserat yrkande p3 jimkning av formedlarens provisionskrav (HD
1982 IT 118). En mer skilig instillning kan man pétriffa t.ex. 1 Abo
HovR 8.5.1981/241: di en av staten bostadsbelinad fastighet, som
formedlaren beviljats ensamritt att silja, i enlighet med 15 § lagen om
bostadsproduktion erbjudits att inlésas av kommun och salts pa dtgird
av kommunen, ansdgs klausulen om ensamritt och det pd den grundade
kravet pd formedlingsprovision oskiliga.

I detta sammanhang ir det skil att nimna att man i praxis kunnat
jimka provisionen som oskilig ocksd av den orsaken att det resultat
som uppnitts i formedlingsverksamheten inte blivit bestiende. Se HD
1992:182. Mellan siljare och képare hade slutits et giltigt fastighetskop.
Enligt uppdragsavtalet hade formedlingsarvodet forfallic till betalning
vid képsluter. Kopet hade pé talan av kiparna senare hivts p& grund
av forborgade fel i fastigheten. Tillimpningen av uppdragsavtalets
villkor om férmedlingsarvode ledde till oskilighet fér uppdragsgivaren.
Férmedlingsarvodet jimkades med stod av 36 § AvtL.

I dag ingdr specialregler om férmedlingsarvodet och dess skilighet
i 20 § lagen om formedling av fastigheter och hyresligenheter
(1074/2000).

(vi) Ansvarsklausuler. Avtalet kan innehélla villkor, genom vilka man
strivar att dldgga en part ansvaret f6r omstindigheter, vilka han annars
inte skulle ansvara f6r. Sddana klausuler kan ibland te sig oskiliga mot
den part som palagts den utvidgade ansvarsbérdan.

m  HD 1981 Il 30. A hade av andelslaget B anstillts att fungera som
forestdndare for en av dess butiker. I uppdragsavtalet hade man 6verens-
kommit om att man av A som butikens resultat krivde butikens pi
forsiljningsfaktureringen baserade forsiljningsvinst, varvid man dock
tilldc en mitningsforlust uppgdende till hégst 1 % av forsiljningen.
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B krivde ersittning for mitningsforlust uppglende till 16 950 mk.
Emedan A inte 4samkat sin arbetsgivare mitningsférlust genom villande
och tillimpandet av uppdragsavtalets villkor rérande ersittande av
dylik férlust med beaktande av omstindigheterna hade varit oskiligt,
jimkades skadestaindet med stéd av 48 § 3 mom. den ddvarande lagen
om arbetsavtal till 8 000 mk.

Fallee HD 1986 11 78 gillde ett villkor som ingick i ett av
forststyrelsen beviljat tillstind for jakt pd statens marker. Enlig villkoret
hade tillstdndets innehavare samma ansvar for skada férorsakad genom
jakt som enligr lag dvilade jaktrittsinnehavare. Villkoret ansdgs inte vara

oskiligt.

(vii) Avtalsvite och liknande péifoljder av avtalsbrotr. Innan det nya
allminna jimkningsstadgandet intogs i AvtL inneholl 36 § AvtL ett
specialstadgande om jimkning av oskiligt avtalsvite. Detta forutsags
bli verflodigt efter tillkomsten av det allmiinna jimkningsstadgandet
och man kunde dirf6r inplacera det allminna stadgandet i 36 § AvtL
i stillet for specialstadgandet. Detta innebir likvil inte, att man avsig
att pd nigot sitt begrinsa mdjligheterna att jimka klausuler om
avtalsvite. I férarbetena till det allminna jaimkningsstadgandet nimner
man ocksd uttryckligen att man bér kunna ”jamka villkor rérande
storleken av den gottgorelse part férbehaller sig ifall den andra parten
frantrider avtalet” (RP 247/1981 s. 15). Vid tillimpningen av sidana
klausuler bér man s6ka tillse sdvil att den avtalade pafsljden inte blir
oskiligt string i forhéllande till avtalsbrottets art som att den part som
dberopar vitesklausulen inte genom den erhiller en ersittning som
oskiligt 6verstiger den forlust han lider p.g.a. avtalsbrottet (ibid.).
Frigan om jimkning av avtalsvite eller till beloppet avtalad
skadestdndsskyldighet (parterna anvinder inte alltid termen avtalsvite)
har ocksa ofta aktualiserats i hogsta domstolen efter att den nya
generalklausulen triite i kraft. Ocksd frin tidigare ar foreligger flera
ritesfall, i vilka avealsvite jimkats. Avgorandena bygger i hog grad pa
omstindigheterna i det enskilda fallet och ndgon nirmare presentation
av dem kan inte ske hir. En viss bild av de fall i vilka avtalsvite jimkats
med st6d av 36 § AvtL kan erhillas av sammanstillningen i tabell

5.1

[ rittspraxis forekommer naturligtvis dven fall, dir krav p8 jimkning av
avtalsvite forkastats (se t.ex. HD 1949 [1 322, 1953 11 127, 1964 11 80,
1983 11 78, 1986 II 97, 1995:204 och 2001:27).
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kravt avtalsvite

utdomt avtalsvite

HD 1938 11 104
(byggnadsentreprenad)

2500 mk/f6rsenings-
dag = 180 000 mk

1250 mk/forsenings-
dag = 90 000 mk

HD 1940115
(travaruleverans)

20 mk/saknad m? =
40000 mk

10 mk/saknad m3 =
18 000 mk

HD 1944 11 134 10 mk/saknad m® = inget avtalsvite
(travaruleverans) 20980 mk
HD 1946 11 292 1/2 % av avtalets 150 000 mk
(leverans av varde/forsenings-
ankaren) vecka, men hégst 5 %

=232 500 mk
HD 1951 11 149 500 mk/saknad stam = 350 mk/saknad stam =
(skogsavverkningsavtal) | 50 000 mk 35000 mk
HD 1960 1 95 50 mk/saknad 35 mk/saknad
(travaruleverans) kubikfot = 230 000 mk kubikfot = 161 000 mk
HD 1985 11 171 24 x manadslénen = 1/2 = 96 000 mk
(konkurrensforbud i 192 000 mk

arbetsavtal)

HD 1985 11 177
(leasingavtal)

3/4 x ickeforfallna
hyresavgifter =
189 540 mk (HovR)

1/3 x hyrora =
107 640 mk (HD)

TABELL 5.1. En sammanstillning av fall i vilka avtalsvite jimkats med st6d
av 36 § AvtL.

Ocksd 1 EG:s oskilighetsdirektiv har man konstaterat det vara
oskiligt att avkriva en konsument som inte fullgdr sina forpliktelser
en oproportionerligt stor ersitening (bilagan, punke e). Betydelsen
av stadgandet 4r hos oss visserligen inte sirskilt stor, eftersom KSL
innehdller tvingande stadganden om péféljderna av konsumentens
avtalsbrott fér ménga avtalstyper.

I samband med tillkomsten av den allminna generalklausulen i
36 § AvtL stroks ocksa det tidigare stadgandet i 37 § 1 mom. AvtL,
enligt vilket det som sagts om avtalsvite skulle dga motsvarande
tillimpning pé en klausul, genom vilken nigon, ifall et avtal skulle
komma att hivas p.g.a. hans avtalsbrott, forbundit sig att trots
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hivningen erldgga vad han utfist eller ldta den andra hilla vad som
redan erlagts. Motiveringen var ocksé fér denna strykning den att
specialstadgandet var overflodigt efter tillkomsten av det allminna

jimkningsstadgandet (RP 247/1981 5. 17). Aven i fortsdttningen kan

I didigare rittspraxis har jaimkning skett i HD 1935 I 35, medan krav
pd jimkning férkastats i D 1948 II 381. Enligt forarbetena till den
allminna generalklausulen kan en klausul i ett foravtal dill ett kop,
enligt vilken siljaren fir behilla den handpeng som erlagts om képaren
inte ingdr slutligt avtal, jimkas om den skada siljaren lider #r betydligt
mindre dn handpengens belopp (RP 247/1981 s. 15). Numera giller for
forlust av handpeng vid bostadskép lagen om bostadsksp (843/1994)
3:6 (delvis i lydelse enligt lag 795/2005), i vilken man dels uppstillc
en dvre grins for den handpeng en anbudsgivare kan férlora och dels
medger jimkning av handpengen i enskilda fall, om den annars vore
oskilig med beaktande av orsakerna till att képet inte kom till stind,
den skada motparten har lidit eller omstindigheterna i 6vrigt.

I EG:s oskilighetsdirektiv. har man beskrivit som oskilig en
niringsidkares mojlighet atc behidlla de penningbelopp som
konsumenten erlagt, nir konsumenten beslutat att inte ingd eller
fullfslja avtalet, utan att konsumenten ges ritt till ett motsvarande
penningbelopp av niringsidkaren nir denna avstdr frin att ingd eller
fullfolja avtalet (bilagan, punke d). Till den hir delen forefaller finsk rite
gé lingre dn direktivet; den omstindigheten att niringsidkarens ritt
pa det sitt som nimns i direktivet balanseras upp med en symmetrisk
betalningsskyldighet for niringsidkaren gor inte nodvindigtvis ett
dylikt villkor skaligt hos oss.

Direktivet innehiller vidare det ritt sjilvklara exemplet att det skall
anses oskalige ate tilldta att ndringsidkaren behéller penningbelopp som
erlagts for icke-presterade tjinster, om niringsidkaren har sagt upp
avtalet (bilagan, punkt f).

(viii) Friskrivningsklausuler. Man har sedan gammalt utpekart klausuler,
med vilkas hjilp en avtalspart friskriver sig frén eller begrinsar
sitt skadestindsansvar, som limpliga objekt for jimkning. Sidana
friskrivningsklausuler 4r vanliga i standardvillkor. Man har t.o.m.
hivdac, att mjligheten for foretagen att med hjilp av standardvillkor
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genomfora ansvarsfriskrivningar i ménga fall utgér en betydande
orsak till att man anvinder standardvillkor.

Allmint har antagits, att man inte giltigt kan friskriva sig frin
ansvar for uppsdt eller grovt villande (RP 247/1981 s. 15, se nidrmare
t.ex. Werterstein 1982 s. 143 ff. och Hemmo 11 2003 s. 287 ff.).
Frigan om jaimkning av en klausul med detta innehall borde silunda
striangt taget inte bli aktuell. Hogsta domstolen har likvil i ett ritesfall
foredragit att anvinda en jimkningsterminologi och férklara en
sddan ansvarsfriskrivning vara oskdilig som sidan — dvs. utan hinsyn
till omstindigheterna in casu:

@ HD 1983 Il 91. En spelkupong, som limnats till ett ombud for
arrangpren av V5-travtippning och som hade berittigat tll vinst, hade
inte anlint till myndigheternas dvervakning och berittigade sdlunda
enligt villkoren f6r deltagande inte till vinstutdelning. Enligt de sagda
villkoren ansvarade ombudet blott fér skada som man uppsitigen
fororsakat vadslagare. Denna ansvarsfriskrivning ansdgs oskilig
som sidan i den man den omfattade skada som vallats genom grov
virdsloshet. DA ombudet likvil inte ansigs ha forfaric si vardslost
forkastades skadestindstalan.

Mingen gang kan det vara pa sin plats att gd lingre och jimka ocksd
ansvarsfriskrivningar som berér blott lindrigare villande. I férarbetena
till 36 § AvtL papekar man att det ofta kan vara skil att jimka en sddan
ansvarsfrihetsklausul, ”i synnerhet i situationer, dir part har utnyttjat
sin stillning for att minska ansvaret for den egna prestationen” (RP
247/1981s. 15). Sirskilt i konsumentférhillanden och andra liknande
relationer dir det foreligger obalans i styrkeforhillandet mellan
avtalsparterna kan det te sig motiverat att jimka ansvarsbegrinsande
klausuler. I avtal mellan niringsidkare kan man som motargument
mot jimkning littare ta hidnsyn till att ansvarsbegrinsningarna kan
ha en rationell motivering som uttryck for en avtalad riskférdelning
och dartill anknutna forsikringsarrangemang (Hemmo 11 2003 s.
284, 2806).

Se om jimkning till f6rmin fér svagare part vex. HD 1982 11 195.
Fel, som efter garantitidens utging yppats i ett hus som byggts
for ett bostadsaktiebolag och som inte kunnat upptickas vid
mottagningsgranskningen eller under garantitiden, utvisade artt
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leverantorens arbetsprestation inte till denna del uppfylle de krav
som dirpd bort stillas enligt leveransavtalet. I avtalet hade i enlighet
med de allminna avtalsvillkoren for byggnadsentreprenad intagits ett
villkor som begrinsade leverantsrens ansvar till forfaranden som borde
anses innebira grov forsummelse. Villkoret var i férevarande situation
uppenbart obilligt for medkontrahenten, som inte tagit befattning med
byggnadsarbetets utférande, och det kunde dirfér inte tillimpas.

P4 konsumentrittens omrdde ir ansvarsfriskrivningarna kanske det
bista typexemplet pd villkor, som ldtc kan betraktas som oskiliga. Som
bara en illustration frin praxis i konsumentklagonimnden kan hir
nimnas fallet Kkin 82/33/429: Konsumenten gjorde en semesterresa till
Jalta. Hans bagage felsindes pa utresan och dterbordades forst efter hans
hemkomst. Enligt de allminna sillskapsresevillkoren var arrangéren
fri frin ansvar for sddan skada om han inte férsummat sin skyldighet
att med omsorg vilja transportdr. Nimnden, som uttalade att man i
allminhet inte borde avvika frin dispositiv ritt till konsumentens
nackdel samt ytterligare pdpekade ate villkoret i forevarande fall var
speciellt problematiskt d det f6r konsumenten vore oskilige svirt att
framstilla krav mot det utlindska foretaget i ett frimmande land medan
researrangdren hade bittre mojligheter hirtill, bortsig med stod av KSL
4:1 frén villkoret och rekommenderade en ersittning pd 300 mk.

Jfr den &terhdllsamma instillningen till jimkning av ansvars-
friskrivning vid avtal mellan niringsidkare i HD 1994:13. En ansvars-
begrinsningsklausul, enligt vilken en tidnings stérsta ansvar for fel
begdngna vid publiceringen av en annons var priset fér annonsen,
ansdgs inte vara oskilig.

Eftersom friskrivningsklausuler utgor det kanske viktigaste foremélet
for jimkning ir det inte Gverraskande att de forsta exempelfallen i
EG:s oskilighetsdirektiv ror just sidana hir villkor. Enlige direkeivet
kommer en begrinsning av ansvaret inte i fraga vad avser personskador
(bilagan, punkt a) och for dvriga skadors del fir man inte "otillbsrligt”
begrinsa konsumentens lagliga rittigheter (bilagan, punkt b).
Direktivet synes till denna del ligga i linje med finsk ritt, dven om
jimkningstroskeln hos oss férmodligen ir ligre for de sistnimnda
skadornas del. I konsumentforhallanden ir friskrivningsklausuler hos
oss dessutom ofta ogiltiga redan av den anledningen att de strider
mot KSL:s tvingande stadganden om niringsidkares ansvar vid olika
avtalstyper.

