Konsumentrittens langa arm
— aterkop dr inte forlikning™

Mirtarstillningen™*

KELLY CHEN

1. Inledning

Att kdpa begagnad bil kan ibland bli bekymmersamt for konsumenten.
Enligt siffror frin landets kommunala konsumentvigledare och Konsument-
verkets upplysningstjinst Halla konsument handlade det vanligaste konsu-
mentklagomalet under 2021 om just kop av begagnad bil." Majligen kan
situationen bli annu mer besvirlig om en konsument bestimmer sig for att
slja tillbaka en bil till samma bilhandlare som hon eller han tidigare kopte
den ifrin. En sidan typ av affir kallas dterkdp och dr inte reglerad i vare sig
konsumentképlagen eller koplagen.

I Mirtarstillningen NJA 2021 s. 597 prévades om en niringsidkares ater-
kop av en begagnad bil frin en konsument kan uppfattas som en slutregle-
ring av parternas mellanhavande med inneb6rden att konsumentens rittig-
heter enligt konsumentlagstiftning har avtalats bort. Genom denna dom blev
aterkops ritsliga status ndgot tydligare. Hogsta domstolen (HD) klargjorde
ocksa vilken betydelse det kan ha f6r en konsument att géra gillande pafolj-
der enligt konsumentkoplagen.

Aterkép ir alltsi en uppgorelse mellan en siljare och en képare om att
siljaren koper tillbaka en vara som den tidigare har salt till képaren. Det
ror sig om samma kdpeobjekt och samma parter, men med ombytta roller.

*  Har tidigare publicerats i Juridisk Tidskrift 2022-23 nr 4.

** Varmt tack till Jori Munukka for virdefulla kommentarer pé ett tidigare utkast. Ett stort
tack riktas dven till den anonyme granskaren samt Johan Sandstedt f6r redaktionella syn-
punkter.

Se pressmeddelande frin Konsumentverket den 7 februari 2022, https://www.konsu-
mentverket.se/aktuellt/nyheter-och-pressmeddelanden/pressmeddelanden/2022/flest-
klagomal-pa-kop-av-begagnad-bil/ himtad 2023-04-27.
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Aterkép, hivning och berikning av nyttoavdrag vid bilaffirer har behandlats
av Allminna reklamationsnimnden (ARN) i ett antal vigledande beslut.?
Aterkdpsfragan har dock inte varit féremal for provning i HD tidigare.® Dess
rittsliga status har inte heller diskuterats sirskilt mycket i doktrinen. Dir-
for vilkomnas denna dom. Utéver att klargora ricesliget avseende aterkép i
konsumentrelationer vicker den ocksa en rad fragor av principiellt intresse,
exempelvis vad giller res judicata samt tillimpningen av oklarhetsregeln och
dolusregeln vid avtalstolkning i konsumentforhallanden.

2. Bakgrund

2.1 Omstindigheterna i malet

En konsument hade kopt en begagnad bil av en bilhandlare f6r 460 000 kr.
Kopeavtalet uppgav att mitarstillningen var 7 500 mil. Efter kdpet framkom
uppgifter som tydde pé att den angivna mitarstillningen var felaktig. Kon-
sumenten kontaktade bilhandlaren, som kopte tillbaka bilen for 350 000 kr.
Konsumenten vickte direfter talan vid tingsritten mot bilhandlaren med
yrkande om att bilhandlaren skulle forpliktas att betala 72 150 kr jimte rinta
till honom. Till grund f6r sin talan anforde han att bilen avvek fran vad som
fick anses ha varit utfist avseende milantalet, varfor képeskillingen varit for
hég. Dirfor skulle konsumenten vara berittigad till prisavdrag alternative
skadestand.

Bilhandlaren vitsordade vad konsumenten angett om forsiljning och
dterkop samt bilens mirarstillning. Mitarstillningen var 7 823 mil nir bil-
handlaren kopte bilen for forsta gangen. Bilhandlaren hade dock inte med-
vetet manipulerat mitarstillningen. Bilen aterkoptes for att konsumenten
gjorde gillande att mitarstillningen var manipulerad och ritesforhallandet
mellan parterna slutreglerades i och med aterkdpet. Priset pa bilen vid éter-
kopet var marknadsmissigt.

Det var ostridigt att andra bilhandlare vigrade képa bilen p.g.a. osiker-
heten kring bilens mitarstillning och konsumenten kontaktade dirfor bil-
handlaren. Det var ocksa ostridigt att parterna hade triffats tvd ginger innan
aterkopet ingicks. Parterna var dverens om att frigan huruvida aterkdpet var
en slutreglering dem emellan inte berrdes uttryckligen.

