36 § avtalslagen som universalverktyg mot
friskrivningar och ansvarsbegrinsningar*

JORI MUNUKKA

1. Inledning

HD har pa senare ar haft en o6vertriffad forméga att hitta de klassiska for-
mogenhetsrittsliga imnena.’ Det som nu analyseras ir ett av de tydligaste
bevisen pa detta. Hir 4r det inte friga om en enstaka klassiker, utan en serie.

Trots den sjilvklara utgingspunkten om parternas ritt att bestimma
avtalsinnehéllet, dvs. den i avtalsfriheten ingdende dispositionsfriheten, har
friskrivningar och ansvarsbegrinsningar bemotts med skepsis av lagstiftaren
och domstolarna. De bekimpas med hjilp av manga rittsliga normer. Det
har linge ifrdgasatts om alla dessa rittsmedel som kunnat dberopas mot fri-
skrivningar och ansvarsbegrinsningar verkligen behovs efter inférandet av
generalklausulen 36 § avtalslagen.” NJA 2017 5. 113 (Den &vertagna over-
latelsebesiktningen) ir en garderobsstddning dir inget kastades bort men en
hel del sorterades om.

Det har under en tid sett ut ungefir sa hir: Inférlivande av standardav-
talsvillkor kan forutsitta sirskild #ydligher (i). Standardavtalsvillkor som for
den skadelidande parten dr dverraskande (ii') eller sirskilt betungande (ii®)
riskerar att inte inforlivas trots att standardavtalsvillkoren i Gvrigt har blivit

* Tack dll Lars Heuman, Magnus Melin och Stina Bratt for virdefulla synpunkter pé ett

sent utkast.

Jan Hellner klagade ofta pa prejudikattorkan i formogenhetsritten. Jfr t.ex. Hellner J.,

Hogsta domstolen och avtalsritten 1920-1989, i Hellner J., Kép och avtal (Sales and

Contracts) uppsatser 1980-1992, 1992, s. 170 och 206 f., som konstaterar att de avtals-

ritesliga tvisterna under de dé senaste decennierna var f4, och att de typer av tvister som

forekom — fel i fastighet, konsumenttvister och tvister om oskiliga villkor i kommersiella

forhallanden — dnda var jaimforelsevis fa i ett internationellt perspektiv.

2 Se tex. Bernitz U., Standardavtalsritt, 8 u. 2013, s. 105 £, Lundmark T., Friskrivnings-
klausuler. Giltighet och rickvidd, 1996, s. 133 ff. och Johansson S. O., Grov virdsloshet
och avtalsfrihet — var stir vi i dag med ansvarsfriskrivningar?, JT 2015-16s. 50 ff.
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inforlivade i parternas individuella avtal. Friskrivningar och ansvarsbegrins-
ningar ska rolkas restriktive (iii). Uppsit (iv') och grov virdslosher (iv*) hos
skadevillaren (iv"'7?) eller annan pa skadevillarens sida (iv®'?) leder till att fri-
skrivningen eller ansvarsbegrinsningen bortfaller. En preciserad uppgift 1am-
nad av skadevéllaren genombryter allmint hillna egenskapsfriskrivningar (v'),
pafolidsfriskrivningar (V) eller ansvarsbegrinsningar (v*), och skadevallarens
fortigande av en uppgift av visentlig betydelse (vi') likasa. Levererar skade-
vallaren en i ndgot avseende vdisentligt simre prestation in vad skadelidanden
med fog kunde forutsitta ir friskrivningen eller ansvarsbegrinsningen (vii'~)
inte verksam i férhéllande till den aktuella defekten i prestationen. I tilligg
till allt detta finns méjligheten att jimka eller asidosdtta friskrivningar och
ansvarsbegriansningar vid oskdilighet, 36 § avtalslagen (viii'), vilket till formén
for konsument kompletteras med 11 § lagen (1994:1512) om avtalsvillkor
i konsumentforhallanden, AVLK (viii*). Och dessutom har vi ju passivitets-
regeln, 6 § 2 st. avtalslagen, som ir ett uttryck for den férmodat bredare
dolusregeln vid avtalstolkning, forklaringsmisstagsregeln, 32 § 1 st. avtalslagen,
som ir ett uttryck for den formodat bredare culparegeln vid avtalstolkning,
oklarhetsregeln, bl.a. uttrycke i 10 § AVLK, #ypforutsitiningar, garantifiktio-
ner, handelsduglighetspresumtionen, bl.a. 17 § 2 st. 1 koplagen (1990:931),
Jfackmissighetskravet, bl.a. 4 § konsumenttjinstlagen (1985:716), bestillarfor-
vintningsregeln ("fog att forutsitta”), bl.a. 17 § 3 st. koplagen, och kirnegen-
skapsregeln, vilka alla kan anvindas till att pa nagot sitt ddimpa verkningarna
av ett begrinsningsvillkor.

Domen uttrycker ambitionen att utradera den allminna avtalsrittens s.k.
dolda kontroll. Med skandinavisk rittsrealism som resonansbotten framstir
detta som en villovlig ambition. Men det ir inte troligt att de normer som
beskylls for att vara ondskans redskap ska behova strykas ur lirobockerna
precis nu. Sannolikt kommer rittssystemet att bjuda motstind av just ritts-
systematiska skil mot omsorteringen, och méjligen rittskillehierarkiska,
med prejudikatbundenhet som en betydelsefull faktor.

En liten finurlighet bakom den dolda kontrollen ir att legitima verktyg
anvinds dven i situationer dir verktygen inte var avsedda, och det ir ofta
inte sd ldtt att visa detta, eftersom det just sker dolt. Det dolda ligger i att ett
handlande tolkas pa ett annat sitt dn det ritteligen borde ha tolkats med de
bevisnormer som giller, exempelvis att parterna “far anses ha Gverenskom-
mit” om nagonting som inte ir styrkt eller att det "inte visats att parterna
overenskommit” om nagot som borde ha ansetts vara styrkt. En norm som
innebir att uppsat eller grov oaktsamhet neutraliserar ett begrinsningsvillkor
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ir inte i sig sjilv dold, den ir 6ppen, men tillimpningen av den kan vara
dold, nimligen nir handlandet av dolda skil oriktigt, medvetet, klassificeras
som uppsatligt eller grovt oaktsamt. — En ritestillimpare kan ocksa uttrycka
att ett handlande inte var uppsitligt eller grovt oaktsamt, trots att det enligt
ratestillimparens egentliga uppfattning var det, men det har vi inte nigot
formogenhetsrittsligt uttryck for.

HD antydde inte nigon ambition att ifrigasitta den kontrakesritts-
liga lagregleringen av allmint hillna egenskapsfriskrivningar, s.k. befint-
ligt skick-klausuler — vilken enligt vad HD nyligen angav dven ska omfatta
pafoljdsfriskrivningar’ — de kontrakesrittsliga avtalsinnehéllspresumtio-
nerna* eller de halvt om halvt lagfista avtalstolkningsreglerna som sidana.
Detta talar for att dessa verktyg dven fortsatt ska tillimpas innan 36 § avtals-
lagen kan aktualiseras. Det gor dven ganska sentida bekriftelser av HD, av
de normer som HD nu ifrdgasatte.

Vi kinner nog alla sympati infér ambitionen att motverka fiktionsge-
nererande normer.’ Jag tror dock att prejudikatet ensamt inte kommer att
ricka till for att fora rittsutvecklingen till det 6nskade malet. Bortsett den
enligt min mening Gverdrivna regleringsivern, kommer ocksa inkonsekven-
ser i det aktuella avgérandet och avgdrandets forhéllande till nyliga avgoran-
den att tala emot prejudikatverkningarna. Det finns dessutom en del over-
raskande forbiseenden i det aktuella avgérandet som troligen kommer att
verka besvirande. Men kinslan i4r att ambitionen bara var att putta lite pa
rittsvecklingen, i férening med ett ganska nytt prejudikat,® inte att omedel-
bart omstopa. Domen kommer sikert ha viss effekt hos underinstanserna i
detta avseende. En domstol kommer i framtiden sannolike att dsidositta en
begrinsningsklausul 4/a. eftersom handlandet varit grovt oaktsamt, inte for
att handlandet varit grovt oaktsamt. Domen ger endast ett obiter dictum i
detta, centrala, avseende.

3 NJA 2016 s. 237 (Kommersiella bostadsrittsarean), p. 9-12 och 21. Jfr Grauers E, Fas-
tighetskdp, 21 u. 2016, s. 220 ff. och Ramberg J. & Herre J., Képlagen. En kommentar,
databasen Zeteo version den 1 maj 2016, avsnitt 5.4.1.

4 Jfr NJA 2015 s. 110 (Konsumentbestillda enstegstitade fasaderna I), p. 19-22, dir en
bestillares med fog forvintade avtalsresultat ansigs avtalat, i si sniv mening att en av lag-
stiftaren uttryckligen avsedd immunitet for s.k. utvecklingsfel, prop. 2003/04:45, Stirkt
konsumentskydd vid smihusbyggande, s. 64 ff., helt neutraliserades for all framtid.

> Ere drapligt exempel pé fiktion dr NJA 1985 s. 641 (Premiumbensin).

NJA 2015 s. 741 (Partneravtalet med konkurrensklausulen), p. 16. Jfr dven minoriteten,

p. 16.
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2. Bakgrund och underinstanserna

Ett par férvirvade en villafastighet f6r 9 mkr. Villan var relativt nybyggd, den
hade slutbesiktats ca tvd och ett halvt dr fore kopet, med fastighetssiljaren
som bestillare. Siljaren hade anlitat ett besiktningsféretag for att genomféra
en oOverlatelsebesiktning av huset, jimte okulira elinstallations- och venti-
lationskontroller, radonmitning och energideklaration. Till detta kom en
forsikring for dolda fel. Detta kostade sammanlagt drygt 17 000 kr, varav
overlitelsebesiktningen knappt 8 000 kr.