(ix) Ansvarsbegriinsningar i forsikringsavtal. I allminna forsikrings-
villkor ingr i regel ett flertal klausuler genom vilka forsikringsgivarens
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ansvar preciseras och begrinsas. I lagen om forsikringsavtal (543/1994)
finns tvingande stadganden som begrinsar avtalsfriheten rérande
vissa slag av klausuler, frimst sddana som beror forsikringstagarens
s.k. biforpliktelser. Andra ansvarsbegrinsningar triffas inte direke av
nigon tvingande regel. En jaimkning av sidana ansvarsbegrinsningar
kan likvil stundom bli aktuell. Man kan hirvid ta hinsyn tll den
princip som ligger bakom manga av de tvingande stadgandena i lagen
om forsikringsavtal, nimligen att en forsikringstagare, som gjort sig
skyldig till en mindre férsummelse, inte bor drabbas av en oskiligt
hard pafsljd i form av bortfall av forsikringsskydd.

HD 1945 | 24. Losegendom hade brandférsikrats med angivelse
att den befann sig i fabrik, sig eller utomhus. Vid en brand hade den
sagda egendomen befunnit sig i forsikringstagarens kontors- och
lagerbyggnad. Férsikringsavtalet inneholl en klausul, enligt vilken
forsikringsgivaren var fri frin ansvar, om den férsikrade egendomen
flyteats utan ace forsikringsgivaren erhillit meddelande om det och
samtycke till forsikringens fortsittande. Rddstuvuritten forkastade
forsikringstagarens ersittningskrav for den sagda lsegendomens
del, d3 ndgot sidant meddelande inte givits. Hovritten forpliktade
forsakringsgivaren att betala ersittning, emedan egendomen tillfillige
befunnit sig p& en med hinsyn till faran mer férmanlig plats in man vid
avtalsslutet angivit och det inte fanns skil att anta, att forsikringsgivaren
inte hade meddelar forsikringen eller hade betingat sig hdgre premie
eller tagit dcerforsikring for storre belopp, ifall den nya platsen
uppgivits. HD: D3 villkorets tillimpning pd av hovritten angiven
grund och med hinsyn till de omstindigheter som i 6vrigt framkommit
i fallet skulle leda till uppenbar obillighet, skulle villkoret med stod av
generalklausulen i 34 § den dévarande lagen om forsikringsavtal limnas
utan avseende. — Samma resultat hade man kommit ¢ill i det liknande
fallet HD 1944 II 125, dir brandfrsikrat bostadslosore flyteats till ny
bostad. I det relativt firska fallet D 1994:137 har man likaledes jimkat
ett motsvarande villkor, di den forsikrade egendomen hade &verldtics
till forsikringshavarens dotterbolag.

HD 1983 Il 149. A hade olovligt tillgripit B:s bil genom att ta
nycklarna till bilen ur fickan pa B, som bestkt A i hans bostad och
dir lagt sig att sova. A hade démts dill straff for olovlige tillgrepp av
bil. Enligt de allminna férsikringsvillkoren for bilférsikring skulle
ersittning for skada i anledning av olovligt tillgrepp av motorfordon
som skett med tillhjilp av bilens nycklar utbetalas blott om den som
utfore tillgreppet fite nycklarna i sin besittning genom stéld, grov stsld
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eller rin. D4 B inte forfarit grovt vardslost vid forvaringen av nyckeln,
ansdgs villkoret i detta fall oskiligt och det limnades med stéd av 36 §
AvtL utan avseende.

forkastats. Motiveringarna i det sistnimnda fallet var besynnerliga:
Forsikringspremiens storlek beror pa hur stor kretsen av hiindelser som
ersitts enligt forsikringen har avtalats vara. Siledes dr omfattningen av
forsikringsskyddet allmint sett beroende av avtal. Dirfor kan ete villkor
som begrinsar forsikringsgivares ansvar endast i undantagsfall anses
vara pi ett sidant sitt oskiligt, att det kunde jimkas enligt 36 § 1 mom.
AvtL. T A:s fall har det inte foretetts sidana sirskilda omstindigheter
som skulle ge anledning till en dylik jimkning” (6versatt hir).

Motiveringarna i det sistnimnda fallet 4r antingen tomma dill site
innehdll — ect avtal giller i allminhet — eller problematiska i férhallande
till tidigare praxis (kritik i Wilhelmsson 1994 och Wilhelmsson 2005).
Hemmeo (11 2003 s. 89 ff.) har tolkat fallet s& att hégsta domstolen
har velat indikera sirskild dterhillsamhet nir det giller jimkning av
villkor som definierar de forsikringsfall som férsikringen omfattar.
D4 motiveringarna i fallet 4r s3 problematiska ir det likvil utifrin dem
oméjligt att uppskatta huruvida hogsta domstolen har velat bibehalla
sin tidigare linje eller om det verkligen ir frdga om en linjef6érindring
i riktning mot storre dterhdllsamhet vid jimkning av forsikringsavtal.
Senare rittsfall gor inte situationen mycket klarare.

L HD 2001:135 uttalar hégsta domstolen visserligen, att man bér férhélla
sig dterhdllsam till sddan jimkning som skulle utvidga forsikringsskyddet
utdver det, om vilket man klart och entydigt avtalat. Fakta i mélet var
dock sidana, atc det tedde sig riitr lder ate forkasta jimkningsyrkandet:
dert var friga om att jimka ett villkor enligt vilket en ansvarsforsikring
inte ersatte skada som uppkommit i samband med slagsmal, misshandel
eller annat brott, och forsikringshavaren hade véllat skadan genom att
uppsitligen sl den skadelidande i ansikeet.

I fallet HD 2001:52, som giller identifikation mellan dgaren och
den alkoholpédverkade anviindaren av en bil, antyder motiveringen till
att man inte ville jimka klausulen om identifikation férmodligen att
man hade férutsact nigon sidan sirskild grund for jaimkning som man
inte hade kunnat anféra i flertalet andra fall i samband med denna
klausul. En jimkning i detta fall hade m.a.o. i alltfér hég grad urholkat
identifikationsvillkoret, som i sig inte betraktades som oskailigt.
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I HD 2004:19 uttalas den forstieliga regeln act forsikringsgivarens ansvar
inte genom jimkning borde utvidgas att omfatta ect forsikringsfall,
som intriffat forst efter ate forsikringstagaren sjilv valt ate avsluta sitt

forsikringsskydd.

(x) Klausuler om reklamation, anmdilan av krav m.m. Samma resultat
som efterstrivas med hjilp av ansvarsfriskrivningar kan dstadkommas
genom stringa reklamations- och liknande klausuler. Man kan
i praktiken genomféra inskrinkningar i ansvaret for avtalsbrott
genom att uppstilla som férutsittning fér ansvar att motparten
inom en mycket kort frist reklamerar i anledning av avtalsbrottet.
Det dr dirfor inte dgnat ate forvdna att man i férarbetena dill 36 §
AvtL bland exemplen pd limpliga objekt for jimkning omnimner
ocksid reklamationsklausuler, i vilka man féreskrivit en kort
reklamationstid (om skilig reklamationstid, se Birlund 2002 s. 170
ff.), oskiliga formaliteter eller alltfér string underskningsplike for
den reklamationsskyldiga (RP 247/1981 s. 15). Likasd kan en klausul,
genom vilken man strivar att férkorta preskriptionstiden, vara oskilig

(ibid.).

m  HD 1974 il 16. A hade p3 cut s.k. snabblotteri vunnit huvudvinsten,
en personbil. Enligt ett i lottsedeln intaget villkor skulle vinsterna
uttagas mot lotten fore etc angivet datum, efter vilken tidpunke de
oavhimtade vinsterna ansigs ha skinkes till lotceriets arrangér. D4 A,
som tappat vinstlotten, fore den angivna tidpunkten hade meddelat
detta till lotteriets arrangér och krivt att erhélla bilen samrt direfter vid
en ritteging som hon anhingiggjort inom skilig tid efter att ha funnit
den tappade lottsedeln uppvisat den for ritten, har tillimpningen av
det nimnda i lottsedeln intagna villkoret med beaktande av stadgandet
i 8 § lagen om skuldebrev ansetts uppenbarligen otillbsrlig och
lotteriarrangoren forpliktades att dverlimna bilen till A.

(xi) Klausuler om tvistlgsning. Klausuler, som reglerar sittet for 16sning
av tvister, kan pd ett oskiligt sitt begrinsa parts méjligheter att erhlla
rittsskydd. Sidana klausuler kan Litt bli férem3l for jimkning. I EG:s
oskilighetsdirektiv har man ocksd ansett som oskailiga t.ex. villkor som
har som mal eller konsekvens att uteslura eller begrinsa konsumentens
rite ate ga till domstol eller vidta andra ritesliga degirder (bilagan,
punkt q).
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Silunda kan tex. skiljeklausuler litt te sig oskiliga for en
ekonomiskt svagare part, di de avsevirda kostnader som ofta ir
forbundna med skiljeférfarande kan foranleda den svagare parten
att avstd frin en process ocksa i fall dir han haft rimlig mojlighet
tll framging (SOU 1974: 83 s. 188). 1 forarbetena till 36 § AviL
framhaller man sirskilt ate klausuler, enligt vilka konsument eller
dirmed jimstillbar part kan skyldigkinnas att svara f6r kostnaderna
for skiljeforfarande, i allminhet kan anses vara oskiliga (RP 247/1981
s. 14). I konsumentférhéllanden har man numera direke stadgat att
skiljeklausuler ir ogiltiga (KSL 12:1d; punkt q i bilagan till EG:s
oskilighetsdirektiv har siledes till denna del ingen betydelse).

Sécillvida har oskilighetsdirektivet dock betydelse for finsk rict ace
EG-domstolen har ansett att ett effektivt forverkligande av rittsskyddet
enligt direktivet forutsitter att man kan préva en skiljeklausuls
oskilighet dven d& konsumenten inte framstillt invindning om detta i
skiljeprocessen. I Elisa Maria Mostaza Claro mot Centro Mévil Milenium
SL (M3l C-168/05) uttalade domstolen uttryckligen, act ”[d]irekcivet
skall tolkas s, att en nationell domstol som har att prova ett yrkande
om upphivande av en skiljedom skall prova huruvida skiljeavtalet 4r
ogiltigt och upphiva denna skiljedom om nimnda avtal innehéller
ett oskiligt avtalsvillkor, trots att konsumenten inte har 4beropat
skiljeavtalets ogiltighet under skiljeforfarandet utan endast inom ramen
for klandertalan.”

[ friga om jimkning av skiljeklausuler i férhillanden mellan
niringsidkare 4r ritespraxis mer nyanserad (och férmodligen nigot
mer jimkningsvinlig dn i Sverige, se t.ex. Ruotsi 2007-2008). I HD
1996:27 har man uppritthdllit en skiljeklausul i ett franchiseavtal,
medan man i D 2003:60 &sidosatt en skiljeklausul med stod av
36 § Avtl.. Detra fall gillde ett avtal om placeringstjinster mellan en
bankirfirma och en enskild niringsidkare. Jimkningen motiverades
framfor allt med hinvisning till argument som hade med tillging
till ritesskydd act gora. D3 niringsidkarens medellgshet antagligen
skulle medf6ra att han inte kunde fi sitt drende ritesligt provat — han
kunde inte ha presterat ett sidant forskott eller en sidan sikerhet
som skiljemannen troligen skulle ha forutsatt — och da han heller inte
kunde f3 fri ritteging i skiljeférfarande, talade dessa omstindigheter
for act man skulle dsidositra skiljeklausulen. Frigan om jimkning av
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skiljeklausuler i forhallandet mellan niringsidkare skall salunda avgoras
pa grundval av en bedémning 7z casu, dir man kan dberopa argument
som hinfor sig till avtalsslutet, avtalsparternas fsrmogenhetsstillning,
wvistens storlek — sirskile dd tvisten ror smé belopp kan kravet pa
skiljeforfarande vara oskiligt — och klausulens innehdll (se nirmare
Wilbelmsson 2005a).

Aven forumklausuler kan stundom jimkas p.g.a. oskiligher.
Sirskilt i konsument- och liknande férhillanden anses en klausul
genom vilken man utan vigande skil avviker frén lagens dispositiva

forumstadganden vara oskilig (RP 247/1981 s. 14 £.).

Ocksa klausuler av detta slag har bersrts i EG-domstolens rittspraxis
kring oskilighetsdirektivet. Se Océano Grupo Editorial SA mot Rocid
Murciano Quintero m fl. (Férenade milen C-240/98 till C-244/98):
En forumregel, enligt vilken den domstol inom vars domkrets
niringsidkaren har sitt site har exklusiv behérighet, skall anses vara
oskilig i den mening som avses i artikel 3 i oskilighetsdirektivet, nir den
i strid med kravet pd god sed medfor en betydande obalans i parternas
rittigheter och skyldigheter enligt avtaleg, till nackdel for konsumenten.
Den nationella domstolen fir ex officio bedéma huruvida ett villkor i
det avtal som har lagts fram for den idr oskiligt, nir den underscker
huruvida en ansékan som har getts in kan tas upp till sakprévning.

5.7 Processuella fragor

Frigan om jimkning av ett oskiligt avtalsvillkor kan i en process
aktualiseras pa olika sitt (Aho 1982 5. 526):

(i) Den vanligaste situationen ir formodligen den att svaranden, d3
kiranden kriver prestation enligt avtalet eller gor gillande en i avtalet
forutsatt pafsljd, helt eller delvis motsitter sig kravet med hinvisning
till ate avealet 4r oskiligt.

(ii) Kdranden kan till stod for fullgérelsetalan kriva jimkning av
ett avtalsvillkor. Detta ir fallet t.ex. d& kiiranden vill géra gillande
nigon piféljd i anledning av svarandens avtalsbrott och i detta
syfte kriver att en oskilig ansvarsfriskrivning eller en oskiligt string
reklamationsklausul skall dsidosittas.
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(iii) Den part som vill 8beropa att avtalet dr oskiligt kan ocksd
vicka faststillelsetalan for att erhdlla domstolens stillningstagande till
fragan (RP 8/1977 s. 40). Sirskilt vid l&ngvariga avtalsférhillanden
kan en sidan talan bli aktuell. Som flera tidigare refererade ritesfall
givit vid handen kan domstolen ocksé med framtida verkan faststilla
att villkoren i ett sidant avtalsférhéllande ir — eller blivit — oskiliga
och att de dirfor inte skall tillimpas eller att andra villkor skall iakctas
ideras stille. Domstolen kan ocks3 faststilla att avtalsforhillandet bor
anses vara ogiltigt eller senare anses ha upphért ate binda en part.

Sérskile i fall dir en sddan talan pAminner om lagreglerad klandertalan,
t.ex. av avvittring, kan frigan om den tid inom vilken talan bér vickas
hirvid bli viktig (se nidrmare ovan 5.4. p. vi).