2 Se t.ex. ARN 2000-0632, ARN 2002-0134, ARN 2011-4856, ARN 2017-00552 och
ARN 2019-01105.

Ett ritesfall som berdr den hir typen av éverenskommelse mellan en siljare och en képare
ir NJA 1990 s. 591, se nedan avsnitt 4.1.
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2.2 Underinstansernas bedomning

Tingsritten fann att det inte kunde utvisas om dndringen i bilens mirarstill-
ning hade skett nir den var i bilhandlarens eller konsumentens dgo. Det
milantal som hade angetts i kdpekontraktet var inte riktigt och utgjorde ett
fel i koprittslig bemirkelse. Tingsritten bedémde att aterkop normalt fir
anses utgora en slutreglering av ett rittsforhallande. Vid avtalsslutet forbe-
holl konsumenten inte sig ritten att rikta ytterligare krav mot bilhandlaren.
Han ansigs i stillet ha haft som strategi att d6lja denna avsike, for att fa ett
sa hogt pris som majligt och sedan vicka talan om ytterligare kompensation.
Talan ogillades.

Hovritten uppmirksammade inte konsumentens strategi”, utan reso-
nerade om bevisbordans placering. Hovritten fann att det inte kunde visas
att branschpraxis r att ett aterkop ocksa innebir en slutreglering mellan
parterna. Vidare saknades stdd i praxis frin HD att dterkop ska beddmas pa
det sittet. Att en vara genom ett nytt avtal atergér till niringsidkaren, utan
att ursprungskopet hivs, innebir inte heller att konsumenten forlorar ritten
att gora gillande paféljder enligt konsumentkdplagen, forutsatt att parterna
inte har kommit dverens om en férlikning.* Konsumenten skulle ha haft kvar
ritten till prisavdrag om bilen hade salts till en tredje part.

Hovritten konstaterade att huvudregeln ir att den som pastir att ett
avtal med ett visst innehall har ingétts ocksa har bevisb6rdan for sitt péasta-
ende. Det fanns inte skil att fringd denna regel i mélet. Bilhandlaren skrev
aterkopsavtalet och hade dirigenom mojlighet att sikra bevisningen om det
pastadda villkoret, varfor det inte fanns skil for att sinka beviskravet. Avtals-
handlingen innehéll inte nagot villkor om att det skulle vara en slutreglering
mellan parterna. Att priset var marknadsmissigt talade ocksa emot att det
skulle vara en slutlig reglering. Konsumenten hade dérfér rite till prisavdrag,
trots aterkopet.

3. Hogsta domstolen

HD fastslog att frigan frimst var om parternas mellanhavanden rérande
bilen blev slutligt reglerade i och med avtalet om aterképet. HD redogjorde
for de ritesliga utgangspunkterna i malet, varvid angavs bland annat fol-

#  Hovritten hinvisade hir till Herre, J., m.fl. Konsumentképlagen, Juno, kommentaren till

3 § konsumentkdplagen (1990:932). En ny konsumentkdplag (2022:260) tridde i kraft
den 1 maj 2022. 3 § i 1990 irs konsumentkdplag motsvaras av 1 kap. 10 § konsument-
koplagen.
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jande. Konsumentkoplagen 4r tvingande till konsumentens forméin.” Den
hindrar dock inte att konsumenten i ett konkret fall avstir frin en forman
vid t.ex. forlikning av en tvist.® HD noterade vidare att parternas gemen-
samma avsikt 4r utgangspunkten f6r domstolen i en tvist om avtalstolkning.
Nir nagon sadan avsike inte kan faststillas far tolkningen bygga pa objektiva
grunder, som avtalets ordalydelse. Om ordalydelsen ger utrymme for olika
tolkningar far ledning sokas i faktorer som avtalets systematik, bakgrund och
syfte, avtalsforemaélets natur och ibland parternas instéllning. Ett villkor kan
ocksa behova tolkas i ljuset av dispositiv rdtt.” I allminhet dr det naturligt
att utgd fran ate ett avtal ska fylla en fornuftig funktion och vara en rimlig
reglering av parternas intressen.® Om nagot resultat inte kan uppnas vid en
prévning av dessa faktorer kan det finnas anledning att falla tillbaka pa mera
generella tolkningsprinciper som oklarhetsregeln.” Aven dolusregeln kan
aktualiseras i vissa situationer."”