I besiketningsforetagets standardavtal beskrevs att dndamalet med en
overlitelsebesiktning for siljare ir att infor en 6verlatelse samla och redovisa
information om fastighetens skick, att insamlingen sker genom en bygg-
nadsteknisk undersékning med sakkunnig besiktningsman, att ett besikt-
ningsutlatande utfirdas avsett att anvindas vid forsiljningen, att det kan
ha betydelse vid kopforhandlingarna och utgéra underlag for en forsik-
ring for dolda fel. Dirtill angavs att besiktningsutlitandets 6verlimnande
till koparen bl.a. medfor att redovisade fel och risker inte kan utgéra dolda
fel. Koparna triffade avtal med besikeningsforetaget om att dverta besike-
ningsutlitandet frin siljaren. Detta innebar enligt villkoren att kdparen
overtog siljarens rittigheter och skyldigheter mot besiktningsforetaget, bl.a.
besiktningsutlitandet. For detta betalade kdparna knappt 4 000 kr, varmed
ingick en genomgang av besiktningsutlitandet. I ett dokument som allmént
informerade om genomgangen angavs indamalet med 6verldtelsebesiktning
for kopare. Denna information var relativt likalydande den som angavs i
redovisningen av dndamilet med 6verlatelsebesiktning for siljaren, med den
mera betydelsefulla skillnaden att besiktningsutlatandet kan utgéra del av
koparens uppfyllelse av undersdkningsplikten, men att utlitandet inte ersatte
denna plikt. Bland avtalsvillkoren fanns en klausul om att besiktningsman-
nens skadestdndsskyldighet var begrinsad till 15 prisbasbelopp, vilket vid
tillfallet var ca 640 000 kr. Samtliga dessa villkor har utarbetats av Svenska
Byggingenjorers Riksforbund, SBR. SBR erbjuder en ansvarsforsikring som
forutsitter att den aktuella ansvarsbegrinsningen utgor avtalsinnehall.

Képarna framstillde skadestindsansprik mot besiktningsforetaget om
drygt 1,9 mkr. Képarna dberopade att besiktningen var utférd pa ett grovt
vardslost sitt, varfor ansvarsbegrinsningen skulle sakna verkan, och att
ansvarsbegrinsningen med hinsyn till omstindigheterna inte skulle gilla
dven om virdslsheten inte skulle vara att bedéma som grov.
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Tingsritten fann grov vardsloshet foreligga och asidosatte ansvarsbegrins-
ningen. Skadestandet bestimdes till drygt 1,5 mkr. Hovritten fann skadan
uppga till drygt 1,8 mkr, men ansag att vardslosheten inte var grov och att
skal att jimka ansvarsbegrinsningen med stod av 36 § avtalslagen saknades,
varfor ansvarsbegrinsningen blev tillimplig fullt ut.

3. HD

3.1 Provningstillstindet

HD hade meddelat prévningstillstind i frigan om ansvarsbegrinsningen
om 15 prisbasbelopp skulle tillmitas ndgon verkan.” Denna provning skulle
ske "med utgingspunkt i hovrittens bedémningar” i ett antal uppriknade
avsnitt i hovrittens dom, medan frigan om prévningstillstind i malet i 6vrigt
forklarades vilande.

Uttrycket “med utgangspunkt i hovrittens beddmningar” ska inte upp-
fattas sa att alla hovrittens bedomningar skulle liggas till grund for HD:s
bedémning, utan endast bevisvirderingen i de angivna avsnitten.

Diremot skulle HD, enligt domen, ha att utgé frin att besiktningsman-
nen av virdsléshet hade underlitit att i besiktningsprotokollet notera de fel
som hovritten hade funnit foreligga och att kdparnas skada dirav var lite
drygt 1,8 mkr.® HD framholl i domen att graden av virdsloshet var 6ppen
for prévning.

3.2 Innebérden av kdparens Gvertagande av siljarens ritt

HD inledde sin prévning med att bedéma innebérden av att képaren skulle
overta siljarens rittigheter, vilket bedémdes utgora en oklarhet. HD fann
att uttryckssdctet nirmast ledde till tanken att koparna endast skulle ha rite
till ersittning for sadan skada som sdljaren skulle ha kunnat goéra gillande
mot besiktningsforetaget och att den ansvarsbegriansningsklausul som skulle
prévas var den som gillde enligt avtalet mellan besiktningsforetaget och sil-
jaren. Detta skulle da leda till att begridnsningar i siljarens ritt mot besikt-
ningsforetaget skulle kunna éberopas ocksa mot koparna, bl.a. invindningar
hinférliga till siljarens egen kunskap.

Med ”siljarens egen kunskap” som méjlig invindningsgrund mot képarna
avsdgs sannolikt siljarens kunskap om byggnadens brister. Besiktningsforeta-

7 PT-beslut 2015-12-03, T 3034-15.
¢ HD:sdom, p. 11.
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gets underlatenhet att notera brister som redan var kiinda for siljaren skulle
ju kunna sakna betydelse, eftersom det for siljarens del endast ar intressant
att fi kunskap om nya brister, verkar HD ha resonerat.” Men frigan 4r om
inte detta ir en uppfattning som kan nyanseras. En person som far ett likar-
utlitande som utpekar en sjukdom kan vilja ha ett nytt likarutlatande for att
fa storre klarhet i om hen verkligen ir frisk eller inte, en s.k. second opinion.
Personen uppfattar efter det forsta likarutlatandet antagligen att den ir sjuk
i nagon slags objektiv mening, men om det andra likarutlatandet innebir
ett friskintyg blir vil personens "kunskap” en annan, kanske att den inte alls
ir sjuk? En person som anlitar en expert fister i allmidnhet nigon grad av
tillit till sakkunskapen. Samtidigt finns det fi som litar blint pa expertisen,
eller pa sin egen bedémning i fragor som den sjilv inte 4r expert i. Om nu
en besiktningsforrittare avgett ett besiktningsutlatande utan anmirkningar i
betydelsefulla hinseenden kan det hos bestillaren tas till intike for att bestil-
larens egen bedomning av beskaffenheten av besiktningsforemalet varit all-
deles for kritisk. Om detta utlitande 4r det andra, och det forsta utpekade
ett antal brister, kan flera tinkbara slutsatser dras av bestillaren, varav en
ar att den forsta besiktningsmannens bedémning var dverkritisk och dérfor
felaktig. I ett sadant fall har bestillaren inte alls haft kinnedom om bristerna,
eftersom de med bestillarens nya "kunskap” inte 4r att uppfatta som brister.
Men om den andra besiktningsmannens bedémning var oriktig har bestil-
laren vilseletts, och tjinsten bor di ha ett mindre virde 4n det virde som
bestillaren hade fog att férutsitta av tjinsten. Kort och gott, en bestillare av
en besiktningstjanst kan ha ett intresse av att fa reda pa alla brister — dven
sddana som ar fullt synbara for alla — eftersom det som ser ut som en brist
for novisen inte behover vara det och tvirtcom. Har dd HD:s syn pa saken
over huvud taget négon betydelse i detta fall? Ja, dessvirre ska det visa sig ha
betydelse, trots att vad som redovisas i det omedelbart foljande ger intryck
av att det inte skulle ha det.

Efter att ha konstaterat att ordalydelsen innebar att képarna endast ver-
tagit den rict som siljaren kunde ha mot besiktningsforetaget fann HD att
koparen genom vissa dokument hade bibringats uppfattningen att besikt-
ningsutlatandet skulle utgéra del av kdparens undersokning av fastigheten.
Detta innebar enligt HD att besiktningsforetaget dtagit sig ett sjilvstindigt

Slutbesiktningsprotokollet efter entreprenaden utvisade ett antal allvarliga brister. Antag-
ligen forstod siljaren inte protokollets innebord eller hade siljaren limnat det olést. Bris-
terna hade i vart fall inte avhjilpts. Det kan i teorin tinkas att siljaren hade ndjt sig med
ett s.k. virdeminskningsavdrag, vilket i praktiken verkar ytterst osannolikt.
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ansvar mot koparna, varfér koparna skulle ha ritt till ersittning for skada
som de sjilva lidit, och inte bara den som siljaren hade lidit. HD konstate-
rade att detta ocksa hade varit hovrittens uppfattning, och att den ansvars-
begrinsningsklausul som skulle prévas, var den som gillde mellan besikt-
ningsforetaget och kdparna. HD inskét att det forhéllandet att siljaren var
uppdragsgivare kunde paverka bedomningen av graden av vardsloshet.

Eftersom nu kdparna hade fatt betala besiktningsforetaget for att "overta”
besiktningsprotokollet, och dirtill fitt en genomging av detta med besike-
ningsmannen, framstar slutsatsen om tillkomsten av en sjilvstindig ritt som
vilgrundad, och klart mera vilgrundad 4n enbart med ett dokuments reser-
verade omnimnande att besiktningen kunde utgéra ett sitt for kdparna att
delvis uppfylla sin undersokningsplikt. Ett 6vertagande av siljarens ritt till
skadestind skulle sannolikt ha varit noll. De enda éterstiende rittigheterna
av det som Svertagits skulle vara protokollet i sig sjilvt och ett tinkbart krav
pa nedsittning av besiktningsarvodet pa ca 8 000 kr, jimte motsvarande
nedsittning av dvertagandepriset pa ca 4 000 kr, som ju betalades till besikt-
ningsforetaget och inte till siljaren. Om slutsatsen av tolkningen skulle ha
blivit en annan, dvs. att koparna overtagit en ritt av si begrinsat virde, ir
det inte osannolikt att dvertagandevillkoret skulle ha kunnat underkastas en
skilighetsprovning, dir villkorets oklara utformning hade kunnat vara en
faktor av betydelse."