Enligt vad som uttalats i forarbetena dll 36 § AvtL och i viss
rittspraxis kan en domstol stundom jimka ett avtal 4ven om en part
inte uttryckligen krivt jimkning. Jimkningsyrkandet kan nimligen i
vissa fall anses ing8 implicit i de 6vriga krav som parten framstillt i sin
talan. Har parten t.ex. krivt att ett avtal skall frklaras ogiltigt p.g.a.
forhallandena vid avealets tillkomst kan man normaltanse att det i detta
krav ingdr ett subsidiirt yrkande pa jimkning av avtalet i den hindelse
domstolen provar riktigt att forkasta kravet pd ogiltigférklarande.
Kriver en part att ett villkor skall asidosittas emedan det strider
mot ett tvingande stadgande och finner domstolen att det tvingande
stadgandet inte 4r tillimpligt kan den vid behov jimka villkoret, trots
att parten inte uttryckligen dberopat méjligheten till jimkning (RP
24771981 s. 16). For att domstolen skall kunna jimka avtalet utan
uttryckligt jimkningsyrkande forutsitts likval ate den till vars férdel
jimkning sker har anfért synpunkter pa avtalets skilighet. Man maste
pa ndgot sitt kunna basera skilighetsprévningen pi de argument som
anforts i drendet.

Se frin rittspraxis sirskilt D 1990:148. Borgesminnen hade, nir de
bestred borgenirens kidromal, inte uttryckligen yrkat pa jimkning av
borgensforbindelsen med stéd av 36 § AvtL, men de hade framfért
synpunkter rérande borgensférbindelsens oskilighet. Jimkningsyrkandet
ansigs ha framgrt av borgesminnens yrkanden i mélet, och domstolen
kunde dirfér préva frigan om jimkning av borgesminnens ansvar.
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En liknande liberal syn p4 domstolens bundenhet vid formuleringen
av yrkandet framgir av riusfallee D 1981 II 102, som gillde
tillimpningen av generalklausulen i skadestindslagen. I detta fall hade
svaranden, som krivts pd skadestind och som bestridit grunden for
ersittningsskyldigheten, inte for den hindelse han skulle anses ersitt-
ningsskyldig yrkat pa jimkning av skadestdndet. Detta ansdgs likvil inte
utgora hinder for jimkning med stéd av skadestindslagen 2:1.2.

Kravet p4 framforande av synpunkter angdende oskiligheten framgir
ocksd vil av fallet HD 1992:12: En passagerare hade yrkat p3 skadestdnd
av en researrangdr och grundat yrkandet pi att researrangorens
foretridare hade fororsakat skadan genom grove véllande. Passageraren
hade ingetc de allminna sillskapstesevillkoren till ridstuvuritten, men
han hade inte 8beropat villkorens oskilighet som grund fér yrkandet
och inte heller yrkat pd att villkoren skulle jimkas eller att de skulle
limnas utan avseende. Sedan rddstuvuritten hade forkastat kiiromdlet
hade passageraren inte heller i sin dndringsansskan till hovritten
framfort synpunkter pd villkorens oskilighet och inte heller yrkat pa
att villkoren skulle jimkas eller att de skulle limnas utan avseende.
Hovritten hade dirfor inte bort grunda sin dom pi att en punke i
sillskapsresevillkoren var oskilig. Hovrittens utlitande om jimkning
av resevillkoren undanrsjdes.

Se aven AD 1982 II 126: Kirandena hade i sitt kiromal yrkat att
hyran f6r en ligenhet skulle sdnkas och att det 6verbetalda hyresbeloppet
skulle dterbiras med stod av 48 § 2 mom. den divarande hyreslagen.
Hovriitten hade dirutéver pé eget initiativ tillimpat 1 mom. av nimnda
paragraf och dven med stod av detta stadgande dlagt svaranden att
drerbira hyra. Hovrittens dom upphivdes och undanrsjdes ex officio
till den del den stédde sig pd den grund som inte hade dberopats av
kiranden. Ocksa i detta fall dr avgsrandet forklarligt: hovritten hade
nimligen med stéd av 48 § 1 mom. dlagt svaranden atc dterbetala s.k.
“svart hyra”, medan kiirandena i sitt kiiromal inte krivt jimkning p4 den
grund att en del av hyran hade denna karaktir.

Den linje som framgar av regeringens proposition och rittspraxis i

hégsta domstolen har inte vunnit acceptans i den processrittsliga
litteraturen (se t.ex. Virolainen 2006 med vidare hinvisningar).
Hir héller man fast vid att jimkning kan ske blott efter ett explicit
jimkningsyrkande. Man noterar att D 1990:148 gavs vid en tid
da det dnnu inte var klart, hurudan dberopsbérda en svarande hade,
medan man efter den underrittsreform som tridde i kraft 4r 1993
nu har reglerat frigan ocksé for svarandens del (Virolainen 2006 s.
200 £.).
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Det ir emellertid knappast givet att processrittens utveckling
verkligen gjort de ovan omtalade killorna helt obsoleta. Det kan
ocksd hinda att hir foreligger en skillnad i sittet att nidrma sig
problematiken mellan det civilrittsliga och det processrittsliga
perspektivet (se t.ex. Kaisto 2007 s. 123 f. med vidare hinvisningar),
vilket kan leda till olika sitt att se p& processuella konsekvenser av
det materiella skyddsbehov som materialiserats i jimkningsregeln.
Hemmo talar sdledes fortsittningsvis om en uttunnad dberopsbérda i
samband med jimkning (Hemmo 11 2003 s. 95).

Situationen kompliceras i dag ytterligare av att EG-domstolen
f6r konsumentavtalens del ansett att en domstol 1 vissa fall t.o.m. ex
officio bor ha méjligher att jimka oskiliga avtalsvillkor. For dessa fall
har séledes anknytningen till dberopsbordan ytterligare uppluckrats.
Dessa fall pekar alltsd i annan riktning 4n den ovan angivna
“processrittsliga” kritiken.

Se de tidigare refererade ritsfallen Océano Grupo Editorial SA mot Rocié
Murciano Quintero m.fl. (Férenade méilen C-240/98 «ill C-244/98)
(ovan 5.6 p. xi) och Cofidis SA mot Jean-Louis Fredour (M3l C-473/00)
(ovan 5.4 p. vi). Ocksd Elisa Maria Mostaza Claro mot Centro Mdvil
Milenium SL (Mal C-168/05) (ovan 5.6 p. xi), som giller konsekvenserna
av uteblivet dberopande i skiljeforfarande, ligger i linje med detta
materielltrittsligt betonade site atr nalkas de processuella frigorna. I
dessa fall har oskilighetsdirektivets syfte att skydda konsumenterna
m.a.o. ansetts kunna utnyttjas som cencralt argument ocks i ett
processuellt sammanhang.

Det ir naturligtvis inte lyckligt att det rdder olika uppfattningar om
det processuella rittsliget. I enskilda fall kan emellertid en aktiv
processledning i hog grad eliminera konsekvenserna av ritsligets

oklarhet.

5.8 Jamkningsstadgandenas betydelse

Flertalet av de jimkningsstadganden som intagits i lagstiftningen
fore den allminna generalklausulens tillkomst ingick i lagar, vilkas
syfte uttryckligen var att skapa ett visst skydd for den svagare parten
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i avealsforhdllandet. Jimkningsstadgandena var hir avsedda nirmast
som ett mindre betydelsefullc komplement till de mer precisa
tvingande stadganden som intagits i samma lagar. Efter hand som
man bérjat uppfatta jimkningsstadgandena som uttryck for en mer
allmin skilighetsprincip har man emellertid i hogre grad betonat
deras betydelse som skyddsmekanism. Denna uppfattning syns ha
blivit nnu starkare efter att principen lagfists i generell form i 36 §
AvtL.

Vilken betydelse har di jimkningsméjligheten i praktiken? Det
har redan tidigare konstaterats att de speciella jimkningsstadgandena
tillimpades i ytterst ringa utstrickning. Domstolarna i Finland var
mycket dterhillsamma nir det gillde att jimka avtal med stéd av en
generalklausul. En viss forindring i detta hinseende forefaller likvil
ha skett. Frin och med ingingen av 1980-talet patriffar man bland
de publicerade avgorandena frin hégsta domstolen flera jamkningsfall
per dr. Generalklausulen i 36 § AvtL, som tridde i kraft den 1.1.1983,
forstirkte trenden mot en 6kad anvindning av jimkningsmajligheten.
Inte blott i hégsta domstolen, utan dven i hovritterna uppkom rikligt
med jimkningspraxis (se betriffande tidig hovrittspraxis Saarnilehto
1990 och Ammiili 1991).

Aven om antalet spektakulira ritesfall, i vilka jimkning dgt rum,
uppenbarligen dkat, bér man dock inte p& denna grund skynda sig
att tilligga jimkningsstadgandena betydande vikt som mekanism for
skydd av den svagare parten i ett avtalsférhillande. Det ir trots all
friga om enskilda fall, som numerirt sett representerar en obetydlig
del av alla de tvister om tillimpningen av avtal som kan férmodas
forsiggd i samhiillet.

Orsaken till att jimkningsinstitutet utnyttjas relativt sillan ligger
inte nédvindigtvis i domstolarnas instillning till jimkning. Ocks
antalet fall i vilka en part 6verhuvudtaget kriver jimkning infér
domstol kan antas vara relativt begrinsat. Formodligen avhiller redan
den stora processrisken i minga fall en part frin att lita en tvist om
avtals skilighet g till domstol. Utfallet av en sidan process miste
i flertalet fall uppenbarligen bedémas som si osikert att parten
foredrar att iaktta det oskiliga avtalet i stillet for ate ta risken att
gora ytterligare betydande forluster i form av processkostnader som
skulle belasta honom ifall domstolen trots allt skulle finna avtalet
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skilige. Ocksa andra faktorer, sdsom den svagare partens fortsatta
beroendefsrhillande till den starkare parten, hans avsaknad av
juridisk och annan behévlig sakkunskap m.m., kan ha en himmande
inverkan pd partens beredskap att dberopa jaimkningsmojligheten.

Jimkningsstadgandet i KSL 4:1 befinner sig hir i en sirstillning
stillvida att man samtidigt som stadgandet inférdes pa andra sitt
sokte forbittra konsumentens majligheter att erhalla ricesskydd bl.a.
genom att man inrittade konsumentklagonimnden, som numera
dépts om till konsumenttvistenimnden. Detta organ har ocksé i
mdnga fall ficr anledning att jaimka avtalsvillkor.

Mot det ovan sagda kunde invindas att jimkningsstadgandenas
huvudsakliga betydelse inte ligger i deras reparativa utan i deras
preventiva effekt: hinsynen till jimkningsstadgandena skulle forma
den starkare parten att sjilvmant utforma och tillimpa sina villkor pa
ett skiligt sitt. Detta kan dock vara ett nsketinkande. Det ir inte
mycket som tyder pd att jimkningsméjligheten i sig uppfattas som
en betydande begrinsning i ett foretags handlingsfrihet t.ex. nir det
uppgor och tillimpar standardvillkor.

Vid en nirmare diskussion kring jimkningsstadgandenas preventiva
effekt ir det skal att skilja mellan tre olika situationer:

(i) Man kan tinka sig att stadgandena genom sin blotta existens
skulle leda till en sanering av avtalspraxis. Da det ar allmint kint ace
oskiliga villkor fortsittningsvis ir litta att pdcriffa i standardavtal,
kan man knappast anta att det uppstitt ndgon genomgripande
saneringseffeke av detta slag. Det idr dock méjlige att 36 § Avtl och
den offentliga diskussion som forts kring detta stadgande i nigon
min har sanerat avtalspraxis.

(ii) Man kunde &tminstone anta att eventuella domstolsavgoranden,
i vilka man jimkat ndgot villkor, kunde leda dll att sddana villkor
forsvinner ur avtalspraxis. Den preventiva effekten i denna begrinsade
mening — som ju ir avhingig av att jimkningsfall fsrekommer och
publiceras — har man sokt stirka genom att mojliggéra jamkning av
avtalsvillkor “som sddant” (se ovan 5.4, inledningen). Trots detta 4r
det skil att stilla sig skeptisk till antagandet, att domstolspraxis pa
denna vig automatiske skulle paverka avtalens utformning.

Det kan silunda nimnas att de tvd ddiga avgdranden av HD, i vilka
domstolen jimkade ett villkor om forsikringsstillet i forsikringsaval
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{ovan 5.6 p. ix), inte medforde att dessa klausuler férsvann ur de
allminna forsikringsvillkoren (Wilbelmsson 1977 s. 365 ).

(iii) Man kan slutligen tinka sig att jimkningsstadgandena trots allt dr
av betydelse d3 avtalet tillimpas, t.ex. sd att ett foretag inte fullt ut héller
fast vid sina stringa standardvillkor i medvetenhet om att jimkning
kan ske om tvisten fors till domstol. D4 nirmare undersékningar
saknas, dr det svirt att sdga, i vilken mén jimkningsstadgandet kan
ha en sidan effeke. I varje hindelse saknar den betydelse f6r en sddan
part som av okunskap eller av andra skil nojer sig med villkorens
ordalydelse utan att pa allvar gora deras skilighet till féremal for
meningsutbyte med den andra parten.

Jimkningsstadgandenas praktiska betydelse ir formodligen
l&ngt mindre 4n vad man kunde anta pd grundval av den mingd
uppmirksamhet man i den juridiska debatten fist vid dem. Detta
betyder att de i nigon utstrickning kan sigas fylla en ideologisk
funktion. De bidrar dll atc skapa en juridisk illusion av att det
existerar ett storre skydd mot oskilighet i avtalsforhillanden dn vad
som i praktiken ir fallet. I ett juridiske perspektiv ter sig rittvisan i
avtalsforhéllandena kanske stérre dn den fakdiske ér.

Det ofta ritt skenbara skydd som jimkningsmajligheten erbjuder
kan likvil utnyttjas i den ritespolitiska debatten. Om man 6nskar
motverka att det infors mer effektiva skyddsmekanismer pd nigot
omréde, kan man med hinvisning till jimkningsstadgandena gora
gillande att det inte foreligger behov av en mer detaljerad reglering
eller av andra skyddsitgirder. Det kan nimnas exempel pa fall, i
vilka de speciella kontrakesritesliga generalklausulerna erhillic en
siddan funktion (se Wilbelmsson 1975 s. 12). Ocksi den allminna
generalklausulen i 36 § AvtL har utnyttjats i bromsande syfte. Det
frimsta exemplet pa detta utgor de flitiga hinvisningarna till 36 §
AvtL i den argumentering som man fért mot strivandena att utveckla
ett sméforetagarskydd (se ndrmare avsnitt 6.5).

Det ovan sagda bér inte uppfattas som en kritik mot att man
intagit jimkningsstadganden i den kontraktsrittsliga lagstiftningen.
Kritiken riktar sig blott mot de éverdrivnha bedémningar av
jimkningsstadgandenas skyddsfunktion som man stundom gjort
sig skyldig till. S& linge man i princip utgér frén en traditionell
avtalsmodell behdvs jimkningsmdjligheten som ett komplement
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5 Jamkning av avtalsvillkor

till 6vriga skyddsmekanismer, genom vilka man strivar att eliminera
de mest uppenbara missférhéllanden som ir férbundna med denna
modell. Det ir sjilvklart, att man i ett komplicerat samhille inte
exempelvis genom tvingande lagstiftning i detalj kan reglera alla
situationer, i vilka en starkare part kan tinkas genomdriva oskiliga
avtalsvillkor. Vidare kan ju ett avtalsvillkor, vars utformning i och for
sig inte ir olimplig, vid tillimpningen i det enskilda fallet leda till en
sidan oskilighet som bdr kunna dtgirdas genom jimkning.