Gillande aterkop konstaterade HD att detta inte ir reglerat i ndgon kon-
sumentrittslig lagstiftning. Ett dterkop far i stillet betraktas som ett nytt
avtal, med ombytta roller. Dock maste dterkdpet ses i sitt sammanhang. Att
det har sin grund i ett konsumentférhéllande kan vigas in i tolkningen av
aterkopsavtalet. En overenskommelse om aterkdp kan triffas efter att ett
fel har uppdagats utan att konsumentkdplagens tvingande karaktir hind-
rar det."" Aterkép i konsumentforhallanden kan inte generellt uppfattas s
att rittigheterna enligt konsumentlagstiftningen avtalas bort. Utgingspunk-
ten ska i stillet vara att ritten att gora gillande péfoljder enligt t.ex. kon-
sumentkdplagen kvarstar i forhéllande till ursprungssiljaren dven efter ett
aterkop. Forhallandena i det enskilda fallet kan dock leda till bedémningen
att aterkdpet slutligt reglerar parternas mellanhavande. Ger aterkopsavta-
lets utformning ingen tydlig ledning far det betydelse vad parterna har velat

HD p. 6 med hinvisning till 3 § 1990 &rs konsumentképlag (1 kap. 10 § konsumentkép-
lagen).

¢ HD p. 7 med féljande hinvisning jfr prop. 1989/90:89 s. 66.

7 HDp. 11-13.

8 HD p. 13 med hinvisning till Parmeravialet NJA 2015 s. 741 p. 9 och 10 och Der Andra
Bolaget NJA 2014 s. 960 p. 22 och 23.

HD p. 13 med jimférelsevis hinvisning till Adlercreutz, A., och Gorton, L., Avtalsrite I,
6 uppl,, Lund 2010, s. 110 £ och 116 f.

HD p. 14 med jimférelsevis hinvisning till Ramberg, J., och Ramberg C., Allmin avtals-
ritt, 11 uppl., Stockholm 2019, s. 192 f.

" HD p. 15.
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astadkomma genom aterkdpet och vad som har diskuterats om péstadda fel
ivaran."”

HD gick sedan over till beddmningen i det férevarande fallet. Utgangs-
punkten var siledes att en konsument 4ven efter ett aterkdp har kvar sin ritt
att gora gillande péfoljder enligt konsumentkdplagen. Frigan var om inne-
hallet i det aktuella dterkdpsavtalet kunde leda till att denna utgangspunkt
skulle frangés.”> HD inledde sitt resonemang med att konstatera att avtalet
som skrevs i samband med aterkdpet inte innehéll nigra villkor eller upp-
gifter som kunde ge nigon ledning. Parterna hade inte heller diskuterat om
dterkopet skulle innebira en slutreglering.'

HD fortsatte med att viga de olika omstindigheterna i fallet mot varan-
dra. Att bilen sildes tillbaka till bilhandlaren efter en diskussion om fel talar i
viss man for att det var en slutreglering. Mot detta talar dock att bilhandlaren
inte godtog att bilen var felaktig och att dterkopspriset var marknadsmassigt.
Att priset var 110 000 kr ligre 4n vad konsumenten hade betalat endast tio
manader tidigare talar ocksd emot att det var en slutreglering."

En ytterligare fraga dr om det ska tillmitas nigon betydelse att konsu-
menten inte uppgav sin avsikt att rikea ytterligare krav mot bilhandlaren.
Hir fastslog HD att dven om aterkdpet inte omfattas av konsumentrittsliga
regler bor det betraktas som att det hade sin grund i ett konsumentforhal-
lande. Mot den bakgrunden och under dessa forhallanden kunde det inte
krivas av konsumenten att han vid aterkdpet skulle ha klargjort sin avsike att
vidta nagra dcgirder gillande felet. Det var i stillet bilhandlaren i egenskap av
niringsidkare som bar risken for att det inte klargjordes att aterkopet skulle
ses som en slutreglering.'®

Slutsatsen var siledes att aterkdpet inte slutligt reglerade parternas mel-
lanhavande gillande felet pa bilen och konsumenten hade dirfor inte forlorat
sin ritt att gora gillande pafsljder enligt konsumentkoplagen.'”