Jag har inte tagit del av processmaterialet pd annat sitt in genom det som
framgar av referatet och beslutet om provningstillstind, men jag antar att det
var samma ansvarsbegrinsningsklausul som gillde for kdparna som det hade
varit for siljarna. HD:s uttryck — att den ansvarsbegrinsningsklausul som
skulle prévas, var den som gillde mellan besiktningsforetaget och kdparna
— ger intryck av att det inte var s, men ir antagligen endast motiverad av

10 Jfr art. 4.2 avtalsvillkorsdirektivet. Skilighetsbedomningen enligt direktivet ska inte avse

beskrivningen av avtalets huvudforemal eller relationen mellan prestation och pris, den
s.k. avtalskidrnan, under férutsittning act dessa villkor ir klart och begripligt formulerade.
Eftersom direktivet dr ett miniharmoniseringsdirektiv finns inget hinder mot att i natio-
nell ritt inda beakra skiligheten av avtalskirnan, vilket 4r fallet i svensk ritt, se bl.a. SOU
1974:83, Generalklausul i formégenhetsritten, s. 152 f. och 164 ff. En férutsittning for
avtalskirnans immunitet ir enligt direktivet att villkoret inte 4r oklart, vilket innebir att
oklara sddana villkor méste underkastas en skilighetsprévning, jfr EGD:s dom 10.5.2001,
C-144/99, Kommissionen mot Nederlinderna, ECLI:EU:C:2001:257, och EUD:s dom
26.2.2015, C-143/13, Matei, ECLI:EU:C:2015:127. Oklara villkor talar i svensk ritt for
att oskilighet foreligger, se t.ex. NJA 1979 s. 666 (Skiljeklausulen och designern) och NJA
1997 s. 524 (Kommersiella borgensatagandet).
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att podngtera att vi nu inte ska se kdparnas stillning som en subrogation av
siljarens stillning, utan som en som stir pa egna ben.

3.3 Konsumenttjinstlagens tillimplighet

HD prévade om konsumenttjinstlagen var tillimplig och vilken ansvars-
grund for skadestind som kunde uppstillas. HD noterade att lagen fore-
skriver kontrollansvar for all skada, dvs. utan begrinsning, dven om parterna
visserligen kan avtala om att konsumentens forlust i niringsverksamhet inte
ska vara ersittningsgill. Det konstaterades att lagen inte var tillimplig efter-
som besiktningsuppdrag ar att hinfora till immateriella tjanster. Visserligen
skulle allminna kontrakesrittsliga principer kunna sammanfalla med inne-
héllet i konsumenttjinstlagen, men detta gillde dock inte generellt i fraga
om kontrollansvar, utan ansvarsgrunden vid besiktningsmans fel i utférandet
skulle vara ett vanligt virdsloshetsansvar. Eftersom den tvingande lagen inte
var tillimplig skulle det ocksd medféra att avtalade ansvarsbegrinsningar i
princip skulle vara tillitna. Ansvarsbegrinsningens verkan skulle d& avgoras
av allminna principer, varvid skyddsnivin i tvingande konsumentritt skulle
kunna ingd i bedémningen.

Det kan konstateras att domen innebir ett av fi konkreta uttryck i praxis
for att ett kontrollansvar inte gor sig gillande utanfor lagregleringen, eller i
vart fall inte pa omradet f6r immateriella tjinster. Domen bekriftar ocksa att
den ansvarsgrund som gor sig gillande vid immateriella tjinster ar ett culpa-
ansvar med ritevind bevisborda. Dirtill konstateras att dispositionsfrihet
rader utanfor tvingande ritt, varfor avtalade ansvarsbegrinsningar i princip
dr verksamma i forhéllande mot en konsument samt att konsumentskydds-
nivan i den tvingande ritten kan utgéra en bedémningsnorm utanfér det
tvingande omradet.

3.4 Overvakningen av ansvarsbegrinsningar

HD redogjorde f6r den rittsliga kontrollen av friskrivningar och ansvarsbe-
grinsningar. Det konstaterades att en metod varit att uppstilla en f6rhojd
avtalstroskel (se i och ii ovan), en annan att tolka villkoret inskrinkande (se
iii ovan) och en tredje att asidositta en klausul till f6ljd av att skadevallaren
handlat sirskile klandervire (jfr iv ovan).

Anledningen till att HD anvinde uttrycket “sirskilt klandervirt”, i stil-
let f6r uppsatligt eller grovt oaktsamt, ligger sikerligen i att HD da valde att
hinvisa till NJA 1981 s. 400 (Sjalvbygget). En privatperson med fackkun-
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skap hade till ett par salt en fastighet som var under byggnation. HD uttalade
dir foljande:

"Det kan inte godtas att en fackman i byggnadsbranschen vid forsiljning av en
fastighet till enskilda konsumenter genom en allmin friskrivning frinsiger sig
ansvar for dolda konstruktionsfel av allvarlig art i ett byggnadsarbete som han
sjilv har utfore pa fastigheten.”

Det far antas att handlandet lag under grinsen for grov oaktsamhet, och
uppsit hade inte ens pastitts, varfor det redan innan den aktuella domen var
mojligt att underkinna en friskrivningsklausul utan att uppsat, grov oakt-
samhet eller nagon annan sirskild grund forelegat, och detta utan att till-
limpa 36 § avtalslagen, som inte hade tritt i kraft vid avtalsingdendet, eller
foregangaren 8 § lagen (1936:81) om skuldebrev. Men detta ir veterligen
enda gangen.

HD noterade att en regel om att friskrivningar inte skulle kunna éberopas
av siljaren vid grov oaktsamhet foreslogs bli lagfist i 1973 drs konsument-
koplag'' men att departementschefen ansag den vara 6verflodig eftersom det
ind4 gillde en regel om att ett begrinsningsvillkor inte skulle kunna aberopas
vid uppsat och grov vardsléshet. HD fann att regeln hade stod i doktrinen
samt att den inte sillan férekommer i standardavtal. HD noterade vidare att
det i doktrinen uttalats osikerhet om denna regel, bl.a. till f6ljd av osikerhet
om bestimningen av grov virdsloshet i skilda sammanhang och till f6ljd av
att 36 § avtalslagen kan tillimpas dven om uppsit eller grov vardsloshet inte
foreligger, och att den ritesliga kontrollen bér ske 6ppet, och inte dolt, exem-
pelvis genom en f6rhojd avtalstroskel eller en inskrinkande tolkning. HD
konstaterade direfter att ett stigande antal forfattare férordat en tillimpning
av 36 § avtalslagen i stillet for att asidosdtta ansvarsbegrinsningar pa grund av
klandervirt handlande, innefattande uppsit och grov oaktsamhet. HD fann
sjalv att fordelen med den 16sningen skulle medge en mera flexibel tillimp-
ning, anpassad efter forhillandena i det enskilda fallet, och som inte skulle ge

" SOU 1972:28, Konsumentkoplag. Delbetinkande av képlagsutredningen, s. 9, 40, 75,
78 f., 124 £, 129 £, och 132, dir det dven talas om uppsit, och dir det foreslogs att inte
heller tillverkare och andra i tidigare siljled skulle kunna aberopa friskrivningar under
sidana forhallanden. Se dven SOU 1976:66, Ny koplag. Slutbetinkande av koplagsut-
redningen, s. 90. I prop. 1988/89:76, Ny képlag, s. 206 f. anférs att jimkning av ska-
destandsskyldighet med stéd av 70 § andra stycket koplagen vid grovt villande endast
bor ifrigakomma undantagsvis, och da endast vid sidrskilt tungt vigande skil, dvs. den
omvinda jéimkningssituationen.
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en binir ritesfoljd i form av att ansvarsbegrinsningen antingen skulle anses
giltig eller ogiltig. 36 § avtalslagen skulle i kontrast medge dels jimkning eller
dsidosittande, dels en helhetsbedomning av samtliga omstindigheter. HD
uppmirksammade att en sidan helhetsvirdering vil 6verensstimmer med
det internationella rittsliget, och hinvisade till Unidroit Principles for Inter-
national Commercial Contracts (PICC) art. 7.1.6, med uttrycket "grossly
unfair”, samt Principles of European Contract Law (PECL) art. 8:109 och
Draft Common Frame of Reference (DCFR) III. — 3:105(2), vilka refere-
rar till "good faith and fair dealing”. HD noterade dock att DCFR III. —
3:105(1) foreskriver ogiltighet for friskrivningar och ansvarsbegrinsningar i
den mén uppsit eller grov oaktsamhet resulterat i personskada.

De aberopade transnationella instrumenten ser ut att ge visst stod for
att man kan avvara en hel verktygslada till forman fér ett enda universal-
verktyg. Men stddet forsvagas av att det ocksd i DCFR finns avtalstypsspe-
cifika uttryck for att grov oaktsamhet ér tillrickligt for bortfall av ansvars-
begrinsningar. DCFR III. — 3:105 reglerar pi ett allmint plan verkan av
ansvarsbegrinsningar. Denna bestimmelse refererar till oskilighetstrosklar i
DCFR II. — 9:4, vilka varierar med partsstatusen. Men inte nog med det. I
vissa avtalstyper ska ansvarsbegrinsningar alltid anses oskiliga i den mening
som anges i DCFR II. — 9:4 om skadan har uppkommit till foljd av grov
oaktsamhet. Sa ir fallet med bearbetningsavtal, IV. C. — 4:108, forvarings-
avtal, IV. C. — 5:109, hotellvistelseavtal, IV. C. — 5:110(4), och designavtal,
IV. C. — 6:107. Effekten av att en ansvarsbegrinsning ir oskilig dr att den
inte fir aberopas (dvs. en binir modell). Till detta kommer dessutom att
det allmingiltiga skadestdndsritesliga forutsebarhetskrav som motsvarar vart
adekvanskrav enligt DCFR III. — 3:703 och PECL art. 1:305 inte giller vid
grov vardsloshet.'” Nagon universell instillning om att grov oaktsamhet inte
ska utgéra en ensamt gillande tillricklig grund for dsidosittande av ansvars-
begrinsningar avseende annat dn personskada kan dirfor inte utldsas av dessa
instrument, vilket ju dock HD:s aberopande ger intryck av."