I ett lingre perspektiv kan jimkningsstadgandena uppfattas som
utgdngspunkeer eller byggstenar for utvecklingen av sidana nya
principer for avtalsbundenhet som omtalats ovan i 1.4 och 4.6.
Nytt kontrakesritesligt tinkande har ocksd utvecklats bl.a. pd basis
av generalklausulen (Poyhonen 1988 samt Wilhelmsson 1987 och
1992). Generalklausulen kan ses som en inkérsport genom vilken nya
avtalsmodeller kan foras in i finsk civilritt. Aven om den praktiska
betydelsen av 36 § AvtL i dag kanske inte dr lika stor som man skulle
kunna anta pd basen av den juridiska diskussionen, ir stadgandet
sdledes mycket betydelsefullt med tanke pa kontraktsrittens teori.
I detta hinseende hade Juha Piyhinen ritt nir han péstod att 36 §
AvtL var en av de viktigaste lagstiftningsdtgirderna i kontraktsritten
pa 50 &r (Poyhonen 1988 s. 365). Detta framgir sirskilt tydligt d&
man jaimfor den nordiska ritten med det sitt att nirma sig problemet
oskiliga avtalsvillkor som man omfattat i andra europeiska linder.
Som utvecklats nirmare ovan i avsnitt 2.3, har man blott i Norden
sett skilighetsprincipen som en allmin princip som genomsyrar hela
kontraktsritten, medan man annorstides mer prononcerat velat
begrinsa dess omedelbara verkan till fall dir t.ex. standardavtalsritesliga
eller konsumentrittsliga synpunkter kan justifiera dess tillimpning,

Stadgandet i 36 § AvtL och debatten kring detta kan si
sminingom tinkas paverka juristernas grundliggande dskddningar pa
kontraktsrittens omrade. I den méin stadgandet bidrar till framvixten
av sidana nya allminna principer for bedémningen av avtals och
avtalsvillkors bindande verkan som redan i sig innehéller elementet
skalighet bidrar det till en utveckling i vars dndpunkt det sjilve
forefaller mer eller mindre 6verflodigt.
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6
Reglering av avtalsvillkor

6.1 Inledning

Framstillningen hittills har gillt méjligheterna ace atgirda olimpliga
standardvillkor genom ett ordinirt rittegingstérfarande mellan i
avtalsparter. Som tidigare antytts dr den praktiska betydelsen av dessa
mojligheter begrinsad. Den avtalspart som drabbats av ett oskiligt
avtalsvillkor 6nskar och formar inte alltid genomdriva sin stdndpunke
genom en ritteging. Aven om han gor det och domstolen hirvid
jimkar avtalsvillkoret, dr avgdrandet i forsta hand till nytta endast
for den part som tagit del i processen. Avgorandet piverkar inte
direkt anvindningen av motsvarande villkor i férhallande till andra
avtalsparter.

[ synnerhet da det 4r friga om ett standardiserat villkor ter sig en
metod som innebir att man ingriper blott i en enskild avtalstvist
delvis inadekvat. Genom standardvillkoren har niringsidkaren eller
branschorganisationen strivat att sjilv fastsla avtalsvillkor som avses
gilla uniformt i relation till en storre kundkrets. Olimpliga klausuler
i sidana standardvillkor borde dirfor ocksd kunna dtgiirdas genom en
kollektiv reglering som berér hela kundkretsen.

Med kollektiv reglering av avtalsvillkor avses hir sidana ingrepp
av myndighet som riktar sig mot avtalsvillkor avsedda att anvindas
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6 Reglering av avtalsvillkor

i flera avtalsforhdllanden och som inte har direkt inverkan pd
villkorens tillimpning i ett enskilt avtalsférhallande. Det prakeiske
viktigaste fallet av kollektiv reglering i finsk kontrakesritt dr det som
omtalas i 3 kap. KSL. I det fsljande redogérs i huvuddrag f6r hur
detta regleringssystem fungerar (avsnitt 6.2). Systemets materiella
innehall presenteras (avsnitt 6.3) frimst pa grundval av praxis i MD
och HD; ndgra ingrepp av KO omtalas dessutom i illustrerande
syfte. En mer detaljerad granskning av systemet hér hemma i en
specialframstillning angdende konsumentritten (se Wilhelmsson
1989 s. 184 ff.). Vid sidan av KSL finns det sirskilda regleringssystem
for bank- och forsikringsverksamhet och virdepappersmarknaden
(avsnitt 6.4). Frimst i syfte att skydda smaféretag har man antagit en
lag om reglering av avtalsvillkor mellan niringsidkare (OtillbVillkL;
avsnitt 6.5).

6.2 Systemet for reglering av konsumentavtal

I 3 kap. KSL, som giller reglering av avtalsvillkor, ingdr endast ett
materiellt stadgande (KSL 3:1.1):

"Niringsidkare fir ¢j vid utbud av konsumtionsnyttigheter anvinda
avtalsvillkor, som med beaktande av priset for konsumtionsnyttighet
och av 6vriga pé saken verkande omstindigheter bor anses som oskiligt
mot konsumenterna.”

Stadgandet giller som synes alla slags avtalsvillkor i avtal som faller
inom ramen f6r KSL:s tillimpningsomrade. I princip dr mojligheterna
atcanvinda 3 kap. KSL inte begrinsade till standardvillkor, utan dven
individuella villkor kan angripas med stod av detta kapitel. D4 3 kap.
KSL inte riktar sig mot ndgot enskilt existerande avtalsforhéllande
utan mot framtida avtalsrelationer ir likvil méjligheten att reglera
individuella villkor av betydelse blott da en niringsidkare, som
anvint ett oskiligt individuellt villkor, kan férvintas anvinda samma
villkor eller ett liknande villkor ocksi i framtida avtal (se RP 8/1977
s. 35). I praktiken ir det dirfor i regel blott standardvillkor som blir
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foremal for bedomning med stdd av 3 kap. KSL. I motiven till detta
kapitel framhiver man ocksd sirskilt standardvillkoren som objekt
for regleringen. Man betonar behovet av ett system med vars hjilp
man kan ingripa mot oskiliga standardvillkor utan att samtidigt
eliminera de fordelar i form av klarhet, sikerhet och flexibilitet
som anvindningen av standardvillkor anses innebira (RP 8/1977
s. 33 f).

Aven om regleringspraxis i forsta hand rikrat sig mot klausuler
i niringsidkares standardvillkor, har man i rittspraxis tojt pd
tillimpningsomradet si att en niringsidkares regelbundna férfarande
vid tdllimpningen av ett avtal har jimstillts med ett avtalsvillkor.
Niiringsidkares praxis har, trots att den civilrittsligt knappast kan sidgas
utgdra en del av avtalet, kunnat bli foremal f6r ett forbud med stod
av KSL 3:1.

Se sirskile MD 1985:13: KO yrkade pd att en niringsidkare skulle
forbjudas artt tillimpa en “avtalsvillkorspraxis” enligt vilken siljaren
vid postorderférsiljning till konsumenter inte terstiller de av koparen
uppburna kostnaderna d& varan sints frin siljaren till képaren i de fall
da koparen returnerade hela den erhéllna forsindelsen. Niringsidkaren
gjorde en invindning om MD:s behérighet, eftersom det inte var frigan
om ett avtalsvillkor. MD forkastade invindningen och konstaterade, att
den praxis som niringsidkaren tillimpade var ett sddant avtalsvillkor
som avses 1 KSL 3:1. Se dven MD 1984:12, dir ett av en bank tillimpat
sitt att berikna rinta, till vilket man inte direkt hade hinvisat i
avtalsvillkoren, {rbjods som ett oskiligt avtalsvillkor, och MD 1995:17,
dir man likaledes med std av 3 kap. KSL forbjéd ett finansieringsbolag
att tillimpa en avtalspraxis, enligt vilken konsumenten vid drojsmaél
med betalningen maste betala avgifter som inte grundade sig pd verkliga
indrivningskostnader. 1 MAO 152/11/02 f6rbjsd man en niringsidkare
att tillimpa en avtalsvillkorspraxis, enligt vilken niringsidkaren krivde
forskott av konsumenterna vid leverans av en grillktas byggnadsdelar;
forbudert skulle gilla, om inte niringsidkaren for forskotten stillde en
tillriicklig sikerhet som tryggade konsumenternas fordringar.

I det regleringssystem som skapats genom 3 kap. KSL intar KO en
central stillning. KO har som uppgift att 6vervaka lagenligheten av
avtalsvillkor som anvinds vid konsumentavtal. Uppticker KO — pa
egen hand eller efter anmilan frin allminheten — att en niringsidkare
anvinder oskiliga avtalsvillkor, skall han normalt i forsta hand
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kontakta niringsidkaren och forsoka forma denne att frivilligr indra
sina villkor. Om det med hinsyn till konsumentskyddet ir erforderligt
kan mot en niringsidkare som anvinder oskiligt avtalsvillkor
utfirdas ett marknadsriteslige forbud, enligt vilket niringsidkaren i
fortsittningen inte fir anvinda ett sidant eller ett ddrmed jaimférbart
avtalsvillkor (KSL 3:2).

Forbud utfirdas av MD pi ansckan av KO (eller registrerad
lontagar- eller konsumentférening, se 4 § lagen om behandling av
vissa marknadsritesliga drenden (1528/2001)). Nir MD skapades,
kunde dess beslut inte 6verklagas, men sedermera infordes en
mojlighet att soka indring genom besvir hos HD (se 21 § lagen
om behandling av vissa marknadsrittsliga drenden). I vissa fall av
mindre betydelse kan KO sjilv utfirda etc forbudsforeliggande;
dardill kan han i bridskande fall utfirda temporirt f6rbud (6 § lagen
om Konsumentverket (1056/1998)).

P4 grundval av lagen om grinsoverskridande forbudsforfarande
(1189/2000), genom vilken man implementerade EG-direktivet
om férbudsforeliggande for ate skydda konsumenternas intressen
(98/27/EG), har ocksd utlindska myndigheter och organisationer,
som antecknats i en sirskild forteckning, rite ate anhiingiggora talan
om forbudsforeliggande vid marknadsdomstolen. Sidan rite dill
grinsdverskridande talan giller dock blott di talan rikear sig mot
ett forfarande som strider mot ett antal uppriknade direktiv (se 1 §
2 mom. i den nimnda lagen). Bland dessa direktiv nimns ocksd
oskilighetsdirektivet. Ritten till grinsdverskridande talan gor det
mojlige for konsumentskyddande myndigheter och organisationer 1 EU
(och EES) att rikea dtgirder mot niringsidkare, som inte respekterar
spelreglerna pd den interna marknaden, vid ett forum dir niringsidkaren
har sin hemort eller sin egendom.

Det marknadsrittsliga forbudet, som skall forstirkas med vite om
detta inte av sirskilda skil 4r obehovlig, rikear sig mot niringsidkarens
framtida verksamhet. Fortsitter niringsidkaren att anvinda ett
avtalsvillkor som omfattas av forbudet kan han démas att betala
det vite som utsatts i férbudsdomen. Férbudet paverkar diremot
inte direkt den civilrittsliga giltigheten hos det oskiliga villkoret
vare sig i avtal som niringsidkaren tidigare ingdtt eller i avtal som
naringsidkaren senare ingdr i strid med férbudet. En annan sak ir
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att ett marknadsrittslige forbud i vartdera fallen — och sirskilt i det
senare — utgdr ett starkt argument for en jimkning av villkoret med
stod av KSL 4: 1 (se ovan 5.5 p. ii).

I praktiken dr KO:s mojligheter att paverka utformningen av
standardvillkor f6r konsumentavtal inte begrinsade till ingrepp mot
enskilda niringsidkare som utnyttjar oskiliga villkor. KO kan ocksé
genom forhandlingar med branschorganisationer séka dstadkomma
en for konsumenterna mer férmanlig utformning av branschvillkoren
inom respektive branscher. Som tidigare anforts (se avsnite 3.4) har
man redan inom manga branscher pd detta sitt forhandlat fram nya
branschvillkor.

Tidigare baserade sig KO:s férhandlingar med organisationerna inte
pa lag och han hade inga sanktioner att ta till mot organisationerna.
EG oskilighetsdirektiv medforde en 4ndring hirvidlag. Man har som
foljd av direktiver i KSL 3:1 intagit ett nytt 2 mom. samt reviderat
KSL 3:2. I det forstnimnda stadgandet foreskriver man att en
sammanslutning av niringsidkare, som utarbetar avtalsvillkor for
avtal om konsumtionsnyttigheter eller ger reckommendationer eller
anvisningar om de villkor som skall anvindas, skall se till att dess
forfarande inte leder till att sidana villkor anvinds som ir oskiliga
mot konsumenterna. Man kan silunda med st6d av KSL 3:2 {6rbjuda
ocksd en sammanslutning av niringsidkare att anvinda eller upprepa
ett forfarande som strider mot det nyssnimnda stadgandet. KO har
pa detta sitt erhdllit ete juridiske ryggstod for forhandlingarna med
branschsammanslutningar och ocksd andra lsare sammanslutningar

(se RP 218/1994 s. 10).

Att man i EU dllmiter denna detalj i direktivet vikt framgdr av att
EG-domstolen pi talan av kommissionen prickat Italien for att landet
inte vid implementeringen av direktivet infért méjligheten att féra talan
mot sammanslutning som rekommenderar villkor, se Kommissionen mot

Ttalien (M3l C-372/99).

Regleringen av avtalsvillkor — sdsom regleringen av marknadsféring —
sker vanligtvis genom forhandlingar. Stérsta delen av de drenden som
behandlats av KO avslutas utan en egentlig férbudsprocess i MD.
Under den tid KSL varit i kraft har MD siledes kunnat avgéra bara
relative fa fall som gillt reglering av avtalsvillkor.
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6.3 Skalighetshedomningen

Den skilighetsbedomning som bér foretas pa grundval av KSL 3:1
liknar i mnga avseenden motsvarande bedémning vid tillimpningen
av de kontrakesrittsliga generalklausulerna. Pg.a. den olikartade
tillimpningssituationen foreligger 4 andra sidan ocksa olikheter mellan
jimkning och reglering av avtalsvillkor med hinsyn till de faktorer
som kan beaktas dd man provar ett villkors skilighet. I det foljande
behandlas skilighetsbeddmningen enligt KSL 3:1 mot bakgrunden
av det som anférts 1 5 kap. om jimkning av avtalsvillkor.

Den visentligaste skillnaden anknyter sig till det faktum att
regleringen berdr framtidaavtalsbeteende i ett flertal avtalstérhéllanden,
medan jimkningen alltid har ett konkret existerande avtalsforhallande
som objekt. Detta innebir, att man vid reglering av avtalsvillkor inte
har mojlighet att beakta sédana omstindigheter med anknytning till
ett enskilt fall som kan vara av stor vikt d en jimkningsfriga avgors.
Vid regleringen kan man inte utgd frin resultatet av ett visst villkors
tillimpning in casu, utan regleringen sker alltid i hogre eller ligre grad
pa grundval av gyposkilighet hos ifrigavarande avtalsvillkor.