2 HD p. 16.
5 HD p. 18.
“HD p. 19.
5 HD p. 21.
1 HD p. 23.
7 HD p. 24.
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4. Nigra reflektioner

4.1 En ny oskriven konsumentrittslig norm?

Aterkép har innan HD:s klargrande i NJA 2021 s. 597 varit en nigot udda
figur. Det ror sig alltsd inte om en hidvning av ursprungskdpet med anledning
av avtalsbrott. Det handlar inte heller om ett 6ppet kop.'® Ett avtal om 6ppet
kop brukar innebira att en kdpare fir limna tillbaka en vara och erhalla full
dterbetalning av kopeskillingen. Oftast dr 6ppet kop forenat med villkor som
att varan maste vara i nyskick och det ir siljaren som ensidigt bestimmer
dessa villkor." En konsument har ocksd dngerritt enligt bl.a. distansavtals-
lagen, vilket kan bli aktuellt med tanke pé att det numera inte ir helt ovanligt
med kép av bilar online. Konsumenten har dé ritt att frantrida kopeavtalet
inom 14 dagar.®® Aterkop ir dterigen nigot annat.

Som nimndes ovan har aterkop inte blivit foremal for prévning i HD
tidigare. Det finns ett ritesfall frin 1990 dir parterna triffade ett avtal om
slutlig uppgoérelse i tvisten efter att koparen hade begirt hivning av kép och
dterbetalning av erlagd kopeskilling jimte skadestind.”’ Malet handlar dock
om en fullmiktigs behorighet att ingd den sirskilda typen av avtal och frigan
om det var ett hidvnings- eller aterkdpsavtal provades inte.

'8 Se 2 kap. 6 § andra stycket konsumentképlagen och 16 § képlagen (1990:931).

19 Oppet kop ir vanligt vid konsumentkop. Det ir konsumenten som star risken for varan
till dess den limnas tillbaka, 2 kap. 6 § andra stycket konsumentkoplagen. Risken dtergir
till niringsidkaren férst nir varan dter kommit i dennes besittning, se prop. 1989/90:89
s. 73. Det ir konsumenten som har bevisbérdan for att hon eller han har meddelat att
avtalet frantrids inom den tid som har avtalats, se Herre, J. och Ramberg, J., Konsument-
képlagen. En kommentar. Juno version 5, 2019, avsnitt 4.1.7.

20 Se 2 kap. 10 § och 3 kap. 7 § lagen (2005:59) om distansavtal och avtal utanfér affirs-
lokaler. Konsumenten behéver inte ange nigot skil for att utdva sin angerritt men hon
eller han méste meddela niringsidkaren om det i tid och pé ett indamilsenligt sitt. Om
meddelandet har limnats pd det angivna sittet fir det dberopas dven om det forsenas,
forvanskas eller inte kommer fram, se 2 kap. 10 § andra stycket distansavtalslagen. Det dr
alltsa niringsidkaren som stdr risken for meddelandet. Det dr dock konsumenten som har
bevisbordan att angerriitten har utévats i tid. Angerritten ska skiljas frin avtal om Sppet
kop. Oppet kép kan t.ex. forekomma bide i kommersiella och konsumentforhallanden
och kriver ett avtal mellan parterna. En annan distinktion ir att konsumenten — till skill-
nad frin vad som giller vid 8ppet kop — vid angerritt inte stér risken for varans forstorelse
eftersom risken ligger kvar hos niringsidkaren tills kdpet blivit definitivt, se Herre, J. och
Ramberg, J., Allmin képrite, 10 uppl., Stockholm 2022, s. 80. Se dven Kuttenkeuler, A.,
Lagen om distansavtal och avtal utanfér affirslokaler. En kommentar, Juno version 1E,
2022, 2 kap. 10 S§.

' NJA 1990 s. 591.

48



Konsumentriittens linga arm — dterkip dr inte forlikning

Man kan fraga sig varfor parterna skulle ingd ett avtal om aterkép. Utifrin
omstindigheterna i NJA 2021 s. 597 verkade det som att konsumenten inte
kunde silja bilen till en tredje part p.g.a. osikerheten kring bilens mitarstill-
ning. Man kan tinka sig att aterkdpet var nagot av en sista utvig for honom.
Bilhandlaren & andra sidan avsdg att parternas mellanhavanden skulle regle-
ras slutligt.