Nagot sadant undantag foreskrivs inte i PICC art. 7.4.4, vilket dock motiverar att for-
utsebarhetskravet enligt kommentaren till bestimmelsen endast omfattar skadans art,
inte dess omfattning, Unidroit Principles of International Commercial Contracts 2010,
Rome, s. 271.

Jfr Johansson, JT 201516 s. 57 f. Det kan ocksd noteras att det i kommentaren till
PICC art. 7.1.6 uttalas att det kan vara “grossly unfair” att aberopa en friskrivning eller
en begrinsning vid grovt virdslést avtalsbrott.
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Resonemanget avslutades med ett principuttalande. Godtagbarheten av
en ansvarsbegrinsning bor numera i princip bedémas enligt 36 § avtalslagen.
Grovre oaktsamhet kan vid en jimkningsprovning fortfarande vara skal att
dsidosdtta ansvarsbegrinsningen, men det 4r inte sikert att en helhetsbed6m-
ning ska leda till ndgon som helst jimkning. Om avtalet skulle foreskriva att
begrinsningen inte ska gilla vid uppsit eller grov oaktsamhet si giller det,
men jimkning kan ske 4dven om uppsit eller grov oaktsamhet inte dr for
handen.

HD:s principuttalande far uppfattas som ett normativt uttryck, som syf-
tar till att inritta en nyordning. Normen kommer sannolike att anses ha sin
tyngdpunke i det som ligger nirmast ratio decidendi,' nimligen ansvarsbe-
griansningars verkan vid grov oaktsamhet. Det 4r uppenbart att friskrivningar
fir behandlas pa samma sitt som ansvarsbegrinsningar i detta hinseende.

Det ar mindre klart om uppsitliga avtalsbrott ska behandlas pd samma
sitt, dvs. om ansvarsbegrinsningar ska kunna godtas vid uppsitliga avtals-
brott, eftersom domen inte ger tillricklig ledning. I den operativa delen,
principuttalandet, anknyter HD nimligen endast till "grévre oaktsamhet”.
NJA 1998 s. 390 (De forsvunna diamanterna), dir en ansvarsbegrinsning
asidosattes vid ndgon anstillds tillgreppsbrott, utan att 36 § avtalslagen abe-
ropades, talar starkt mot att uppsatliga avtalsbrott inte ska anses vara ensamt
tillrickliga for att dsidositta ansvarsbegrinsningar. HD uttalade i 1998 érs
fall foljande: "Huvudregeln i svensk ritt ir nimligen att den som mot ersitt-
ning tar emot egendom fér befordran, forvaring eller annat indamal inte
kan friskriva sig frin ansvar for skadegérelse, stold eller andra brott mot
egendomen som begds av mottagaren eller hans arbetstagare och inte hel-
ler for skador pa egendomen som dessa fororsakar av grov vardsloshet”. Jan
Hellner ifrigasatte visserligen uttrycket, eftersom det inte nyanserade mel-
lan olika personalkategorier."” Jan Hellner angav att domens principuttryck
utan tvivel gillde for foretagets driftsledning och kanske dven arbetsledning,
medan friskrivningar avseende handlande av anstillda pa ligre niva skulle
kunna godtas. Men eftersom det i det fallet var friga om nagon anstilld, dvs.
lika girna nigon pd ligre nivé, och snarast troligen s, far regeln anses vara
fastslagen.

Hovritten hade funnit att grov oaktsamhet inte hade férekommit. Eftersom HD inte
kom till ndgon annan slutsats i detta avseende far det antas att handlandet inte ansdgs vara
grovt vérdslost.

5 Hellner J., Stulna diamanter, JT 1998-99 5. 152 f.
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Huruvida andra 6vervakningsinstrument, sisom den forhojda avtals-
troskeln vid inférlivandeprévningen eller den restriktiva tolkningen av fri-
skrivningar och ansvarsbegrinsningar, kommer att falla under ritesfallets
skugga far framtiden utvisa. Sirskilt hir kan konkurrens mellan prejudikaten
uppstd. Den forhojda avtalstroskeln av varianten ii' och ii* giller inte bara
friskrivningar och ansvarsbegrinsningar, utan alla slags dverraskande eller
sirskilt betungande villkor. De mest vilkinda fallen dir en sidan inforlivan-
deprovning omtalas dr NJA 1978 s. 432 (Charterresan), NJA 1979 s. 401
(Indexklausulen i konsumentavtalet), NJA 1980 s. 46 (Lastbilscentralen),
NJA 2007 s. 962 (Reklamationsvillkor i besiktningsprotokoll) och NJA
2011 s. 600 (Tandbryggan).'®

HD:s minoritet var inne pa fragan om skilighetsprévningens fordelar
framfor hojda inforlivandetrosklar redan i NJA 2015 s. 741 (Partneravtalet
med konkurrensklausulen), p. 16:

”Sadan provning utgdr en dppen kontroll av ett avtalsvillkors skilighet cill skill-
nad frin s.k. dold villkorskontroll, dvs. nir ett avtalsvillkor tolkningsvis inte
anses gilla eller tolkningsvis ges begrinsade verkningar pa grund av ovintad eller
tyngande effekt.”

Majoriteten var inne pa liknande tankegéingar, p. 16. Pa allra senaste tid har
alltsi HD-ledamoter tva ganger uttrycke att den innehallsinriktade infor-
livandeprévningen bor avvaras till forman f6r en skilighetsprovning. Om
dessa tva fall verkligen ricker att utrota det snart 40 ar gamla verktyget ater-
star att se. Det kan i sasmmanhanget noteras att det endast i 1979 ars fall fak-
tiskt skett en bortgallring av ett dverraskande eller sirskilt betungande villkor.

3.5 36§ avtalslagen och AVLK

HD forklarade att oskilighetsprévningen enligt 36 § avtalslagen hade ett
nira samband med 3 § AVLK, med vilken en niringsidkare kan forbjudas
att anvinda ett likadant eller liknande avtalsvillkor i framtiden, och att 3 §
AVLK ir baserad pa art. 3 avtalsvillkorsdirektivet.'”

HD:s historiebeskrivning, att 3 § AVLK skulle vara baserad pa avtalsvill-
korsdirektivet ir inte korrekt. En till innehéllet 6verensstimmande bestim-
melse fanns redan i 1 § lagen (1971:112) om avtalsvillkor i konsumentfor-

16 Seidven RH 2012:8, TR i NJA 2000s. 462, TR i NJA 2016 s. 149 (Sjolagspreskriptionen)
och TR i RH 1989:1.
7" 93/13/EEG om oskiliga villkor i konsumentavtal.
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hillanden, vilken ursprungligen hade rubriken lagen om férbud mot oski-
liga avtalsvillkor, men som doptes om i samband med inforandet av lagen
(1984:292) om avtalsvillkor mellan niringsidkare.'® Dessa lagar var helt och
hallet marknadsrittsliga, dvs. utan civilriteslig verkan.

Diremot har direktivet gett upphov till att avtalsvillkorslagen stoptes om
till 1994 ars AVLK, och att lagen forsags med civilrittsliga bestimmelser,
d3a 10-13 §S (varav 10—12 §§ motsvarar innehdllet i art. 3), vilka numera,
efter konsumentrittighetsdirektivets inforlivande,” utgors av 10-14 §S.
Den bestimmelse som hade varit mest nirliggande att nimna hade enligt
min mening varit 11 § AVLK, som kan sdgas vara en forstirkning av 36 §
avtalslagen.

Det ir heller inte helt rittvisande att pasta att 3 § AVLK skulle ha nagot
nirmare samband med art. 3 avtalsvillkorsdirektivet, dven om skilighets-
normen kanske ir densamma. En artikel som ligger narmare till hands att
anknyta till AVLK:s marknadsrittsliga bestimmelser ér art. 7, dir det bl.a.
anges att konsumentorganisationer ska kunna fora talan och att det ska fin-
nas limpliga och effektiva medel f6r att férhindra framtida bruk av oskiliga
villkor. Varfor HD redogor for den marknadsrittsliga regleringen, och inte
den civilrittsliga, 4r nagot oklart men det saknar betydelse f6r bade domens
enskildheter och utging.

HD beskrev att ett villkor kan vara oskiligt trots att villkorets innehall i
sig inte 4r oskiligt om villkoret tillsammans med andra omstindigheter vid
avtalets tillkomst medfor att oskilighet dnda foreligger. HD forklarade for-
hallandet mellan 36 § avtalslagen och ogiltighetsreglerna i 3 kap. avtalslagen,
bl.a. med foljande exempel:

“Exempelvis kan ett informationsévertag vid avtalsingdendet foranleda en vill-
korsjimkning fastin det inte rér sig om svek eller nigon annan ogiltighetsgrund,

nir dvertaget vid villkorsférhandlingen har utnyttjats pa ett otillborlige site.”*

Dirtill betonades att senare intriffade forhillanden kan beaktas och att ju
storre grad av overraskande och ingripande verkan f6r konsumenten, desto
nirmare till hands ligger jimkning. Men ocksa orsaken till effekten 4r av stor
betydelse. Nagot generellt krav pa att orsaken ska kunna tillskrivas motpar-
ten uppstills visserligen inte, men ofta — t.ex. vid ansvarsbegrinsningar — ir

18

Prop. 1984/85:92 om avtalsvillkor mellan niringsidkare, s. 2.
19 2011/83/EU om konsumentrittigheter.
2 HD:s dom, p. 29.
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utgingspunkten fér bedémningen att ett avtalsbrott begitts av motparten.
Arten och graden av 6vertridelsen bor dé beaktas, vilket typiskt sett inne-
bér att brott mot en huvudforpliktelse 4r mera graverande 4n brott mot en
biforpliktelse eller en annars mera perifer forpliktelse. Huruvida beteendet
ir klandervirt, inte minst uppsétligt, 4r av betydelse. Nagra begrinsningar av
vad som kan beaktas finns egentligen inte.