Detta innebir dock inte att det ifrdgavarande villkoret bor granskas
l6srycke frin sin omgivning. Aven vid reglering av avtalsvillkor bor
avtalshelheten — inklusive priset — beaktas (RP 8/1977 s. 36).

Se tex. MD 1986:6. Den konsument, som enligt avtalsvillkoren i
ett s.k. leasingavtal till finansieringsbolaget erlade kontantpriset och
kreditkostnaderna for en viss nyttighet i rater, hade p& grundvalen
av marknadsféringen av s.k. indirekt finansieringsleasing, sina egna
betalningar och avtalsvillkoren ritt att anta, act dganderitten till den
hyrda nyttigheten tillfoll honom vid avtalsperiodens slut. Dirfor borde
dessa hyresavtal bedomas utgdende frin de riittsregler som giller vid kop
av losore. Dirigenom var de villkor, som hinvisade tll ett hyresavtal
for viss tid eller som &lade konsumenten att returnera nyttigheten efter
avtalsperiodens slut oskiliga for konsumenten.

Avtalstypen kan vara av betydelse liksom ocksd den bransch
inom vilken avtalsvillkoren i friga anviinds. I forarbetena till KSL
uppmirksammar man ju just den férdelen hos regleringsmodellen,
att man kan beakta specialproblem och sirdrag hos olika produkt-
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och servicebranscher (RP 8/1977 s. 34). Aven om de personliga
forhillandena hos en enskild avtalspart saknar relevans, kan ocksa
kundkretsens sammansittning beaktas, om denna avviker frin det
normala, t.ex. om ifrigavarande avtal i stor omfattning ingds med
konsumentgrupper som ir i sirskilt behov av skydd.

De innehéllsliga utgingspunkterna for regleringen anses i princip
vara desamma som vid jimkning: tvingande och dispositiv ritt utgér
en modell for vad som kan betraktas som skiligt i avtalsférhillanden,
dven om man stundom anses kunna gd lingre i skyddet av konsumenten
in dessa killor ger vid handen (Kivivuori et al. 1978 s. 107).

Med hinsyn till den tvingande rittens betydelse foreligger likvil en
viss skillnad beroende pa den olikartade tillimpningssituationen. Man
behéver inte tillgripa jimkning av avtalsvillkor som direke strider mot
tvingande ritt, dé villkoren som sidana ir ogiltiga. Diremot kan det
mycket vil finnas behov att regleringsviigen forbjuda anvindningen av
ett villkor som strider mot tvingande ritt. Det ir av informationsskal
ofta viktigt att lagstridiga villkor utrensas ur avtalen; konsumenten
kan sillan forvintas kiinna till den tvingande lagstiftningens innehall,
utan han forlitar sig pd avtalstexten. Man har ocksd ansett det vara
klare, att ett villkor som strider mot de tvingande stadgandena i KSL
eller mot annan tvingande lagstiftning alltid kan férbjudas med stod
av KSL 3:1 (RP 8/1977 s. 36; se idven sirskilt motiveringen i MD
1980:11).

w MD 1981:17. En niringsidkare utnyttjade avealsvillkor, enligt vilka
anmirkningar mot den sdlda produkten skulle géras skriftligen inom
fjorton dagar efter att avtalet undertecknats och varan mottagits.
Enligt ett tvingande stadgande i KSL skall anmilan om fel goras inom
skilig tid efter att képaren mirke eller bort mirka felet. MD fann att
niringsidkaren genom att ange att reklamation skulle goras skriftligen
och inom en viss kort tid gav en felaktig bild av konsumentens
skyldigheter och rittigheter, vilket var oskiligt mot konsumenterna.

MD har ocksa férbjudit villkor om dréjsmals- och liknande avgifter
som uppbiirs i strid med den tvingande regeln i 2 § 2 mom. rintelagen

(633/1982) (MD 1995:17, MAO 31/04).
Vid regleringen av avtalsvillkor kan man naturligtvis dberopa analogier

frin tvingande stadganden nir det ifrdgavarande fallet inte direkt faller
under det tvingande stadgandets tillimpningsomride. T.ex. i MD
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1981:5 konstaterade MD uttryckligen att man vid bedémningen av
skiligheten hos ett villkor for kontokreditavtal kunde soka ledning i
motsvarande stadganden i lagen om avbetalningskép. Likasi har MD
i avgorandet MD 1986:6 som gillde ett leasingavtal konstaterat att
det omtalade avtalet p.g.a. talrika likheter kunde jimstillas med ett
avbetalningskdp, varfor villkor om konsumentens betalningsdréjsmal
och skadestindsskyldighet, som begrinsade hyrestagarens rittigheter
mer in motsvarande villkor enligt lagen om avbetalningskép, var
oskiliga mot konsumenten.

Ocksi sidana arrangemang som innebir att effekten av tvingande
lagstiftning kan omintetgéras kan forbjudas som oskiliga mot
konsumenten:

®  MD 1981:17. En niringsidkare f6rbjods att vid hemforsiljning kriva en
accept (vixel) av konsumenten, emedan givande av en sddan kan f6rsvara
forverkligandet av konsumentens lagstadgade rittigheter (att frintrida
kopet). Problem kan nimligen uppstd om vixeln &verlits till tredje man.
Sedermera har anvindningen av vixel i konsumtionskreditférhallanden
forbjudits genom lagstiftning (KSL 7:14).

Se ocksd MD 1997:8, dir domstolen forbjéd villkor som innebar att
konsumenten kunde utnyttja den lagstadgade ritten act frintrida képet
blott genom att forst avhimra férsiindelsen frin posten och betala hela
priset samt kostnaderna for postforskott.

Aven normer av lagre dignitet kan stundom vara av den karaktiren
att en avvikelse frin dem anses utgora tillrickligt skil for forbud
enligt KSL 3:1.

Se dven MD 1982:21. Enligt 12 § den davarande ellagen skulle elverk
iaktta av handels- och industriministeriet godkinda elleveransvillkor.
Enligt de villkor som ministeriet faststillt kunde man fér betalningen av
el som levereras till privat hushall kriva sikerhet blott av ytterst vigande
skiil. Ett elforetag tillimpade likvil i sina elleveransavtal ett villkor, enligt
vilket alla konsumenter som bodde i hyresligenhet var skyldiga ate stilla
sikerhet f6r betalning av elstrommen. MD ansdg att det faktum att
konsumenten bor i en hyresligenhet inte utgjorde ett sddant vigande
skil som avsigs i de faststillda elleveransvillkoren och férbjéd féretaget
att anvinda det sagda villkoret.
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Ett avtalsvillkor kan te sig oskiligt mot konsumenten inte blott
p.g-a. sitt olimpliga innehdll, utan dven for atc det dr oklart eller
vilseledande formulerat. 1 en enskild tvist kan sidana problem
normalt l6sas med inkorporerings- och tolkningsargument och
det foreligger sillan ndgot behov av jimkning blott pd grundval av
villkorets formulering. Regleringsforfarandet dgnar sig emellertid
vil for ingrepp dven mot illa formulerade villkor. I forarbetena till
KSL framhaller man uttryckligen att osakligt formulerade villkor och
villkor som presenteras p3 ett vilseledande sitt kan dtgirdas med stéd
av 3 kap. KSL (RP 8/1977 s. 35). Detta har ytterligare understrukits
genom EG:s oskilighetsdirektiv, i vilket man explicit noterar att
den standardavtalsrittsliga oklarhetsregeln inte skall tillimpas vid
regleringsdtgirder (Art. 5), vilket skall gora det méjligt att férbjuda
anvindning av ett oklart och mingtydigt avtalsvillkor (Kommissionen
mot Spanien, Mal C-70/03).

Nigra avgoranden av MD, i vilka man férbjudic anvindningen av
garantier som begrinsas av en viss sjilvrisk for konsumenten (MD
1983:2, 1983:12 och 2000:7), kan ses som exempel pa foérbud pd
oklarhetsgrund. Bedémningen gillde nimligen frimst limpligheten att
anvinda termen “garanti” i en sidan férbindelse, mot bakgrund av den
tvingande regleringen av garanti i KSL. I det sista av de nimnda fallen
noterade man ocksi mer brett att sjilvriskklausulen i garantin kunde
leda till att konsumenten kom att betala fr sidana reparationer som
foll inom ramen for det lagstadgade felansvaret.

Mot denna bakgrund ter sig HD:s avgorande i fallet D 2004:123
(genom vilket man 3sidosatte ett f5rbud av MD, se MAO 171/03) kanske
nigot Overraskande. Hir ansdg HD att en mobiltelefontillverkares
(Nokia!) garantivillkor, i vilka man i strid med KSL uteslét ansvaret
for indirekta skador, inte kunde betraktas som oskiliga, d& villkoren
ocksd innehsll en explicit bestimmelse enligt vilken de inte begrinsade
konsumentens ritt enligt tvingande lagstiftning. Ace villkoren trots detta
kunde vara vilseledande, nigot som MD fist avseende vid, avfirdade
HD med en processuell manéver. Man noterade att ocksd oklara villkor
kunde vara oskiliga mot konsumenten, men pipekade att KO i det
forevarande fallet inte uteryckligen hade krive att villkoret skulle anses
oskiligt p.g.a. sin oklarhet. Den processuella vinklingen gor att fallet
knappast har nigot stdrre materiellt prejudikatvirde till denna del.

Den oklarhet som kan medféra att avtalet betraktas som oskiligt
behover inte nédvindigtvis vidldda formuleringen av ett enskilt
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villkor. Ett avtal kan ocksa vara strukturerat p3 ett sidant sitt atc dess
innehall blir svértillginglige och dirfor kan betraktas som oskiligt.

Se tex. MAO 31/04: Svarandebolagens avtalsvillkor for kontokredit
var indelade 1 "sirskilda kontovillkor” och “allminna kontovillkor”.
Bolagen avtalade inte i férvig med konsumenten om betalningsschemat,
utan bestimde det tillimpliga betalningsschemat bland de alternativ
som nimndes 1 avtalsvillkoren, utgdende frin hur stor konsumentens
forsta betalning hade varit. Av avtalsvillkoren kunde dras den slutsatsen
att forst tllimpades sirskilda kontovillkor” medan “allminna
kontovillkor” blev tillimpliga i det fall atc konsumenten avvek frin
det "betalningsschema” som definierats pd det sitt som nimnts ovan.
MD ansag att den helhet som bolagens kreditvillkor utgjorde hade varit
oklar. Bolagens avtalsvillkor, i vilka konsumentens skyldighet att betala
rintor och andra avgifter inte hade presenterats pi ett tillricklige klart
och entydigt sitt, var oskiliga mot konsumenterna och stred siledes
mot KSL 3:1. — I fallet f6rbjods dessutom ocksi ett oklart villkor om
kreditgivarens lagstadgade ansvar.

D& man granskar vilka slag av klausuler som drabbats av ingrepp fran
KO:s och MD:s sida foreligger ménga paralleller till de konkreta fall
som omtalats vid behandlingen av jimkningsstadgandena. Hir skall
endast nimnas nigra exempel:

(i) Ocksd i regleringspraxis har man ingripit i villkor med hjilp av
vilka niringsidkaren forbehaller sig en ensidig besluzsmaks i fragor som
giller avtalsférhillandet.

Ett bra exempel dr MD 1991:12 som giller ensidig dndring av
forsakringsvillkor. Sedermera har avgorandet forlorat betydelse, d man
i 18-20 §S lagen om forsikringsavtal (543/1994) intagit detaljerade
specialstadganden om #ndring av forsikringsvillkor.

[ etc annat fall har villkor som ger kreditgivaren ritt att ensidigt indra
rinta pa konsumtionskredit bedémts vara oskiliga (MAO 31/04).

(ii) T minga avgéranden har KO — liksom ocksd MD i fallet MD
1981:5 ovan — fist avseende vid principen att en avtalad pdfoljd
inte fir goras oskiligt string i forhillande till avtalsbrottets betydelse.
En utebliven anmilan om adressforindring frin koparens sida fir
t.ex. inte leda till att hela den resterande kipeskillingen omedelbart

forfaller till betalning (KO 2518/42/ 79).
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» MD 1999:18: Ett telefonbolag tillimpade i de avtal som det ingick
med konsumenterna ett avtalsvillkor enligt vilket konsumenten ir
skyldig att betala en separat avgift for ate fi ett betalningsprogram
faststille. Bolaget tillimpade avtalsvillkoret i sddana situationer dir en
konsument som hade fitt en telefonrikning bad bolaget om tilliggstid
for ate betala rikningen. Avtalsvillkoret var omfattande och till sin
ordalydelse allmint. Avtalsvillkoret gjorde det méjligt att en separat
avgift uppbars i alla de situationer dir konsumenten av bolaget bad
om att fi extra betalningstid for att betala telefonrikningen. Avgiften
kunde uppbiras oberoende av orsaken till dréjsmalet eller lingden
pa den begirda betalningstiden. Avtalsvillkoret gjorde det majligt
atr avgiften i friga uppbars dven di betalningsdrojsmélet berodde pi
konsumentens sjukdom, arbetsloshet eller ndgon annan omstindighet
som kan jimstillas med dem och som ir oberoende av konsumenten.
Bestimmandet av den drdjsmdlsrinta som uppbars for rikningen
paverkades inte av att en betalningsplan enligt avtalsvillkoret faststilldes.
Bolagets avtalsvillkor, som gav méjligheten att uppbira en separat avgift
av alla konsumenter som till f6ljd av betalningsdréjsmél tog kontakt
oberoende av den begirda betalningstidens lingd och orsaken till
drojsmalet, var oskiligt med hinsyn till konsumenterna. — I detta fall
ar det ocksd intressant att notera den explicita hinvisningen till behovet
att se sirskilt pd situationer dir konsumenten drabbats av ett socialt
prestationshinder (se ovan avsnitt 5.4 p. ii).

(iii) Ett annat exempel som &terfinns i detta sammanhang ir oskiliga
ansvarsklausuler. Villkor som dligger konsumenten ansvar for
omstindigheter som han annars inte skulle ansvara f6r har blivit
foremal for forbud. Exempelvis i MAO 170/03 forbjods ett foretag
som silde mobiltelefoner att anviinda villkor, som 4lade konsumenten
ett mycket vidstrickt ansvar for méjliga fel i telefon som konsumenten
givit i byte.