Ett marknadsperspektiv frin branschorganisationen kan hir vara av
intresse. Motorbranschens Riksféorbund (MRF) har i en artikel pé sin hem-
sida uppgett att bilhandlare bér skilja pa juridik och goodwill samt pa hav-
ning och dterkop vid ingdende av aterkdpsavtal. MRF anvinder ett exempel
ddr en konsument vill limna tillbaka sin bil trots att ett fel har blivit avhjilpt.
Ritt till hivning enligt konsumentkoplagen foreligger inte lingre. Likvil kan
bilhandlaren g& med pa ett dterkop, men da finns ingen juridisk grund,
utan skilen kan di enbart hinforas till goodwillskal eller rent affirsmissiga
sidana”. Priset sitts pd icke-juridiska grunder, t.ex. utifrin om kunden ir
beredd att képa en ny bil, om det ir en trogen kund eller om det ir litt
att silja bilen vidare. Ibland kan man ocksa helt enkelt vilja bli av med en
kund.”

MRE upplyser vidare att man i svirbedomda situationer nir ansvarsfri-
gan idr oklar bér efterstriva att na en forlikning genom en goodwillupp-
gorelse. Man bor vara mer benigen till “goodwillersittning” om det ir friga
om en langsiktig kundrelation. Det finns alltid en risk att ett erbjudande av
goodwill kan uppfattas som ett delvis erkinnande om ansvar och bilhand-
laren bor tydligt ange sin uppfattning att uppgorelsen 4r av goodwillkarak-
tir. Den formella versionen av en sidan 6verenskommelse ir forlikning och
sddan bor ingas skriftligen. Avtalsvillkoren bor bl.a. inkludera ett avsigande
av ritten fran att rikta yteerligare krav. I ett infekterat fall bor avtalet vara si
tydligt som maijligt, och en kontantreglering i stillet f6r en uppgorelse om
avhjilpande eller tillgodohavande anges vara efterstravansvird. Slutligen 4r
enligt artikeln den stora férdelen med en goodwilluppgérelse, om den inte 4r
oskilig, att den inte kan rivas upp vid en rittslig prévning.”

MRE:s bild verkar dverensstimma med den allminna uppfattningen: Ett
dterkdp kan vara ett alternativ nir hivningsritten enligt konsumentkoplagen
inte lingre foreligger. Det bor uppmiarksammas att exemplet i artikeln byg-
22 Artikeln "Skilj pé juridik och goodwill samt pd hivning och aterkdp” paA MRF:s hemsida
under rubriken “Juridik”, hteps://www.mrf.se/blog/2013/08/15/skilj-pa-juridik-och-

goodwill-samt-pa-havning-och-aterkop/ himtad 2023-05-03.
» Ibid.
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ger pa ett fel som har blivit 4tgirdat. I sadant fall kan ett aterkép mycket vil
handla om goodwill frin bilhandlarens sida. Diremot kan det bli en annan
bedémning om ansvarsfrigan inte dr utredd. Det 4r nimligen en skillnad
mellan en konsuments 7itt till hivning och parternas ritr att avtala om hév-
ning. Konsumentens (eller en niringsidkares) ritt att hiva ett kop kréver i
praktiken lagstd.?* Det star dock parterna fritt att avtala om hivning, oaktat
konsumentkép. Hivningsavtalet maste dé folja allménna avtalsritesliga och
koprittsliga principer samt — om det rér sig om en konsumentrelation — kon-
sumentrittsliga. Frigan som uppstar dr om en niringsidkare kan undkomma
konsumentrittsliga regler genom att benimna en uppgorelse "aterkop” i stil-
let f6r "hivning”.

Det ska inte vara litt f6r en niringsidkare att kringga konsumentskydds-
lagstiftning. Att benimna ett avtal “aterkop” skulle kunna medfora att det
faller utanfér konsumentképlagens tillimpningsomrade, i strikt bemirkelse.
Ett dterkop ir en separat rittshandling och konsumentképlagen giller inte
ndr en konsument siljer en vara till en niringsidkare. Hir giller dock om
principen om genomsyn som bygger pa att varje rittshandling ska bedomas
efter sin verkliga inneb6rd.* Principen om den gemensamma partsavsiktens
foretride inom avtalstolkning kan ocksa vara relevant. Den innebir att om
parterna i ett skriftligt avtal har gett uttryck f6r en uppfattning som strider
mot vad de gemensamt dsyftat ska avtalet tolkas i enlighet med den gemen-
samma avsikten (falsa demonstratio non nocet).*

Ansvarsfragan i NJA 2021 s. 597 var inte helt klarlagd. Tingsritten fann
att det inte kunde utvisas om mitarstillningen hade manipulerats fore eller
efter det forsta kopet. Hovritten och HD tog inte upp frigan, utan resone-
rade kring om aterkdpet skulle vara en ny rittshandling. HD:s konsument-
skyddande position 4r dock vildigt tydlig: dven om ett aterkdp ska betraktas
som ett nytt avtal méste det ses i sitt sammanhang och det kan vigas in i

2 Se 3 kap. 8-11 §§ samt 5 kap. 8-11 §§ konsumentképlagen for konsumentens ritt till

hivning och 7 kap. 5-6 §§ konsumentképlagen f6r niringsidkarens.