Jag vill fista uppmirksamheten pa att samtliga instanser talar om ”jimk-
ning” av oskiliga villkor i konsumentavtal.” Sedan drygt fem ar tillbaka stir
det av EU-domstolens tolkning av rittsféljdsbestimmelsen art. 6 fullkomligt
klart att jimkning av villkor som ir oskiliga enligt avtalsvillkorsdirektivet
inte far ske, utan enbart en ogiltigforklaring av det aktuella villkoret.** Inte
minst pa grundval av de skil som HD i detta fall anférde mot dolda kontroll-
verktyg — de binira rittsfoljderna — skulle man kunna tycka att EU-domsto-
len har tagit ett steg i fel rikening i det formenta syftet att ge konsumenterna
ett starkt skydd. Men det finns inte ndgon praktisk méjlighet att kringga
EU-domstolens tolkning av direktivet, det ar bara att underkasta sig.

I Sverige skulle vi visserligen kunna jaimka sidana oskiliga konsumentvill-
kor som inte skulle anses oskiliga med en tillimpning av direktivet. Detta
forutsitter dock att det enligt svensk ritt skulle rada en ligre oskilighetstros-
kel dn enligt avtalsvillkorsdirektivet. Sa kanske var fallet en ging i tiden.”
Det 4r vanskligt att faststilla att s 4r fallet och att det aktuella villkoret inte
skulle triffas av direktivet. I EU-domstolens praxis anges aldrig direkt om

21 Se t.ex. referatrubriken ("Med hénsyn till omstindigheterna har tillrickliga skil for jamk-

ning inte ansetts foreligga.”) och HD:s dom, p. 30 ("Ju mer éverraskande och ingripande
denna ir for den drabbade konsumenten, desto mer talar det for en jimkning. Men i
allminhet ir orsaken till effekten ocksd av stor betydelse.”). Jfr dven NJA 2012 s. 776
(Gymbkortet), p. 5 (dom meddelad 2012-11-23).

22 Se bla. foljande avgdranden: EUD:s domar 14.6.2012, C-618/10, Banco Espafiol de
Crédito, ECLIL: EU:C:2012:349; 30.5.2013, C-397/11, J6rés, ECLLI:EU:C:2013:340;
30.5.2013, C-488/11, Brusse, ECLI:EU:C:2013:341; 1.1.2015, C-482/13, C-484/13,
C-485/13 och C-487/13, Unicaja Banco och Caixabank, ECLL:EU:C:2015:21;
21.12.2016, C-154/15 och C-307/15, Gutiérrez Naranjo, ECLI:EU:C:2016:980;
26.1.2017 C-421/14, Banco Primus, ECLI:EU:C:2017:60.

2 Prop. 1994/95:17 5. 55: "Att miirka dr dock att ett avtalsvillkor 4r oskiligt enligt direktivet
endast dd det i strid med god sed (contrary to the requirement of good faith’) medfér en
betydande obalans i parternas rittigheter och skyldigheter enligt avtalet till nackdel for
konsumenten.” Samma utgdngspunkt hade ocksa de danska och finska lagstiftarna, Lynge
Andersen L., Aftaleloven, 6 u. 2014, 324 med citat av frarbeten, och HE 218/1994 vp,
avsnitt 2.1.
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ett villkor 4r oskiligt eller inte,” men vil si ofta ges indirekta men tydliga
fingervisningar,” som sammantaget kan uppfattas som en lag troskel.

Jag skulle vilja ge ritestillimparna det enkla radet att aldrig jamka kon-
sumentavtal, och att inte ens nimna jimkning som en mgjlighet, utan att
endast antingen lata villkoret bestd om det inte ir oskiligt eller att ogiltig-
forklara villkoret om det 4r oskiligt. Enda undantaget bor vara om det star
klart att det villkor som medfér det oskiliga resultatet utgdr ett individuellt
forhandlat villkor, jfr 11 och 12 §§ AVLK. Om villkoret har ogiltigforklarats
star det sedan nagra ér tillbaka klart att ritestillimparen far fylla ut luckan
med en regel som foljer av nationell dispositiv ritt.” Nir det dr friga om
ansvarsbegrinsningar finns det mera sillan nigon sadan dispositiv ritt att
falla tillbaka pa, utan da utgar ett ansvar utan begrinsning, bortsett en all-
min mojlighet att jimka alltf6r langtgaende skadestandsskyldighet, jfr 70 §
koplagen.

Majligheten att jamka villkor i stéllet for att asidosdtta dem som ett argu-
ment for att undvika andra kontrollverktyg blir i konsumentfall missvisande.
Oskilighetsregleringen ger hir samma binira 16sning som vid dsidosdttande
med stod av uppsat eller grov oaktsamhet eller vigrat infoérlivande. Diremot
lar restriktiv tolkning fortfarande erbjuda ett visst utrymme att glida pa ska-
lan, vilket med HD:s rittsfoljdsargument kanske skulle vara att foredra.

3.6 Overl:‘itelsebesiktningar och éverlatelseforsikringar

HD analyserade indamélen med overlitelsebesiktningar.”” Resultaten av ana-
lysen fir stor betydelse for utgangen i milet. Andamalet paverkas enligt HD
av vem som dr uppdragsgivare i besiktningsavtalet. Innan just uppdragsgivar-
aspekten belyses forklarar HD varfor. En kopare som dr medveten om “fel”
(dvs. inte fel som kan goras gillande, utan defekter som inte kan goras gil-
lande som fel) kan enligt HD f6rhandla informerat om “vem som ska béra

2 EGD:sdomar 1.4.2004, C-237/02, Freiburger Kommunalbauten, ECLI:EU:C:2004:209
och 26.10.2006, C-168/05, Mostaza Claro, ECLI:EU:C:2006:675, p. 22.

»  EGD:s dom 20.6.2000, C-240/98-C-244/98, Océano Grupo Editorial och Salvat Edi-
tores, ECLI:EU:C:2000:346, p. 21: "Domstolen konstaterar inledningsvis att ett sidant
villkor som det som ir i friga i mélen vid den nationella domstolen uppfyller alla kriterier
for ate det skall kunna anses vara oskiligt enligt direktivet, i den man villkoret utan att ha
varit foremél for individuell férhandling har inforts i ett avtal mellan en konsument och
en niringsidkare i den mening som avses i direktivet.” EUD:s dom 21.3.2013, C-92/11,
RWE Vertrieb, ECLI:EU:C:2013:180.

2 EUD:s dom 30.3.2014, C-26/13, Kasler, ECLI:EU:C:2014:282.

¥ HD:s dom, p. 31 och 32.
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risken eller kostnaden for felen eller svara for atgirdandet av dem”. Detta ger
dessutom koparen mojligheten att avsta frin kopet om inte siljaren accepte-
rar koparens krav. En siljares indamal ar i kontrast till detta, “narmast”, att
mojliggéra “en tydlig avtalad riskfordelning mellan lika informerade parter
till undvikande av framtida tvister”.

HD:s bruk av ordet risk” dr uppenbarligen inte liktydigt med risken f6r
hiandelser som forsimrar egendomen efter tidpunkten for avtalsbundenhet.
Risk verkar snarare anknyta till osikerheten om f6ljderna av for bida par-
terna kiinda svaghetstecken hos egendomen, inte okéinda sidana. Parterna
har enligt HD olika syften med att bestilla en opartisk besiktning av tredje
man. Detta resonemang diskuterar jag senare nedan.

HD fortsatte med att redovisa sin syn pa innebérden av den centrala felbe-
stimmelsen, 4 kap. 19 § jordabalken. Denna handlar om “riskférdelningen
mellan siljare och kdpare”, och forsta stycket reglerar felbedomningen och
felpifoljderna, medan andra stycket foreskriver koparens undersoknings-
plikt. Om o6verlatelsebesiktningen utfors pa koparens uppdrag gar den ut pa
att uppfylla koparens undersokningsplikt, dven om en bestimmelse i upp-
dragsavtalet skulle innebira ett forbehall mot detta, men ett forbehall far den
effekten att kdparen gors medveten om att de felindikationer som anmirks
vid besiktningen maste foljas upp med en djupare undersokning av koparen
for att uppfylla undersokningsplikten, utan att besiktningsforrittaren ska
utfora denna férdjupade undersdkning om inte parterna avtalar om annat
och utan att besiktningsforrittaren blir ansvarig.

HD:s uttryck ir klargérande, och innebir att besiktningsforetagets
invindning om att en dverldtelsebesiktning inte alls har till syfte att fullgdra
koparens undersdkningsplikt inte godtogs. Syftet med besiktningen ir ju
bl.a. att képaren ska veta vad den képer och att slippa behéva bira f6ljderna
av upptickbara defekter. Om koparen anlitar en expert for undersokningen,
ska koparen kunna rikna med att undersékningen ir sa vil genomford att
icke anmirkta defekter eller defektindikationer av felansvarsdignitet ska
uppfattas som fel som ligger utanfér undersdkningsplikten, s.k. dolda fel.
Det forhéllandet att standardvillkoren i 6verlatelsebesiktningsavtalet ger ett
nirmast motsatt besked ska inte tillmitas storre betydelse 4n att kdparen dir-
med ska f6rsta att protokollférda anmirkningar kan leda till en f6rdjupning
av undersokningsplikten. Men uttalandet dr ett obiter dictum, eftersom det
forutsitter att besiktningen ursprungligen bestillts av koparen.