(iv) Ocksa oskiliga ansvarsfriskrivningar frin niringsidkares sida har
beivrats. Detta har av naturliga skil varit en av de centrala punkterna
i dvervakningen av standardvillkor. Som endast en av manga majliga
illustrationer m4 nimnas ett fall dir KO forbjod ett foretag att vid
uthyrning av parkeringsplatser i ett parkeringshus begagna ett villkor,
enligt vilket bildgaren sjilv bir ansvaret for alla skador som intriffar pa
parkeringsomridet; KO ansig att villkoret stod i strid med allmidnna
rittsprinciper angdende skadestind och fastighetsigares ansvar (KO

408/42/79).
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(v) Savil MD som KO har tagit stillning mot olimpliga klausuler
om tvistlisning. MD har forbjudit en niringsidkare att anvinda en
forumklausul som star i strid med KSL (det ifrdgavarande stadgandet
finns numera i KSL 12:1d), enligt vilket stadgande konsumenten alltid
har ritt att viicka talan vid sin egen hemorts forum (MD 1981:5). Vid
hemférsiljning fir man inte heller anvinda en forumklausul, som
ger niringsidkaren ritt att vicka talan pd viss ort utan hinsyn till
konsumentens boningsort (MD 1981:17).

Avslutningsvis md understrykas, att MD och HD inte har
fungerat som nigra forbudsautomater, som regelmissige skulle bifalla
forbudstalan av KO. Det férekommer ocks4 fall, i vilka man férkastat
KO:s krav pd férbud. Om man soker generalisera nigot frin dessa
fall, kan man kanske siga att domstolarna varit dterhallsamma att
utnyttja skilighetsprincipen for att utdéma sddana kombinationer
av marknadsféringselement som domstolen uppfattat som legitima,
dven om vissa konsumenter kanske skulle motsitta sig dem. S3 har
man tex. i HD 2005:81 (dir HD var pd samma linje som MD,
se MAO 63/04) inte ansett det oskiligt att ett avtal om anslutning
till mobiltelefon férutsatte att konsumenten hade ett avtal med
niringsidkaren om kontokredit och att avgifterna fér anvindningen
av telefonanslutningen fakturerades via kontot. 1 MAO 120/06 ansigs
dter att ett prenumerationsvillkor, enligt vilket en dagstidning kunde
innehalla reklambilagor, inte var oskiligt mot konsumenterna.

6.4 Reglering av avtalsvillkor vid finansiella
tjanster

Vid sidan av systemet for reglering av konsumentavtal férekommer
i finsk ritc vissa andra regleringssystem, vilka har mer begrinsat
tillimpningsomrade. I detta sammanhang 4r det skil att nimna den
overvakning av avtalsvillkor vid bank- och annan kreditinstitut-
verksamhet som handhas av Finansinspcktionen.

I kreditinstitutslagen (121/2007) finns en sirskild generalklausul,
som forbjuder anvindningen av oskiliga avtalsvillkor (126 § 1 mom.).
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Generalklausulen giller avtal som ings med bide konsumenter och
andra kunder:

”Ett kreditinstitut fir inte i sin verksamhet anvinda avtalsvillkor som inte
har samband med kreditinstitutets verksamhet eller som med hinsyn till
innehillet, parternas stillning eller férhallandena skall anses vara oskiliga
fran kundens synpunkt. Ett avtalsvillkor skall alltid anses vara oskiligt,
om forvirv eller bruk av nyttigheter som faller utanfor kreditinstitutets
verksamhetsomrédde, enligt en helhetsbeddmning ur kundens synvinkel
pd ett osakligt sitt paverkar kundens kreditméjligheter, ett avtals
giltighetstid eller 6vriga avtalsvillkor eller om kundens ritt act ing8 avtal
med ndgon annan niringsidkare begrinsas.”

Stadgandet, som till sitt innehdll ir oférindrat i jimforelse med
motsvarande stadgandeiden tidigare kreditinstitutslagen (1607/1993),
giller bide standardvillkor och villkoren i ett enskilt avtal. Man har
som ett exempel pa ett oskiligt villkor i ett individuellt avtal nimnt
det fall att en bank di den beviljar en bostadskredit forutsitter atc
kunden vid bostadskopet anvinder sig av en viss fastighetsformedlares
tjanster (RP 295/1992 s. 57). 1 praktiken ligger huvudvikten i det
regleringssystem som beskrivs i lagen dock dnda vid regleringen av
standardvillkor.

For standardvillkorens del inneh3ller lagen ett i princip tickande
granskningssystem. Enligt lagens 126 § 2 mom. skall kreditinstitut
tillstilla Finansinspektionen villkoren f6r de standardavtal som det
anvinder i sin verksamhet.

Som en myndighet som o6vervakar kreditinstituten fungerar
Finansinspektionen. Till den del 6vervakningen riktar sig mot konsu-
mentavtal éverlappar behorigheten med konsumentmyndigheternas
behérighet. For konsumentskyddets del 6vervakas anvindningen av
avtalsvillkor enligt lagens 128 § ocksd av KO. Det ir klart — och detta
konstateras ocksd i lagen — att Finansinspektionen och KO méste
samarbeta pd limplige sitt i dessa frigor. Om Finansinspektionen
observerar att ett kreditinstitut forfar i strid med KSL skall den begira
yterande av KO (§ 129).

Enligt 130 § kreditinstitutslagen kan Finansinspektionen,
om det dr behévligt med tanke pd skyddet av kunder, vid vite
forbjuda kreditinstitutet att fortsitta eller upprepa den lagstridiga
anvindningen av avtalsvillkor. Om kreditinstitutet inte ndjer sig med
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forbudet, avgérs saken av MD. Kreditinstitutet kan ndmligen fora
forbudsbeslutet dll MD fér behandling dir. Detta skall ske inom
30 dagar frin det att kreditinstitutet fick del av beslutet; annars blir
beslutet bestiende.

Finansinspektionen  &6vervakar ocksd avtalspraxis  hos
vérdepappersformedlare. Overvakningen baserar sig pd en generalklausul
i virdepappersmarknadslagen (495/1989) 4:2. Enligt stadgandet
fir virdepappersformedlaren i ett avtal om tillhandahéllande av
investeringstjanster inte anvinda villkor som strider mot god sed
eller som dr oskiliga mot kunden. Ett férbud mot anvindningen av
villkor som strider mot denna generalklausul utfirdas med stéd av
virdepappersmarknadslagen 7:2 av MD.

Ocksé den andra centrala myndigheten for tillsyn av aktsrer inom
omridet for finansiella tjénster, Forsikringsinspektionen, har uppgifter
som avser overvakningen av avtalsvillkor. Mekanismerna pa detta
omride pidminner om den som giller fér Finansinspektionen vid
tillsynen av avtalsvillkor som tillimpas av kreditinstitut.

Enligt lagen om férsikringsbolag 14a:10 (i lydelse enligt lag 362/
2001) utovar Forsikringsinspektionen tillsyn éver forsikringsbolagens
anvindning av avtalsvillkor. D& Férsikringsinspektionens uppgifter
delvis sammanfaller med KO:s, skall dessa myndigheter ha ett
indaméilsenligt samarbete med varandra. Forsikringsinspektionen
kan, om det med hinsyn till kundskyddet 4r behovligt, forbjuda ett
forsikringsbolag att anvinda lagstridiga avtalsvillkor (14a:11). Ett
forsikringsbolag som inte nojer sig med Forsikringsinspektionens
beslut kan f6ra drendet till MD inom trettio dagar efter att det fitc
del av beslutet (14a:12).

6.5 Smaforetagarskydd

Inte blotc vid konsumentavtal kan styrkeférhillandet mellan
avtalsparterna vara i obalans. Ocksd i avtal mellan niringsidkare
forekommer det naturligtvis snedvridningar som beror pi att parterna
ir olika starka med hinsyn till ekonomiska, kunskapsmissiga o.a.
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resurser. Sirskilt i relationer mellan stor- och smiféretag ir det
inte ovanligt att avtalen utformas mer eller mindre ensidigt for att
tillgodose storforetagens intressen. Villkor som ir oskiliga mot
smiforetagare kan pétriffas t.ex. i avtal mellan detaljhandlare och
grossister, mellan bensinstationsinnehavare och oljebolag, mellan
distributérer (importérer) av motorfordon och deras leverantorer
samt mellan lantbrukare och upphandtare.

Samtidigt som man beredde konsumentskyddslagstiftningen
inleddes dven en debatt om behovet av lagstiftning till skydd for
smiforetag i forhdllande dll stdrre foretag. 1 riksdagen framstilldes
ett flertal motioner och sporsmal i frigan under 1970-talet (se
forteckningen hos Aurejirvi 1979 s. 729). Ar 1978 tillsattes en
kommission som fick till uppdrag "att bereda stadganden for att i 6kad
omfattning skydda i synnerhet sméiféretagare genom dtgirder, vilka
gor det mojligt att dvervaka att villkoren i avtal mellan niringsidkare
ar skiliga® (Kom.miet. 1979:61 s. 107). 1 det betinkande som
kommissionen for foretagarskydd sedermera avgav foreslogs bl.a.
ett system for reglering av avtal mellan niringsidkare som i minga
stycken pdminner om systemet for reglering av konsumentavtal.

Forslaget vickte starkt motstind frin niringslivets (storforetagens)
sida. Trots att man t.o.m. i riksdagen pdskyndat utvecklingen
av smiféretagarskyddet (se t.ex. Grundlagsutskottets betinkande
3/1982) forverkligades forslaget inte. I ministeriesvaren pa de
riksdagssporsmal som stillts i drendet hinvisade man som en central
motivering till att saken inte forts vidare till beredningen och
stiftandet av generalklausulen i 36 § AvtL. Argumentet utnyttjades
ocks3 av niringslivet. Den under 1980-talet férda diskussionen om
ett lagstadgat smaféretagarskydd utgor m.a.o. ett gott exempel pd hur
en kontraktsrittslig generalklausul kan utnyttjas i syfte att bromsa
mer effektiv och ingripande lagstiftning (se ovan avsnitt 5.8).

I syfte att motverka ingrepp frin lagstiftaren strivade man inom nirings-
livet ocksi att genom en sjilvsanering eliminera de allra mest
i6gonenfallande missforhillandena pa avtalsomridet. Centralhandels-
kammaren tillsatte 4r 1981 en nimnd, Firetagarnas avtalsnimnd, som
gavs till uppgift att avge utlitanden om skiligheten hos och jamkning av
avtal som ingdtts mellan niringsidkare. I nimndens verksamher pitalade
man ett antal villkor som férekom t.ex. i avtal inom dagligvaruhandeln
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och oljebranschen (se Pokela 1983 s. 574 ff., Nikkili 1987 s. 20 ff.).
Sirskilt akeuell var frigan om ett uppsigningsskydd f6r smaféretagare.
Sévil vid forhandlingar med vederbérande storforetag som i nigra
utldtanden utgick man frin act grossisten, oljebolaget m.fl. inte borde
fritt kunna uppsiga avtalet med sin motpart, utan endast om det foreldg
“vigande skil” for detta. D4 Foretagarnas avtalsnimnd sedermera lades
ned, foreligger denna form av frivillig reglering av avtalsvillkor inte
lingre.

Eftersom Féretagarnas avtalsnimnd upplevdes som ”ett otillrickligt
medel f6r att skydda niringsidkare mot oskiliga avtalsvillkor” (RP
39/1993 s. 6), blev behovet av lagstiftning sedermera igen féremal
for diskussion. Kommissionen fér revidering av rittshandlingslagen
foreslog i sitt betinkande (Kom.miet. 1990:20) att man skulle stifta
en lag om standardvillkor, som skulle innehilla stadganden om bl.a.
regleringen av standardvillkor. Férslaget forverkligades inte som
sddant. Den del som gillde reglering av avtalsvillkor avskiljdes for
att bli foremal for fortsatt beredning. Denna beredning ledde «ill att
man stiftade lagen om reglering av avtalsvillkor mellan niringsidkare
(OrillbVillkL). Lagen har pd omradet for smiforetagsskyddet infore
ett regleringssystem som liknar det som p4 basis av 3 kap. KSL ir i
kraft pd konsumentrittens omride.

I och med OtillbVillkL har frigan om behovet av ett sméfore-
tagarskydd erhallit ert explicit juridiskt erkinnande. Aven om
tillimpningen av lagen inte uttryckligen begrinsats till atc gilla
enbart forhallanden mellan smi- och storforetag, dr det klart atc
lagens syfte varit att utveckla smaforetagarskyddet. I motiven till lagen
konstateras uttryckligen att "avsikten med de foreslagna stadgandena
dr ate skydda i forsta hand smd féretag mot oskiliga avtalsvillkor” (RP
39/1993s. 6).

OtillbVillkL:s grundliggande stadgande ir generalklausulen i

lagens 1 § 1 mom.:

”I avtal mellan niringsidkare fir inte anvindas villkor som for de
niringsidkare som 4r den andra parten i avtalen ir oskiliga med
beaktande av det behov av skydd som sistnimnda niringsidkare har till
foljd av sin svagare stillning samt vriga omstindigheter som inverkar
pé saken.”
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Av stadgandets ordalydelse framgir den omtalade mélsittningen
att skydda den svagare parten i avtalsforhdllandet. I lagmotiven har
ocksa konstaterats att avtal mellan jimnstarka foretag faller utanfor
tillimpningsomradet for OtillbVillkL. Med lagen har man inte strivat
att ingripa i villkoren i dylika avtal (RP 39/1993 s. 6, 8). I praktiken
maste man avgora frén fall till fall, huruvida det nédvindiga behovet
av skydd for den svagare parten foreligger; dd kan man knappast
undvika att avtalsvillkorens oskilighet i sig samtidigt kan fungera
som ett indicium foér avtalsparternas bristande jimstilldhet. Den i
motiven nimnda begrinsningen av tillimpningsomridet skall sdledes
inte ges alltfor mycket formell vike.

Som niringsidkare enligt OdllbVillkL skall ocksd betraktas ett
offentligt samfund nir det upphandlar varor eller tjinster genom
kommersiella dtgirder. Genom detta stadgande i 1 § 4 mom., som
infordes i lagen &r 2002 (lag 341/2002), har man erkint att ocksd
offentliga samfund som verkar pd marknaden kan utnyttja oskiliga
villkor, emot vilka svagare parter bér erbjudas skydd.

Den direkta anledningen till att man inforde denna explicita regel om
offentliga samfund ligger i EG-ritten (RP 232/2001 s. 41). Direktivet
om bekimpande av sena betalningar vid handelstransaktioner
(2000/35/EG), enligt vilket man bor kunna bringa skiligheten hos
overenskommelser om tidpunke f6r betalning eller konsekvenserna av
sen betalning till ritslig provning, giller ndmligen ocks3 villkor som
tillimpas av offentliga samfund. D4 man implementerade detra direktiv,
foredrog man att i OdllbVillkL inta ett mer allmint stadgande om
lagens tillimpningsomrade.

OtillbVillkL har inte avgrinsats till att gilla enbart standardvillkor,
dven om standardvillkoren i praktiken utan tvekan utgér det centrala
foremalet for tillimpningen av lagen. Generalklausulen giller ocksa
individuellt avtalade villkor som 4r avsedda att anvindas i flera 4n ett
avtal (RP 39/1993 5. 8).

Innehallet i det oskilighetsbegrepp som anvints i OdllbVillkL 4r
avsett att vara detsamma som 1 AvtL (RP 39/1993 s. 8). Eftersom
det i OtillbVillkL 4r frigan om ett kollektivt regleringsforfarande,
ar skilighetsprovningen dock delvis annorlunda in den som sker pa
grundval av 36 § AvtL. Det 4r naturligtvis friga om likadana skillnader
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som mellan 3 och 4 kap. KSL (se ovan 6.3). Skilighetsprévningen
pa grundval av OtillbVillkL koncentrerar sig siledes pé villkorens
typoskiilighet (RP 39/1993 s. 8).