Principen om genomsyn ir inte reglerad i lag och har utvecklats i rdttspraxis. Syftet 4r att
faststilla parternas verkliga avsikt med de genomférda rittshandlingarna och inte vad de
becknas som. Principen ér framtridande pa det skatterdtesliga omradet och har prévats av
Hégsta forvaltningsdomstolen (HFD) i ett antal fall, se t.ex. RA 1998 ref. 19, RA 1999
not. 18, RA 2004 ref. 27 och HFD 2013 ref. 43.

Se t.ex. Ramberg, C. och Ramberg, J., Allmin avtalsrite, 12 uppl., Stockholm 2022,
s. 180, Munukka, J. och Unnersjs, A., Lag (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar
pi formogenhetsrittens omrade 34 §, Lexino 2023-01-01 och Samuelsson, J., Avtals-
tolkning pa europeiska. Del I: Systemet, SvJT 2012 s. 973.

26
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tolkningen av aterkdpsavtalet att det har sin grund i ett konsumentforhal-
lande. P4 sd vis kan aterkdpsavtal som ar hivningsavtal i det fordolda fangas
upp. Att det konsumentrittsliga ssmmanhanget ka7 och inte ska vigas in ger
ocksi ett ndgot storre tolkningsutrymme.

MRE berdr ocksa forlikning i sin artikel. Ett forlikningsavtal kan astad-
komma den 6nskade effekten att parterna inte kan rikta ytterligare krav mot
varandra; en konsument har di inte kvar sin ritt att gora gillande paféljder
enligt konsumentrittslig lagstiftning. Parternas mellanhavande har reglerats
slutligt.

I en forlikning 4r det inte lika viktigt att reda ut ansvarsfrigan. Det
visentliga dr att parterna dr dverens om i forsta hand att det ér en forlikning
och i andra hand vad de har forlikats om. I en aterképssituation blir fragan
om under vilka férutsittningar ett dterkdp kan betraktas som en forlikning.
HD var tydlig dven i detta hinseende i NJA 2021 s. 597. Medan tingsritten
bedémde att ett dterk6p generellt bor betraktas som en slutreglering kom
bade hovritten och HD fram till det motsatta. Aterkép i konsumentrelatio-
ner kan inte generellt uppfattas s att rittigheterna enligt konsumentlagstift-
ningen avtalas bort. Detta dr dock méjligt genom t.ex. ett forlikningsavtal.
Vid eventuella oklarheter dr det niringsidkaren som bir risken f6r att det inte
gjordes klart att dterkdpet skulle ses som en slutreglering.

En liknande friga togs upp i ett vigledande beslut frin ARN fran 2002.
Tvisten handlade bl.a. om huruvida ett avtal om édterkop hade traffats mel-
lan ett bilbolag och en konsument. ARN konstaterade att bilbolaget inte
kunde aberopa nigon omstindighet till stod for sitt pastiende om att ett
avtal foreldg. At ndgot pris pa bilen inte hade bestimts talade ocksa emot att
ett aterkopsavtal hade ingdtts. Nimnden fann att bolaget inte kunde anses
ha visat att ett dterkopsavtal forelag.”

Enligt Jan Ramberg och Christina Ramberg har oskrivna konsument-
rittsliga regler successivt vuxit fram vid sidan av de tvingande konsu-
mentskyddslagarna. HD har t.ex. i NJA 2002 s. 644 hinvisat till oskrivna
konsumentrittsliga regler.”® Nir konsumentskyddet introducerades genom
lagar pd 1970-talet var den allminna uppfattningen att det var olimpligt
att tillimpa tvingande skyddslagstiftning analogt. Det dr numera inte lika
kontroversiellt. Det har t.o.m. hdvdats att det 4r osikert om analogierna till

¥ ARN 2002-0134.
2 TNJA 2009 N 3 avsig minoriteten att man med stod av vad som giller i enskilda konsu-
mentskyddslagar kan finna allminna konsumentregler som giller ocksa utanfér lagarnas

tillimpningsomrade, se Ramberg och Ramberg 2022, s. 49. Se dven NJA 2014 s. 978.
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konsumentskyddslagar ocksd innebir att skyddet utanfor direke tillimplig
lag 4r tvingande.”