Hirpa kom HD in helt allmint pa skilighetsprévningen av ansvarsbe-
grinsningar vid "6verlatelsebesiktningar f6r kopare”, i ett avsnitt pa 10 punk-
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ter.”® Med hinsyn till avsnittets lingd skulle man kanske forvinta sig att
det skulle innefatta den aktuella situationen, en Gverlatelsebesiktning “for
siljare” men ”6vertagen” av koparen. Bade avsnittsrubriken och ett antal
uttryck i detta avsnitt talar emellertid for att s inte var avsikten,? utan temat
for avsnittet dr troligen endast koparbestillda besiktningar, varfor avsnittet
i sd fall 4r obiter dicta, bortsett uttalanden av helt generell karaketir rérande
skilighetsbedomningen. Jag ska av utrymmesskil inte upprepa allt detta
hir. Det konstaterades bl.a. att det dr angeldget att det beslutsunderlag som
besiktningsforrittaren tillhandahéller dr av hog kvalitet och att det 4r vikeigt
att det dr informativt. I det senare avseendet hinvisade HD jaimforelsevis till
NJA 1997 s. 65 (Besiktningsprotokoll utan riskanalys) och NJA 2001 s. 269
(Besiktningsprotokoll med vilseledande riskanalys).?

SBR:s villkor innehéller en begrinsning for bagatellskador pa 20 procent
av prisbasbeloppet, for nirvarande ca 9 000 kr. Det forekommer andra vill-
kor i branschen med en motsvarande grins pa 50 procent, dvs. ca 23 000 kr,
motsvarande grinsen for férenklade tvistemdl.”’ Det kan diskuteras om detta
ir ldga belopp. I kontrast kan noteras att en straffavgift pa 15 000 kr for
nyckelforlust, uppfattat som ett vite, i NJA 2010 s. 629 (Den forsvunna
nyckeln) ansags vara ett sa hogt belopp att skadevallaren hade fog att uppfatta
avgiften som en foreskrift om maximal ersittningsskyldighet i ett kommer-
siellt entreprenadférhallande.

HD forklarade — nu i sirskilt hog grad obiter — att sadana minimigrin-
ser ar acceptabla nir de avskir skador under en viss rimlig niva, “mindre
skador”, savida inte det skulle foreligga "alldeles sirskilda omstindigheter”.

% HD:s dom, p. 35-44.

»  HD:s dom, p. 37: "Nir koparen inte sjilv har erforderlig expertis ... si dr den mest nir-

liggande och i praktiken ofta enda méjligheten att skydda sig mot den risken att anlita

en sakkunnig for att utfdra en besiktning.”; p. 38 "Nir en kdpare av en bostadsfastighet
anlitar en besiktningsman for en besikening av fastigheten infér ett forestdende kép, dr
sdledes besiktningsmannens beddmningar vanligtvis av avgorande betydelse for képaren.”

I béda dessa fall rorde det sig om byggnadstekniska svagheter som hade blivit antecknade

i besikeningsprotokoll, men dir antingen nigon nirmare riskanalys av svagheten inte

angetts i protokollet eller angetts men med en utformning som kunde uppfattas som ett

bagatelliserande av risken, vilket i bada fallen bedémdes vara vardslost.

3! http://besiktningsexperten.se/allmanna-villkor/, senast besdkt 2017-10-08: "Besiktnings-
expertens ansvar dr under alla férhéllanden begrinsat till 12 prisbasbelopp per skadetill-
fille. Besiktningsexperten friskriver sig f6r samtliga skador och krav understigande 50 %
av prisbasbeloppet.”.
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Aven om inte HD uttryckligen hinvisade till SBR:s 20-procentsgrins kan
det antas att det var avsikten att for besiktningsbranschen forklara att en
sadan grins generellt sett inte dr en orimligt hog sidan.

3.7 Tillimpningen i det enskilda fallet

HD provade slutligen om ansvarsbegrinsningen var oskilig i tva steg, och
som ett forsta steg huruvida villkoret var oskiligt i sig sjilvt, per se, och sedan
om det var oskiligt efter en helhetsbedémning.

HD inledde denna prévning med att hinvisa till avtalsvillkorsdirektivets
art. 3.3 och dess bilaga, den s.k. gra listan, som innehéller en upprikning av
avtalsvillkor som ska presumeras vara oskiliga:

”[1. Avtalsvillkor vars mal eller konsekvens ir] b) att otillborligt utesluta eller
begrinsa konsumentens lagliga rittigheter gentemot niringsidkaren eller nigon
annan part i hindelse av att niringsidkaren bryter helt eller delvis mot nagon
avtalsforplikeelse, diribland méjligheten fér konsumenten att beropa en ford-
ran som han kan ha mot niringsidkaren fér kvittning mot en skuld som han har
till denne” kan enligt art. 3.3 anses oskiliga.

HD tolkade detta exempel si att oskilighet skulle foreligga om den princi-
piella ritten till paféljder blir till en formalitet utan praktiskt virde. Direfter
konstaterades att det aktuella villkoret om begrinsning till 15 prisbasbelopp
langtifrin var en formalitet utan prakriske virde samt att villkoret inte heller
av annan anledning var oskilig i sig.

Det dr inte svért att halla med om att ett avtalsvillkor som medfor att
ritten till pafoljder blir praktiskt betydelselos oftast far anses vara oskiligt i
konsumentférhéllanden.”” Det kan diremot ifragasittas att exempelvillkoret
skulle innefatta endast si langtgiende begrinsningar att pafoljder helt uteblir
(Cutesluta eller begrinsa”). Slutsatsen ir dock inte forvdnande. Yeterst fa vill-
kor ir oskiliga i sig.> Det har veterligen inte hint att en svensk ritestillim-

32 JirNJA 1979 s. 483 (Bensinpumpsmitarna) och NJA 1988 s. 230 (Leasade datasystemet)
for kommersiella férhéllanden, dir uppenbar obillighet/oskilighet inte ansags foreligga.
3 Jfr det i denna del dterkallade forslaget till konsumentrittighetsdirektiv, Kommissionens
forslag till Europaparlamentets och ridets direktiv om konsumentrittigheter, KOM
(2008) 614 slutlig, EUT 2009 C 317/54, bilaga II, som innehéll en lista pd fem vill-
korstyper som alltid skulle beddomas vara oskiliga: ansvarsbegrinsning for personskada,
avsaknad av plikt att respektera sina representanters dtaganden eller att gora dtaganden
beroende av villkor vars intriffande ensidigt kontrolleras av niringsidkaren, att begrinsa
konsumentens processuella rittigheter, sirskilt genom vissa skiljeklausuler, begrinsa kon-
sumentens ritt till fri bevisforing eller att éverviltra bevisbérdan pa konsumenten, samt

232



36 § avtalslagen som universalverktyg mot friskrivningar och ansvarsbegrinsningar

pare, som funnit ett villkor vara oskaligt, skulle ha néjt sig med att betrakta
avtalsinnehllet.

HD gick direfter pa steg tvd, helhetsbedomningen. Inledningsvis upp-
riknades omstindigheter som talade for oskilighet. De minga och allvarliga
fel som forbisetts, att minga av dessa var relativt litta att uppticka for en
besiktningsman, att misstagen inte lig nira den nedre vardsloshetsgrinsen,
att beloppet over begrinsningen var ca 1,2 mkr, vilket lett till "fordyring
av boendekostnaderna” for koparna, att ett rittvisande utlatande skulle ha
medfért en mojlighet att forhandla om felen och att képarna inte hade nagon
annan mojlighet att skydda sig &n genom en besiktning.

Mot oskilighet talade att det var siljaren som var ursprunglig bestillare av
besiktningen. En sidan besiktning tar, enligt HD, inte sikte pa den typiska
koparrisken, utan pa siljarens situation. Inte bara indamilet har betydelse,
utan det kan vara sd att det som férekommit mellan siljaren och besiktnings-
mannen, vid besiktningen eller annars, paverkar besiktningsresultatet. Nu
var bade en representant for siljaren och slutbesiktningsmannen fran sma-
husentreprenaden nirvarande. Sddant kan enligt HD paverka besiktningens
utférande och besiktningsutlitandets innehill, och kan péverka bedém-
ningen av graden av eventuell virdsloshet.

Avrundningsvis konstaterade HD att avtalet visserligen gav kdparna ritt
till ersdttning men det skulle inte betyda att kdparna skulle ha samma ritt att
fasta tillit dill det overtagna utlitandet som om de skulle ha bestillt besike-
ningen sjilva.

”Genom att noja sig med att ta dver en av siljaren bestilld och i dennes intresse
utford overldtelsebesiktning i stillet for att anlita en egen besiktningsman, har
képarna inte gjort vad de hade kunnat gra for att undvika eller i allt fall minska
den koparrisk som foljer med riskfordelningen enligt 4 kap. 19 § JB.” ”Vidare
miste det klander som kan riktas mot besiktningsmannen bedémas i ljuset av att
hans uppdragsgivare vid besiktningen var siljaren, som fir antas ha haft en helt
annan och bittre kunskap om fastigheten dn koparna och som dessutom tillsam-
mans med slutbesiktningsmannen var nirvarande vid besiktningen.”

att dverlimna 4t niringsidkaren att ensidigt bestimma om niringsidkaren begatt avtals-
brott eller att ge niringsidkaren tolkningsforetride avseende nigon avtalsbestimmelse.
I DCFR II. — 9:410 upptas, bortsett tidigare nimnda fall dir grov vérdsloshet medfor
absolut oskilighet, endast ett slags villkor, prorogationsklausuler som utpekar nirings-
idkarens hemmaforum.
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Tillrickliga skl att jimka ansvarsbegrinsningen med stod av 36 § avtals-
lagen fanns inte.