Det paféljdssystem som knutits till generalklausulen i OtillbVillkL
ar detsamma som i 3 kap. KSL. En forbudstalan enligt 1 § 2 mom.
OullbVillkL 4r det medel med vilket man kan ingripa i villkor som
strider mot generalklausulen. En niringsidkare kan vid vite forbjudas
att anvinda ett villkor som strider mot generalklausulen eller att férnya
anvindningen av ett dylikt eller ddrmed jimférbart villkor. Forbudet
utfirdas av MD, i vars beslut man séker indring hos HD. Férbudet
inverkar inte direkt pa giltigheten av villkoren i ett avtal som redan
ingdtts (RP 39/1993 5. 9), men fungerar naturligtvis som ett argument
som talar starkt for jimkning om en tvist om avtalsférhallandet fors
till en allmin domstol.

Overvakningssystemet i OtillbVillkL skiljer sig frin ordningen i
3 kap. KSL sdtillvida att man f6r smaforetagarskyddet inte skapat
nigon myndighetsorganisation som skulle utféra &vervakningen.
Foérbudstalan enligt OtillbVillkL 4r i forsta hand en organisationstalan.
Ett drende blir enligt 3 § 4 punkten lagen om behandling av vissa
marknadsrittsliga drenden (1528/2001) anhingigt vid MD pa
ansdkan av en registrerad forening som bevakar niringsidkarnas
intressen. Befogenhet att inlimna av ansgkan har varje férening som
enligt sina stadgar bevakar niringsidkarnas intressen inom branschen
i friga; det forutsitts inte att anvindningen av det oskiliga villkoret
riktat sig mot en medlem av just den f6éreningen (RP 39/1993 s. 9).
En branschorganisation kan ju ha intresse att féra en férbudstalan
ocks3 t.ex. nir den ir ridd for att oskiliga villkor som anvinds i avtal
med oorganiserade sméforetagare i framtiden kan sprida sig bland
organisationens medlemsféretag.

Eftersom branschorganisationen inte alltid ir villig att fora en
sak dven om en drabbad niringsidkare 6nskar det, har man stadgat
att en ansokan ocksd kan goras av den niringsidkare mot vilken
tillimpningen av avtalsvillkoret riktas. Aven om denna niringsidkares
ritt formellt inte 4r sekundir i férhallande till féreningens rict (RP
39/1993 5. 10), kommer det i praktiken férmodligen att vara sillsynt
att en niringsidkare utnyttjar sin ritt att sjilv anhingigora talan.
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OtillbVillkL tridde i kraft den 1 januari 1994. Lagen har under
de mer 4n tio dr den varit i kraft inte frambringat ndgon omfattande
ratspraxis. Det hir dr inte 6verraskande: i forarbetena till lagen
har man bedomt att lagen frimst skulle verka preventivt och att de
drenden som skulle foras till MD pd grundval av den skulle vara
mycket fa till antalet (RP 39/1993 s. 6). Den praktiska betydelsen
av OtullbVillkL bor dirfor inte dverskattas, 4ven om den medfor
ett principiellt viktigt tillagg till ett kontrakesrittslige tinkande som
betonar vikten av skilighetsprincipen.

I ett fall har MD forbjudit anvindningen av avtalsvillkor med
stéd av OtillbVillkL. Fallet, som gillde en prisregleringsklausul i ett
langvarigt avtal, illustrerar den redan i tidigare sammanhang nimnda
principen att ett avtalsvillkor, som ger den starkare parten fér stor
ensidig beslutsmakt, kan angripas som oskiligt. Vidare askddliggor
fallet den omstindigheten att man i regleringsférfarande kan angripa
dven sddana villkor som framstir som alltf6r oklara.

®m MD 2001:14. Finlands Lastbilsforbund rf mot Vapo Oy. I sina
avtal om transport av torv med transportféretagare i Norra Karelen
och Norra Savolax hade svaranden anvint sig av ett avtalsvillkor, som
gillde en justering av transportavgiften och enligt vilket utvecklingen
av lastbilstrafikens kostnader och av taxorna i Norra Karelen respektive
Norra Savolax skulle beaktas vid justeringen. Hinvisningen till den
regionala taxeutvecklingen, som den andra avtalsparten inte hade
kunnat paverka och om vilken denna inte hade ndgon méjlighet ate f3
information, hade kunnat leda till att den starkare parten hade kunnat
utnyttja situationen pd den andra partens bekostnad. Aven dll sin
form miste avtalsvillkoret anses vara i den grad obestimt att villkoret
hade gjort en ensidig tolkning méjlig for den starkare parten, dvs.
svarandebolaget. Dirfor skulle avtalsvillkoret anses vara oskiligt med
hinsyn till transportforetagarna som i transportavtalen innehade den
svagare stillningen.
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7
Avtal och skalighet

7.1 Det kontraktsrattsliga
skalighetsbegreppet

Man har i minga sammanhang betonat, hur skilighetsprincipen
har brett ut sig i kontrakesritten av i dag. D4 man diskuterat denna
process har man likvil inte alltid klargjort vad man avsett med
begreppet skilighet. Man har uppenbart talat om skilighetsprincipens
utbredning i tvi olika betydelser.

A ena sidan forefaller man ofta ha haft for 6gonen det faktum att
man vid regleringen av avtalsforhallandena tillgripit generalklausuler,
som ger domstol ritt att jamka oskiliga avtal 7z casu (5 kap.) eller ger
annan myndighet majlighet att ingripa mot sddana avtal (6 kap.). 1
detta sprikbruk uppfattas skilighetsprincipens tilltagande betydelse
innebira detsamma som en 6kning av méjligheterna for domstolar
och andra myndigheter att ingripa mot avtalsvillkor p& grundval av
en flexibel skilighetsbedésmning. Skilighet innebir méjlighet till en
elastisk kontroll av avtalsvillkor.

A andra sidan kan man se skilighetsprincipen som en motsats
till en rigid tllimpning av principen att avtal skall héllas. Ett
sddant skilighetsbegrepp ir vidare, i det metoden for kontroll av
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avtalsinnehdllet hir saknar betydelse. Skilighetsprincipen kan ses
som en samlingsbeteckning f6r alla de begrinsningar i avtalsfriheten,
sdvil i form av mer precis tvingande lagstiftning som i form av
generalklausuler, genom vilka man strivat att skydda den ena
avtalsparten. Skilighetsprincipen i sddan vidstrickt mening uppfattas
som ett uttryck for den sociala kontraktsritten (se ovan avsnitr 1.2
punke i).

I detta kapitel anliggs det senare angivna bredare perspektivet pa
begreppet skilighet i kontraktsritten. Avsikten idr att mot bakgrund
sdvil av det som anforts om jimkning och reglering av avtalsvillkor
1 5-6 kap. som av den tvingande lagstiftning som p4 olika omriden
inforts till skydd f6r den svagare parten i ett avtalsfrhillande diskutera
skilighetsprincipen i finsk kontrakesrite av i dag. Spérsmilet lyder:
pa hurudana sociala virden bygger de gillande grinserna for vilka
avtalsinnehill som kan godras?

Vid en sidan diskussion ir det skil att halla i minnet att
réttsordningen inte bildar ndgon koherent helpet. Rittsordningen
karaktiriseras tvirtom av att den innehdller interna motsittningar
av varierande slag. Hirmed avses inte blott att olika normer kan std
i direkt strid med varandra, utan dven — och detta ir langt viktigare
— arte olika regleringar kan bygga pd etiska, samhillsfilosofiska och
samhillspolitiska utgingspunkter som ir sinsemellan of6renliga.
Rittsregler, som berdr skilda frigor, kan ge uttryck for sociala
mélsictningar (virderingar) som str i strid med varandra, 4ven om det
rent juridiskt-tekniskt inte foreligger ndgon konflikt mellan reglerna.
Orsaken dll motstridigheterna ligger i rittens sambhilleliga natur:
rittsordningen utvecklas inte som ndgon isolerad helhet losrycke frén
samhillet i 6vrigt, utan den utgér alltid i nigon grad en resultant
av olika sociala intressen och intressekombinationer. Rittsordningen
innehdller frin olika tidpunkter stammande avbalanseringar av
motstridiga intressen; de rittsregler dessa gett upphov till dr i hog
grad betingade av den sociala styrkan hos ifrdgavarande intressen vid
den tidpunkt di reglerna infordes. Detta innebir, att man inte bor
forvinta sigatt kunna analysera fram nigot enhetligt skilighetsbegrepp
som ligger bakom utvecklingen av den finska kontraktsritten.
Skilighetsprincipen bygger inte pd ngon koherent moralteori som i
sista hand skulle legitimera ingreppen i avtalsfriheten. Principen har
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genomforts med vixlande intensitet och med varierande inriktning.
Den vilfirdsstatliga kontrakesritten kan innehélla element av manga,

delvis motstridiga slag (se Wilhelmsson 2004a).

7.2 Skalighet och varden

Det som sagts ovan hindrar inte, att man utgdende frin konkreta
jimknings- och regleringsavgoranden samt tvingande lagstiftning
soker analysera fram dtminstone vissa sddana sociala virden som
skilighetsprincipen i den finska kontrakesritten kan sigas bygga
pa. Presentationen bor dock ldsas mot bakgrund av det som nyss
anforts: virdena forverkligas i varierande omfattning och inte alltid
pd ett sirskilt ingripande site. En annan sak ir att man ocksd kan
tinka sig en mer social kontraktsritt, inom vilken skilighetsprincipen
i hogre grad 4n vad som nu ir fallet skulle anta karaktiren av en
huvudregel (se ovan avsnitt 1.4 punke ii). Vid utvecklingen av en
sddan kontrakesritt kan man ta en utgingspunkt i virden av det slag
som beskrivs nedan.

Dessa virden och de principer som sammanhinger med dem
har alltsi abstraherats frin den praxis angdende jimkning och
reglering av avtalsvillkor som beskrivits tidigare samt frin tvingande
kontrakesrittslig lagstiftning. Nir den forsta upplagan av detta arbete
skrevs, var det inte aktuellt att i civilrittsliga sammanhang dra in de
grundliggande fri- och rittigheterna. I dag har rittskulturen i detta
avseende starkt forindrats (se t.ex. Piybinen 2000 och Linsineva
2002), och flertalet av de virden som anges nedan kunde ges en
ytterligare forankring i dessa grundliggande rittigheter.

I det foljande omtalas i korthet de virden som i dag kan sigas inga
i skilighetsprincipen. Forteckningen kan naturligtvis inte betraktas
som uttdmmande.

(1) Avtalsbalans. Sporsmilet, i vilken man min med rittsordningens
hjilp soker framtvinga en balans mellan prestation och motprestation
i ett avtalsforhdllande, stir i en sirstillning vid beddmningen av
skilighetsprincipens betydelse i den rittsordning som granskas. De
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ovriga virden som skilighetsprincipen kan sigas bygga pé 4r nimligen
i huvudsak relevanta i fall, i vilka det uppkommit en avtalsstorning
eller som annars ir i ndgot avseende “avvikande”, och de ekonomiska
effekterna av ingrepp i avtalsfriheten kan i sédana fall ofta kompenseras
av den starkare parten t.ex. genom prisférhéjningar. Genom en
styrning av ekvivalensen mellan prestation och motprestation kan
man diremot i hogre grad mer generellt paverka det ekonomiska
utbytet av en viss verksamhet.

Den begrinsade betydelsen av skilighetsprincipen i finsk
kontrakesritt framgdr kanske klarast just av att man allmint taget
varit ritt aterhdllsam med att direkt reglera forhéllandet mellan
prestation och pris. I lagstiftningen har man i regel nojt sig med
att med tillhjialp av en generalklausul hinskjuta problemet till
ritestillimpningen. I ritespraxis angdende jaimkning av pris forefaller
man 3ter ha varit benigen att ingripa blott dd det skett exceptionella
forskjutningar i balansen. Rittsfallen angiende verkan av férindrade
forhallanden utgor en god illustration av detta (avsnitt 5.4 punkt iv).
Jamkningsinstitutet ir inte heller avsett att utgéra ndgot instrument
for paverkan av den allminna prisnivin.

Det iir klart att man i de nya paradigm f6r social kontraktsritt som
utvecklats miste fista mera uppmirksamhet just vid frigan hur man
kan trygga en rimlig avtalsbalans. Det ir ingen tillfillighet att Juba
Piyhinen uttryckligen anvinder balansen mellan avtalsprestationerna
som juridisk "forklaring” for den avtalsmodell baserad pid ritvis
samhillelig praxis som han skisserat upp (Piyhinen 1988 s. 172).
Strivan till balans uppfattas hidr som grunden for den sociala
kontraktsritten.

Aven om man ir dterhdllsam med en generell reglering av
ekvivalensen mellan prestation och motprestation, kan férmodligen
en princip, enligt vilken en part inte bir tilldtas att i oskiilig mén berika
sig pd den andra partens bekostnad, forvintas ha storre genomslagskraft
redan i dag. Som exempel kan hinvisas till stillningstagandena ovan
angdende klausuler om ensamritt (avsnitt 5.6 p. v) och om avtalsvite
som &verstiger den forlust en part lidit genom ett avtalsbrott (avsnitt

5.6 p. vii).
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Som ett gott exempel frin lagstiftningens omrdde kunde man nimna
stadgandet om en handelsrepresentants ritt till gottgorelse da avtalet
upphor (28 § lagen om handelsrepresentanter och forsiljare (412/1992)).
Genom detta stadgande avser man att férhindra, att huvudmannen
kunde férbehdlla sig mojlighet att efter representationsavtalets
upphérande utan ersittning njuta frukterna av handelsrepresentantens
arbete (se nirmare Effestol-Wilhelmsson 2005).

(ii) Tryggher. Vid utvecklingen av skilighetsprincipen syns strivan
att garantera avtalsparter en viss grundtrygghet, sirskilt i visentliga
sociala sammanhang, ha spelat en central roll. En avtalspart borde inte
ha méjlighet att godtyckligt och utan 6vergdngstid skilja motparten
frin bostad, arbete eller utkomst. Mer generellt kunde man siga, att
en part inte bir kunna forbebilla sig riitt att pa ett oskiligt siit dventyra
motpartens grundtryggher. For att forhindra eller atminstone begrinsa
sidana mojligheter har man infort ett visst uppsigningsskydd
(av vixlande praktisk betydelse) for hyresgister, legotagare och
arbetstagare. S4 smaningom har man i ndgon utstrickning noterat
ocksd vissa sméforetagares behov av motsvarande trygghet. 123 §
lagen om handelsrepresentanter och forsiljare foreskrivs silunda en
viss tvingande uppsigningstid och vid niringslivets sjilvsanering
av avtalsvillkor mellan niringsidkare har uppsigningsskyddet for
smaféretag varit ett centralt tema (se ovan avsnitt 6.5). Ocksi
uppsigningen av en storre kredit kan ha katastrofala konsekvenser
for gildenirens ekonomi; skiligheten i sddana uppsigningsvillkor har
dirfor ifrdgasatts redan i forarbetena till 36 § AvtL (avsnitt 5.6 p. iii).