NJA 2021 s. 597 skulle kunna betraktas som en del av HD:s utveckling
av konsumentrittsliga normer. Dock bér det papekas att HD:s slutsats i det
forevarande fallet kanske inte var svar att forstd, men att vigen fram till den
var mindre tydlig. Resonemanget om édterkop och dess konsumentrittsliga
sammanhang var relativt kort.’*® Mgjligtvis kan man betrakta bedémningen
som grundad pa tysta eller implicita kunskaper som har utvecklats i takt med
konsumentrittens framvixt under de senaste decennierna. NJA 2021 s. 597
ligger i linje med denna utveckling och 4r dnnu ett uttryck for det starka kon-
sumentskydd som rdder idag. HD har genom det forevarande avgdrandet
visat konsumentskyddets linga arm.

4.2 OKlarhetsregeln

Oklarhetsregeln innebir att ett otydligt avtalsvillkor ska tolkas till nackdel
for den part som har skrivit det (i dubio contra stipulatorem).>' En bestim-
melse hirom finns i 10 § lagen om avtalsvillkor i konsumentférhallanden
(AVLK), vilken kommer diskuteras mer ingdende nedan. Enligt Bernitz har
man inom svensk dokerin haft en sniv syn pd oklarhetsregelns betydelse och
rickvidd.” Det har t.ex. framforts att det inte finns nigon regel som innebér
att den part som har skrivit ett otydligt avtal alltid forlorar alla tvister om
faststillande om avtalets innehdll. Avtalstolkningsmetoderna ir mer sofisti-
kerade 4n sa och bygger péd en samlad helhetsbeddmning mot bakgrund av
manga faktorer. I praktiken ir det irrelevant vem av parterna som har "hllit
i pennan”.®

Omstindigheterna i NJA 2021 s. 597 gav inte mycket ledning for att till-
limpa de olika metoderna f6r avtalstolkning som star till férfogande. Nagon
gemensam partsavsikt kunde inte utrénas. Parterna i malet var 6verens om

Oftast dr det oldmpligt att analogisera frin tvingande konsumentlagstiftning nir det giller
en tvist mellan tv4 niringsidkare. Det kriver en ingdende analys av om den konsument-
ritesliga lagbestimmelsen ger uttryck for en oskriven allmin ritesregel eller har dill syfte
att skydda den svagare parten (och ir i sa fall olimplig for analogier i forhallanden mellan
jimbérdiga niringsidkare), Ramberg och Ramberg 2022, s. 26 ff. och 49.

% HD p. 15-16.

Den kallas ocksd regeln om contra stipulatorem eller contra proferentem och kommer till
uttryck i DCFR II-8:103, PECL 5:103 och UNIDROIT Principles art. 4.6.

Bernitz, U., Oklarhetsregeln och oskiliga avtalsvillkor: ny rittsutveckling f6r konsument-
avtal, SvJT 2019 s. 685.

3 Ramberg och Ramberg 2022, s. 215. Jfr NJA 2010 s. 416.
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att fraigan om huruvida dterkopet skulle vara en slutreglering inte berordes
explicit. Det fanns inte mycket ordalydelse att tolka. Handlingen som upp-
rittades i samband med aterkdpet inneholl inga villkor andra 4n priset. Det
kan vara svart att beakta faktorer som avtalets systematik nir det inte finns
nagon avtalstext.

Medan hovritten lade vikt vid att det var bilhandlaren som skrev ater-
kopsavtalet och silunda hade mojlighet att sikra bevisning om att det ocksa
skulle innebira en slutreglering, tog HD inte hidnsyn till det i sin bedémning.
HD nidmnde forvisso oklarhetsregeln som en av de rittsliga utgingspunk-
terna men hinvisade inte till den i beddmningen av fallet.* Enligt Ramberg
och Ramberg har HD undvikit att tillimpa regeln i ett antal ritesfall under
senare tid och NJA 2021 s. 597 ir ett av dem.®

Oklarhetsregeln har gett upphov till en del diskussion inom svensk dok-
trin.* HD har ocksa i ett antal ritesfall visat att regelns tillimpningsutrymme
ar mycket begrinsat.”” Att svensk ritt ser restriktivt pd oklarhetsregeln skulle
kunna bero pa att avtalstolkningsnormerna, i likhet med manga andra kon-
tinentalcivilritesliga rittssystem, beaktar flera faktorer, som vad parterna har
sagt och gjort fore och efter avtalets ingdende vid avtalstolkning.”® Dirfor
ir det mindre viktigt vem det dr som har utformat avtalet. En annan faktor
skulle kunna vara lojalitetsprincipens starkare stillning inom den kontinen-
talcivilrittsliga ritesfamiljen. I engelsk ritt erkidnns exempelvis inte nigon
allmin lojalitetsprincip (good faith).”” Det finns saledes en tendens att man
narmar sig en oklar avtalstolkningssituation frin ett allmint lojalitetsper-

3 Jfr NJA 2018 s. 171 dir HD papekade att den ena parten hade utformat den omtvistade
klausulen men la inte denna omstindighet till grund for tolkningen.