HD:s upprikning av omstindigheter som talade for oskilighet 4r omfat-
tande och maéste nog av HD ansetts vara riktigt tungt vigande. Bland
omstindigheter som talade mot oskilighet upprepades forvdnansvirt nog
inte att ansvarsbegrinsningen var vil tilltagen for att ticka de skador som kan
uppsté i de allra flesta besiktningsuppdrag. Det férvanar ocksa, stort, att HD
dels fiste sd stor vikt vid vem som bestillt besiktningen, sirskilt som kdparna
dessutom genom avtal med besiktningsféretaget overtagit besiktningsresulta-
tet och dessutom betalat besiktningsféretaget mera 4n en symbolisk summa
for detta, dels att HD tycks beskylla koparna for ndgon slags bladgdhet.

Vid utarbetandet av de nuvarande felbestimmelserna vid kép av fast
egendom, inklusive koparens undersokningsplikt, hade inférandet av en
bestimmelse foreslagits: koparen skulle alltid anses ha uppfyllt sin undersok-
ningsplikt om en sakkunnig besiktningsforrittare anlitats, som bada parter
hade godkint, och besiktningsprotokollet varit tillgingligt f6r bida parterna.

"Regeln kan sigas bygga pa tanken att man inte kan begira mer i fraga
om undersokningsplikt av kparen 4n vad en yrkesmissig besiktningsman
har funnit vid sin undersdkning av huset. Besiktningsutldtandet si att siga
desarmerar undersokningsplikten; koparen vet att han inte behover sjilv
undersoka fastigheten utan det ricker med att han skaffar ett skriftligt utla-
tande av en yrkesman pa omradet. Sjilvfallet kan ocksé siljaren ha intresse av
att skaffa ett besiktningsutlitande f6r att undvika framtida tvister. Eftersom
besiktningsutlitandet fir verkan pa det civilrittsliga planet f6r bada parter,
bor krivas att den aktuelle besiktningsmannen har godtagits av bada parter.”

Detta lagforslag infordes inte men i propositionen uttalades foljande:

"For nirvarande saknas regler om att en fastighet skall besiktigas av en opar-
tisk sakkunnig fore ett fastighetskdp. Det torde dock vara timligen vanligt att
fastighetsmiklarna anlitar en opartisk sakkunnig for besiktning och virdering
av fastigheten. Det utlitande som den sakkunnige avger kan ses som ett kom-
plement till den skriftliga beskrivning av fastigheten som miklaren enligt 12 §
lagen (1984:81) om fastighetsmiklare ir skyldig att tillhandahalla képaren. Av
en sidan beskrivning skall framgd bl.a. fastighetens taxeringsvirde samt byggna-
dens élder, storlek och byggnadssitt. De rittsliga verkningarna av ett besiktnings-
utldtande ir inte lagreglerade. Det torde dock ligga i sakens natur att siljaren som

3 SOU 1987:30, Fel i fastighet. Delbetinkande av smihuskopsutredningen, s. 71 f.
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regel inte kan fa gehér for ett pastiende om att kdparen brustit i sin undersok-

ningsplike i friga om en avvikelse som den sakkunnige inte marke.”®

Departementschefen uttalade att det dd, som nu, ir vanligt att “fastighets-
miklarna®, dvs. séljarna, anlitar en opartisk sakkunnig. Det skulle dock inte
behdva anges i lag att kdparens tillit till en sadan skulle anses uppfylla kopa-
rens undersokningsplikt avseende fel som den sakkunnige inte mirke efter-
som detta skulle ligga i sakens natur. Den tillit som lagstiftaren fann ligga i
sakens natur har HD nu ansett utgéra en naivitet som kan std kparen dyrt.

HD:s besked kan innebira att varje serids spekulant ska skaffa sig ett eget
besiktningsutlitande, eller att flera spekulanter ska gi ihop om ett sidant.
Dirtill finns méjligheten att besiktningen genomférs forst nir kopekontrake
tecknats, om kopekontraktet innehéller ett svivarvillkor, t.ex. ett besike-
ningsforbehill, som gor att kdparen sanktionsfritt kan étertridda frin kopet
om besikeningsresultatet inte skulle vara tillfredsstillande. Lagstiftaren hade
vid inférandet av regleringen som sagt anfért att man fick néja sig med ett
sdljarbestillt utlatande, och hade dberopat dven ekonomisk rationalitet som
ett argument vid sidan av "sakens natur”:

"Det kan vidare inte anses som rationellt att alla spekulanter pa ett smahus — de

kan vara manga — sjilva bekostar en besiketning.”*

4. Avslutande synpunkter

Praktiskt viktiga besked av domen ir att ansvarsbegrinsningar dven giller
mot konsumenter utanfor den tvingande rittens dominer och att de inte 4r
oskaliga per se eller till f6ljd av att konsumenten drabbas ekonomiske hart.

Besiktningsforetagets argumentation om innebdrden av det aktuella
avtalsvillkorspaketet fick sig tvd toérnar. Den ena tornen: kdparens “dver-
tagande” av siljarens ritt blev i stillet en sjilvstindig ritt for koparen att
bl.a. fi skadestand for den egna skadan. Den andra térnen: en koparbestilld
besiktning syftar enligt HD just till att uppfylla undersokningsplikten, dven
om motsatsen foreskrivs i villkoren.

Ett annat besked 4r att resultatet av en overlitelsebesiktning, besikt-
ningsprotokollet, inte har samma innebérd f6r en siljare som f6r en képare.
Det finns anledning att pi denna punkt kritisera domen i ritespolitiskt

% Prop. 1989/90:77 om konsumentskyddet vid férvirv av smahus m.m., s. 42.

3¢ Prop. 1989/90:77, s. 43.
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och rittsekonomiskt hinseende. Nu maste en fastighetskopare lata besikta
fastigheten en andra ging, och si dven om koparen vertagit resultatet av
sdljarbesiktningen i enlighet med de standardavtalsvillkor som fanns redan
i avtalet mellan besiktningsféretaget och siljaren, dvs. bestillaren av overli-
telsebesiktningen. S& dr dessutom fallet trots att koparens dvertagande skett
mot betalning, som inte skett till sdljaren utan till besiktningsforetaget. Det
kan ju naturligtvis ha omsittningsfrimjande effekter om det blir nédvindigt
for fastighetskopare att sjilva anlita besiktningsforrittare, under forutsitt-
ning att siljarkollektivet fortsitter att tillhandahalla besiktningsresultat, men
innebir ett hinder mot snabb och smidig dverlatelse, vilket kan antas himma
omsittningen.

Det foérvanar att en kopare anses vara i ndgon mén klandervird om den
“bara” forlitar sig pa en siljarbestilld besiktning, en s.k. férbesiktning. En
effekt av domen ir frigan om det i framtiden kommer att gd att silja den
hir typen av forbesiktningar. De ger inte den s.k. opartiska trygghet som
marknadsfors. Branschen borde antingen i avtalsvillkoren foreskriva att syftet
med en sakkunnig 6verlatelsebesiktning 4r att ersitta koparens egen besikt-
ning (iven om det inte innebir att samtliga icke upptickea fel skulle vara
dolda, sasom en gang Smihuskopsutredningen foreslog) eller upphora med
overtagbara forbesiktningar. Och till koparkollektivet kan man ge radet att
pafordra att de i protokollet anges som uppdragsgivare.’”

HD hade inledningsvis uttalat att graden av vérdsloshet var 6ppen for
prévning.”* HD analyserade ju ocksé fragan om grov virdsloshets inverkan
pa ansvarsbegrinsningar pa ett djupgiende sitt.”” Overraskande nog limnade
HD den 6ppna frigan 6ppen. HD uttalade alltsd inte om vardslosheten i det
enskilda fallet var ordinir eller grov. HD konstaterade med hinvisning till
hovrittens bedémningar att besiktningsmannen hade forbisett manga och
allvarliga fel, varav flera var forhillandevis litta att uppticka for en besike-

% En viss anpassning i branschen kan skénjas. Per 2017-10-01 anger Anticimex villkor

foljande: ”Om siljaren dr uppdragsgivare kan kdparen reklamera besiktningen och Anti-
cimex tar samma ansvar mot denna som om képaren sjilv varit uppdragsgivare”. Hur
ovriga besiktningsaktérer kommer ate forhalla sig 4r okint.

De aktuella képarna kan vinda sig mot entreprenéren, NJA 2015 s. 1040, sdvida inte
ansvarstiden skulle ha passerat, vilket verkar osannolikt. Slutbesiktning skedde i februari
2008, och ansvarstiden ir tio ar frin besiktningen, 61 § 3 st. konsumenttjinstlagen.
Ko6parna bér i sa fall avhalla sig fran att dberopa grov oaktsamhet, savida inte entreprens-
ren hade underlétit att teckna ansvarsforsikring.

%  HD:s dom, p. 11.
¥ HD:s dom, p. 20-27.
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ningsman, och att det inte rérde sig om nigot enstaka misstag i nirheten av
vardloshetsgrinsen. Virdslésheten i sig bedomdes inte vara tillrickligt allvar-
lig for att ensam foranleda asidosittande eller jimkning av ansvarsbegrins-
ningen. Kan det antas att underlatenheten att uttala huruvida vérdslésheten
var ordinir eller grov var avsedd att ytterligare markera att svaret i sig dr av
mindre betydelse?

Nigra civilprocessrittsliga tankar: vad var poingen med att HD axioma-
tiskt skulle utgd frin acc vardsloshet forelag, om HD dnda skulle prova — och
valde att uttala sig om — graden av vardsloshet, eftersom en forbehillslos
provning vil borde kunna leda till slutsatsen att vérdslgshet inte forelag?
Varfor framgick det inte redan av beslutet om provningstillstind att HD inte
behévde utgd fran att vardslosheten var ordinér?