Utvecklingen av uppsigningsskyddet utgér ett gott exempel pa hur
inkoherent skilighetsprincipen genomforts. En arbetstagare dtnjuter
ett visst — om i4n inte sirskilt lingtgdende — uppsigningsskydd enligt
arbetsavtalslagen (55/2001), medan en sidan sméféretagare som
befinner sig i en helt jimforbar relation till sin “arbetsgivare” saknar
konkret lagreglerat skydd — om inte hans verksamhet faller under
lagen om handelsrepresentanter och forsiljare, i vilket fall han har
formdnen att kunna dtnjuta en viss uppsigningstid.

Hinsynen till en avtalsparts trygghet ligger ocksd bakom méinga
av de tvingande stadgandena i lagen om férsikringsavtal (543/1994)
liksom ocksd bakom nigra av avgdrandena angiende jimkning av
forsikringsavtal (avsnitt 5.6. p. ix). Begrinsningarna i avtalsfriheten

195



7 Avtal och skalighet

har hir i flertalet fall som uppgift att forhindra, att forsikringstagaren
drabbas av en verraskande forlust av forsikringsskydd.

(ili) Sjélvstindigher. Man har ansett, att man genom avtal inte bor
kunna dstadkomma att den svagare parten underkastas den starkare
partens ensidiga beslutsmakt i visentliga fragor. 1 en situation, dir det
foreligger obalans i styrkeférhillandet mellan parterna, innehaller
visserligen redan sjilva avtalsslutet alltid element av en (accepterad)
maktutdvning. Efter avtalsslutet, dd makt- och intresseforhallandet
formaliserats i ett avtal, bor diremot en ensidig visentlig beslutsmakt
inte godkinnas. Klausuler genom vilka en part strivar att forbehalla
sig sidan makt har silunda betraktats med stark misstro (5.6 p.
ii, 6.3 p. i, 6.5 in fine). 1 standardavtalsrittsliga sammanhang har
man ifrdgasatt verkan av klausuler, enligt vilka den ena avtalsparten
kan besluta om dndring av villkoren under avtalets bestdnd (avsnitt
4.2 p.v).

Regleringen av uppsigningsskyddet kan ocksa betraktas ur denna
synvinkel. En vidstrickt uppsigningsklausul kan f6r den starkare
parten utgora ett starkt pdtryckningsmedel, genom vilket han kan
form4 motparten att godkinna dndringar i avtalet.

(iv) Fribet. Friheten att flytea, byta arbete, foreta olika ekonomiska
dispositioner m.m. har uppfattats som ett centralt socialt virde i det
marknadsekonomiska systemet. Principiellt kan man dérf6r utga frin
att man genom avtal inte bor kunna dstadkomma oskiligr lingvariga
eller ingripande begrinsningar i den svagare partens fribet.

Denna princip har i lagstiftningen kommit till uttryck exempelvis
152 § lagen om hyra av bostadsligenhet (481/1995), enligt vilken
en hyresgists uppsigningstid pd en méinad inte kan forlingas genom
avtal, i 12 § lagen om f6rsikringsavtal, enligt vilken forsikringstagaren
har rite att uppsiga forsikringen att upphéra nidr som helst under
forsikringsperioden, och i KSL 7:12, som ger konsumenten ritt att
betala en konsumtionskredit innan den férfaller till betalning.

I det hir sammanhanget kunde man ocksi nimna 6 § lagen om
formedling av fastigheter och hyresligenheter (1074/2000), som ger
en uppdragsgivare ritt att uppsiga uppdragsavtalet under dess giltig-
hetstid, om utférandet av férmedlingsuppdraget av skil som nimns
i lagen blivit for uppdragsgivaren oproportionellt oférmanlige eller
oindamélsenligt.
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Hinsynen till en parts frihet har ocksd motiverat stadgandet i 38 §
AvtL, i vilket man foreskrivit att ett avtal i konkurrensbegrinsande
syfte, genom vilket en part férbundit sig att inte bedriva verksamhet
av visst slag eller att inte ingd arbetsavtal med nigon som bedriver
sidan verksamhet, inte ir bindande i den man det oskiligt begrinsar
den ifrdgavarande partens handlingsfrihet.

(v) Integriter. Under senare tid har frigan om skyddet av den
personliga integriteten tillmitts betydande vikt. Man kan anta,
att man ocksd inom kontraktsritten soker morverka vad man
kan uppfatta som oskiliga ingrepp i en avtalsparts personlighetssfir.
Ett exempel pd en sidan reglering utgér 21 § lagen om hyra av
bostadslidgenhet, som foreskriver vissa begrinsningar i hyresvirdens
rite att foreta reparations- och forbittringsarbeten i ligenheten under
hyresforhillandets bestand.

Inom ramen for Foretagarnas avtalsnimnd sokte man motverka
revisionsklausuler, som gav ett storforetag obegrinsad tillging
till och insyn i ett sméféretags bokforing, d& dessa klausuler av
sméforetagarna uppfattades ge mojlighet till oskiliga intr@ng i deras
egen verksamhetssfir.

(vi) Réttvisa pafoljder. Manga jimknings- och regleringsavgéranden
bygger pd rittvisefdrestillningar som giller relationen mellan en
avtalsparts handlande och hirtill anknutna paféljder (se avsnitt 5.6
p. vii och ix samt 6.3 p. ii). De kan betraktas som uttryck for den ofta
upprepade principen att en avtalad pafolid inte fir vara oskiligt string
i forhdllande till avtalsbrottets art.

Denna princip kommer ocksa till synes flerstides i lagstiftningen.
Det kanske frimsta exemplet utgor lagen om forsikringsavtal. Minga
av de tvingande stadgandena i denna lag berér just situationer dir
forsikringstagaren brutit mot ndgon avtalsfrpliktelse, antingen
mot huvudforplikeelsen att erligga premien i rite tid eller mot
nagon s.k. biforpliktelse, sdsom upplysningsplikten, plikten att
anmila om fareskning, plikten att iaktta sikerhetsforeskrifter och
riddningsplikten. De har som syfte att skydda forsikringstagaren
mot att han gir forlustig sin rite till forsikringsersittning p.g.a.
ndgon mindre, ursiktlig forseelse. De tvingande stadgandena i lagen
om avbetalningskép (91/1966), vilka &beropats som modell dven

197



7 Avtal och skalighet

utanfor deras tillimpningsomride (se ovan 6.3), har ocksd inforts
huvudsakligen for att skydda kdparen mot alltfor stringa pafoljder av
dennes dréjsmal med betalningen av képeskillingen.

Numera har man ocksd 1 KSL intagit regler om konsumentens
skyldigheter. Den tvingande karakedren av dessa regler dr avsedd
att skydda konsumenten mot alltfér langtgiende pafoljder nir han
gor sig skyldig till avtalsbrott. I lagens 5 kap. finns stadganden om
koparens skyldigheter samt péfoljderna av hans avealsbrott, 8 kap.
innehéller stadganden om skyldigheterna for den som bestiller vissa
konsumenttjinster samt paféljderna av hans avtalsbrott, och i 9 kap.
finns motsvarande stadganden om piféljderna av ett avtalsbrott som
begitts av en bestillare av huselement och byggnadsentreprenad.
Samma typ av stadganden finns ocksi i lagen om bostadskop
(843/1994). 1 detta sammanhang kan man vidare dnnu hinvisa
till vissa stadganden i 7 kap. KSL som giller konsumtionskrediter,
sirskilt till stadgandet gillande konsumentens betalningsforsummelse
(KSL 7:16) och stadgandet om orittmitig anvindning av kreditkort
(KSL 7:19).

Ett avtalsvillkor genom vilket man dldgger en part ett utvidgat
ansvar for nigon omstindighet kan ofta ses som ett sitt att formulera
en string pdfdljd for en indireke angiven handlingsnorm. I detta
sammanhang kan dirfor ocksd hinvisas till det som sagts om oskdiliga
ansvarsklausuler (avsnitt 5.6 p. vi, 6.3 p. iii).

(vii) Ansvar. Man brukar betona vikten av att den som bedriver
en viss verksamhet ocksd bir ansvaret f6r verksamhetens féljder.
I kontraktsrittsliga sammanhang framhiver man sirskile starke
niringsidkares ansvar. En niringsidkare bor bira tillrickligt ansvar for
sin prestation och hans motpart br kunna férlita sig pa naringsidkaren
som fackman. Hirpa bygger principen att den starkare parten i ett
avtalsforhillande inte i oskiligt hig grad bir tillitas friskriva sig frin
pafolider for avtalsbrott (se avsnitt 5.6 p. viii och 6.3 p. iv).

Ett gott uttryck for denna princip ger de omfattande stadgandena
15,8 och 9 kap. KSL, i vilka man pi ett tvingande sitt reglerat
pafoljderna av avtalsbrott som begitts av siljare av konsumtionsvara,
uppdragstagare vid vissa konsumenttjinster samt leverantor av
huselement och byggnadsentreprenér. Liknande regler om siljarens
ansvar ingdr ocksé i lagen om bostadskop.
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I detta sammanhang kan man ocks uppmairksamma t.ex. stadgandena
om hyresvirds ansvar for ligenhets existens och skick (se 26 § lagen om
hyra av bostadsligenhet).

Regleringen av niringsidkares och andra motsvarande subjekts ansvar
ir omfattande. P4 grundval av antalet lagstadganden kunde man
hivda att ansvar i praktiken ir det kanske mest centrala virdet d2 man
konkretiserar skilighetsprincipen. Utifrdn en standardavtalsrittslig
synvinkel dr detta inte overraskande. Nir en viktig orsak till
anvindningen av standardvillkor ir anvindarens strivan att begrinsa
sitt eget ansvar, ir det naturligt att man forssker férebygga en dylik,
ofta mindre godtagbar praxis bl.a. med hjilp av tvingande normer
som giller avtalspartens ansvar.

Som tidigare nimnts kan faktiska ansvarsbegrinsningar genomforas
ocksd med hjilp av stringa reklamations- och preskriptionsklausuler
(se avsnitt 5.6 p. x). Praxis och lagstadganden angdende sidana
klausuler bér sdlunda nimnas i detta sammanhang,.

(viil) Tillging rill viirtsliga medel. Man har ansett det utgora ett
visentligt virde for rittsstaten att medborgarna har méjlighet atc
genomdriva sina berittigade krav mot andra medborgare med
hjilp av ritesmaskineriet. Det dr dirfor inte 6verraskande att man i
diskussionen kring avtalsvillkors skilighet sirskilt uppmirksammat
villkor som kan begrinsa dessa majligheter, sdsom olimpliga forum-
eller skiljeklausuler (avsnitt 5.6 p. xi och 6.3 p. v). Man har ansett att
sddana villkor i minga fall kan utdémas som oskiliga. I KSL 12:1d
bar man dirtill uttryckligen stadgat att ett skiljeavtal inte 4r bindande
for en konsument.

Det som sagts ovan kan sammanfattas i en princip enligt vilken man
inte genom avtal i oskilig mdn bor kunna forsimra en parts mijligheter
att erhdlla rittsskydd.

(ix) Jamstilldher. 1 dag utgor strivan att eliminera diskriminering
pa grundval av kon, etnicitet, sprik, religion eller annan liknande
grund en central ritespolitisk malsattning. Ocksd i kontrakesrittsliga
sammanhang har man tillmitt denna maélsittning relevans. Jim-
kningsregeln i 36 § AvtL kan anvindas f6r att motverka oskilig
diskriminering, och frin EG-ritten har kommit nya impulser
for utvecklingen av en kontrakesrittslig jimstilldhetsprincip

(se 5.5 p. iv).
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I en aktuell analys av innehallet i skilighetsprincipen kan man
ddrfor knappast undvika att uttala en princip enligt vilken man
genom avtal inte bor kunna sirbehandla avialsparter pa grunder som
inte uppfattas vara godtagbara.

7.3 Principer om skalighet

Ovan har de virden som ligger bakom skilighetsbedémningar i
kontrakesritten konkretiserats i form av utsagor som givits formen
av ett slags principer. D& sammanstillningar av dessa principer, efter
att de formulerades i férsta upplagan av detta arbete, borjat “leva
sitt eget liv” i olika skolnings- och liknande sammanhang, kan det
betjina ldsaren att uttryckligen féra samman dem ocksa hir. Dessa
“principer” kan utnyttjas som en referens t.ex. vid tillimpningen av
de kontrakesritesliga generalklausulerna.

P4 grundval av de motiveringar som framgdrt av det foéregiende
avsnittet kan man siga att skiligheten i den finska kontraktsritten
kommer till uteryck bl.a. i f6ljande principer:

(i) En part bor inte tillatas att i oskilig min berika sig pa den andra
partens bekostnad.

(ii) En part bor inte kunna forbehalla sig rice att pa ett oskalige sitt
dventyra motpartens grundtrygghet.

(iii) Den svagare parten bor inte genom avtal underkastas den
starkare partens ensidiga beslutsmakt i visentliga frigor.

(iv) Genom avtal bér man inte kunna dstadkomma oskiligt
langvariga eller ingripande begrinsningar i den svagare partens
frihet.

(v) Genom avtal bér man inte kunna gora oskiliga ingrepp i en
parts personlighetssfir.

(vi) En avtalad pafoljd far inte vara oskiligt string i férhdllande till
avtalsbrottets art.

(vii) Den starkare parten bor inte tilldtas i oskiligt hog grad friskriva
sig fran paféljder for avtalsbrott.
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7 Avtal och skalighet

(viii) Genom avtal bér man inte i oskilig mén kunna férsimra en
parts mojligheter att erhlla ritesskydd.

(ix) Genom avtal bér man inte kunna sirbehandla avtalsparter pa
grunder som inte uppfattas vara godtagbara.
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| boken analyseras de juridiska problem som ansluter sig
till anvandningen av standardvillkor mot bakgrunden av de
utvecklingstendenser som i dag gér sig géllande i kontrakts-
ratten. Saval fragan, hur standardvillkor kan bli en del av
ett enskilt avtal, som de speciella regler som galler f6r
tolkning av standardvillkor berérs. Den storsta delen av
boken &r fokuserad pa den kontraktsrattsliga skalighets-
principen. Pa grundval av en omfattande beskrivning och
analys av rattspraxis, europeiska kéllor och annat material
presenteras i detalj de regler som kan anses galla be-
traffande jamkning och reglering av oskéliga avtal och vilka
varden som uppbar dem.

Boken utkommer i sin tredje upplaga, med en reviderad
titel som framhéver den vaxande betydelsen av reglerna
om oskéliga avtalsvillkor. | denna upplaga har aterigen
kunnat beaktas ett betydande antal nya rattsfall, som har
gjort bilden av den behandlade problematiken langt mer
nyansrik och detaljerad. | forhallande till den forra upplagan
har ocksa det europeiska materialet — saval praxis i EG-
domstolen som det harmoniseringsarbete som utforts —
fatt en l&ngt mer framtradande stéllining.
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