I vilken méin garderobsstidningen av de olika rittsliga kontrollmekanis-
mer som finns for standardvillkor i allminhet och ansvarsbegrinsningar i
synnerhet far effekt fir troligen lata vinta pa sig. Har domen inneburit att
det endast foreligger en central norm, 36 § avtalslagen, och att 6vriga nor-
mer har reducerats till faktorer? Betriffande 11 § AVLK kan frigan enkelt
besvaras nekande. Den utgor enligt lydelserna av bade 36 § avtalslagen och
sig sjilv en konsumentformanlig justering av 36 § avtalslagen. Inte heller
19 § koplagen kan ju ha blivit upphivd. Men kan 19 § kdplagen nu anses
behova ldsas i ljuset av 36 § avtalslagen, pé sa sitt att asidosdttande med stod
av 19 § koplagen sker forst om sidan oskilighetsgrad uppnas som forutsitts
i generalklausulen? Nej, det ir inte nérliggande att tro att HD pa detta sitt
skulle kunna modifiera en lagbestimmelses innebérd, utan att ens ha till-
limpat bestimmelsen i fraga.

I koplagspropositionen anfordes dock i specialmotiveringen till 3 §, i vil-
ken foreskrivs att lagen 4r dispositiv, ett exempel pa nir dispositionsfriheten
kunde f3 vika.* 36 § avtalslagen skulle kunna tillimpas om en producent har
friskrivit sig fran allt ansvar f6r varans skick m.m. gentemot en ekonomiskt
underldgsen “mellanhand”, som i sin tur har konsumenter som képare, vilka
i sin tur har ett tvingande skydd. Att lagstiftaren hir dberopade 36 § avtals-
lagen, nir exemplet ligger nira det som regleras i 19 § 1 st. 3 koplagen (dvs.
en allmint hallen friskrivning fran felansvar nir varan ir i visentligt simre
skick dn koparen kunde forvinta sig) dr litet férvinande. Det kan dock inte,
av fler anledningar dn det finns utrymme for att redogdra for hir, tas dill

0 Prop. 1988/89:76, Ny képlag, s. 66.
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intike for att ocksa lagstiftaren ansdg att 19 § kdplagen skulle vara underkas-
tad 36 § avtalslagens oskilighetstroskel.

36 § avtalslagens férhéllande till koplagen diskuterades ocksa pd andra stillen
i koplagspropositionen. I allmdnmotiveringen angavs som tendens att en upp-
mjukning av avtalsbundenheten skett, bl.a. med dberopande av 36 § avtalslagen
som exempel, vilket i sig talade for inforandet av en s begrinsad avbestillnings-
ritt som kom att uttryckas i 52 § koplagen. Ett annat tillfille: i specialmo-
tiveringen till 23 § kdplagen diskuterades forhallandet till 36 § avtalslagen.*?
Enligt 23 § 2 st. befrias siljaren frin sin fullgérelseplikt nir offergrinsen passeras.
Departementschefen konstaterade att 36 § avtalslagen visserligen 4r tillimplig pa
kopavtal, men att det knappast fanns utrymme att tillimpa bestimmelsen nir
siljarens fullgorelseplikt blivit betungande eftersom 23 § kdplagen innebar en
precisering av ramen fér bedémningen. I specialmotiveringen till 45 § kopla-
gen, som foreskriver att skiligt pris ska gilla om parterna inte avtalat om priset,
gjorde lagstiftaren klart att bestimmelsen inte var tillimplig nir pris avtalats,
men paminde om att 36 § avtalslagen skulle kunna tillimpas pa avtalat oskiligt

pris.®

Kan domen ha rubbat tolkningsmaximen om att friskrivningar ska tolkas
restriktivt? Det kan inte uteslutas, trots att tolkningsprocessen egentligen ska
foretas innan en jimkning kan komma till stind. Det material som oski-
lighetsprovningen ska befatta sig med ér i férsta hand avtalsinnehallet, och
detta maste ju forst faststillas innan det kan konstateras huruvida innehal-
let 4r oskiligt. Men trots denna interna systemkonflikt kan domen tolkas
ge uttryck for att en sddan restriktiv tolkning inte behovs. Inom ramen for
generalklausulen kan beaktas om ett avtalsvillkor 4r otydligt, och ir sa fallet
ir det en omstindighet som talar i riktning mot oskilighet.

Kan domen innebira en mera allmin nedvirdering av tolkning till for-
mén for 36 § avtalslagen? En avtalsbestimmelse, som lexikaliskt leder i en
oskilig rikening, behdver inte tolkas stelbent, utan med beaktande av samt-
liga omstindigheter. Det gar vl inte att utrota en sidan norm, och skulle det
indé ga dr det vil inte nagot att efterstriva?

Sé sent som 2015 valde HD att intolka en i entreprenadritten tidigare
okind abstrakt felnorm om bestillarens fog att forutsitta avsaknaden av ett

41 Prop. 1988/89:76 5. 55. Se dven Lagridet, s. 230.

# Prop. 1988/89:76s. 101.

# Prop. 1988/89:76 s. 152. Se idven liknande i allminmotiveringen, s. 58. Jfr NJA 1996
s. 663 (Metallslangen).
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olimpligt byggresultat,** NJA 2015 s. 110 (Konsumentbestillda enstegsti-
tade fasaderna I), vilket skulle undanréja lagstiftarens 6nskan om ett undan-
tag fran felansvar vid s.k. utvecklingsfel. Eftersom det i koplagen och kon-
sumentkoplagen finns en sidan felnorm, hade parterna i ljuset dérav i sitt
standardavtal, ABS 95, enligt HD "avtalat” om ett lingre gdende skydd. Lag-
stiftarens uttalade vilja att balansera mellan frimjandet av teknisk utveckling
och konsumentrittigheter pi entreprenadomradet skulle dirfor sakna bety-
delse i de enskilda samtliga tiotusentals fallen, trots att det var lagstiftaren
som en gang skapade bade képlagen och konsumentkoplagen. Om HD i det
fallet skulle ha anknutit till den teoretiskt i och for sig tveksamma normen
kirnegenskapsfel skulle det ha varit enklare att bortse frin att det var friga
om en fiktion, eftersom alla (jurister) vet att det ir friga om en nédnorm, en
slags avtalsnormskollaps. Ska fiktionerna tas bort, eller inte? Nu skapas nya
fiktioner for att ta bort gamla utskillda.

Det duger enligt HD inte att dberopa ett forbehall om att besiktningen
inte ska anses ersitta koparens undersokningsplikt fr att undvika ansvar om
koparen eftersatt denna som en foljd av besiktningsforetagets férbiseende.
Jag bortser hir nu frin att HD i samma punkt uttalade "om ndgot annat inte
har avtalats mellan parterna”, vilket jag dock aterkommer till strax nedan.
Den aktuella avtalstextens formulering var ganska vag pa sa vis att det inte
angavs vad foljden av ett sidant forbiseende var, men tydlig pa si vis att
koparna uppmirksammades om existensen av undersokningsplikten och att
denna alltjamt avilar koparna. Det férekommer tydligare sidana forbehall
idag, i form av egenskapsfriskrivningar eller om de majligen ska tolkas som
omfattningsvillkor, dvs. bestimningar av vad tjinsten gir ut pd.” Om det
uttryckligen har avtalats att tjdnsten inte gir ut pa att skydda koparen mot
upptickbara fel borde det lexikaliskt vara svrt att gora gillande att det fore-
kommit fel i besiktningstjansten. For detta talar ocksi det centrala budskapet
av ett sidant villkor: Ett visst besiktningsforetag kan vilja dta sig uppdrag mot
betalning, men utan att vilja ata sig ansvar.”* Men HD koper alltsd inte detta,
vilket enligt min mening ir rimligt. HD:s instillning i detta fall anknyter till

# Jfr dock Johansson S. O., Konsumenttjinstlagen. En kommentar, (databasen Zeteo, ver-

sion 1 februari 2017), rubriken 9.4.1 Konsumentens befogade forvintning. Nagot lik-
nande uttryck forekommer emellertid inte i kommentartexten.

# Prop. 2003/04:45, Stirke konsumentskydd vid smihusbyggande, s. 64 ff.

% HD:s dom, p. 34.

¥ Jfr Johansson, JT 2015-16 s. 52, som inte vill jimstilla omfattningsforeskrifter med
ansvarsfriskrivningar.

4 Jfr NJA 1975 s. 545 (Diffusionsspirren).
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ett kirnegenskapstinkande som ocksd 19 § kdplagen och NJA 2015 s. 110
ger uttryck for, vilka uttalar normer som metodologiskt vanligen tillimpas
innan 36 § avtalslagen aktualiseras. Alltsd: Siljer du dricksvatten ska det ga
att dricka vattnet, dven om avtalsvillkoren reserverar sig mot tjinligheten.
Alla kan acceptera detta som en rittslig norm. Men: HD revolterade mot
dold kontroll av avtalsvillkor, men verkar sjilv ha nyttjat ett sadant verktyg.
HD tolkade inneborden av f6rbehall om att koparbestillda undersokningar
inte ersdtter undersdkningsplikten som nagot annat dn vad ordalydelsen gav
vid handen. HD angav emellertid, i ssamma domskalspunkt, att parterna kan
avtala om annat, dvs. att en koparbestilld besiktning inte ska syfta dill att
uppfylla képarens undersokningsplikt. Vad HD ésyftade med det blir oklart,
eftersom det ju verkar vara det som HD menade inte skulle vara mojligt.
Kanske dr det ett srskilt tydlighetskrav som uppstills, dvs. ett dolt verktyg?
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