% Andra ritesfall inkluderar Sjalvrisken NJA 2001 s. 750 i forening med NJA 1999 s. 35,
NJA 2006 s. 53 och Ramavtalet NJA 2021 s. 643, se Ramberg och Ramberg 2022, s. 216.

3¢ Se bl.a. Adlercreutz och Gorton 2010, s. 110 £, Bengtsson, B., Oklarhetsregeln vid vill-
korstolkning, i Uppsatser om forsikringsvillkor, Stockholm 2015, Bernitz, U., Standard-
avtal, 9 uppl., Stockholm 2018, Herre, ]. och Johansson S.O., Svensk rittspraxis: Avtals-
och obligationsritt 2005-2019, Sv]JT 2020 s. 821, Lehrberg B., Avtalstolkning, 9 uppl.,
Uppsala 2020 och Samuelsson, J., Avtalstolkning pa europeiska. Del II: Reglerna, SvJT
2012 s. 1008.

7 Se t.ex. NJA 2006 s. 53, NJA 2010 s. 416, NJA 2016 s. 689 och NJA 2021 s. 643.

For en komparativ analys om skillnaderna mellan avtalsritten i civil law och common law,

se Kotz, H., Comparative Contract Law, i Reimann, M. och Zimmermann, R. (red.), The

Oxford Handbook of Comparative Law, 2 uppl., Oxford 2019.

For en jimf6relse mellan bl.a. fransk ritt, tysk ritt, engelsk ritt och svensk ritt, se Munu-

kka, J., Kontraktuell lojalitetsplikt, Stockholm 2007.
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spektiv inom svensk ritt.”” Ramberg och Ramberg skriver t.ex. att idén om
oklarhetsregeln antagligen vilar pa lojalitetsprincipen och méjligen principen
om rittsmissbruk. Om en part med ont uppsét har formulerat ett otydligt
avtal i syfte att lura sin motpart ska det tolkas emot den parten.*!

Man kan friga sig varfor oklarhetsregeln har bemotts med sidan kritik
i svensk ritt. Samuelsson har pipekat att kritiken dr vanemissig; det 4r en
fraga om attityd och tradition. Oklarhetsregeln 4r jamfort med de tolknings-
metoder som finns i svensk ritt kanske inte s annorlunda och fir inte dll-
limpas mekaniskt.* Detta ir kanske vad Ramberg och Ramberg menar med
att den part som har skrivit ett avtal inte alltid ska forlora alla tvister om
faststillande av avtalets innehall.®

I detta sammanhang bér dven tolkningsregeln i 10 § AVLK nimnas.
Enligt bestimmelsen ska oklara standardvillkor i avtal mellan niringsidkare
och konsument tolkas till forman for konsumenten.* I NJA 2021 s. 597
papekade HD att oklarhetsregeln har berdringspunkter med principen om
att det for vissa rittshandlingar kan stillas sirskilda krav pa tydlighet och
klarhet. Det handlar framfor allt om villkor med sirskilt ogynnsamma villkor
och verkningar i konsumentrelationer.”” HD hinvisade dock inte till 10 §
AVLK. Ramberg och Ramberg argumenterar for att det ir felaktigt att hivda
att 10 § avtalsvillkorslagen ger uttryck for oklarhetsregeln. Den avgorande
faktorn ar att den ena parten ir en skyddsvird konsument, inte att det dr
niringsidkaren som har formulerat texten. I stillet skulle den kunna kallas
contra mercatorem (mot niringsidkaren). NJA 2021 s. 597 ir ett exempel péd
hur HD har tolkat avtal mot niringsidkare.*

# Lojalitetsplikten har dock inte alltid haft denna stillning i svensk ritt och har omvirderats

under senare artionden, se bl.a. Munukka 2007, Bjorkdahl, E., Lojalitet och kontrakts-
liknande forhallanden, Uppsala 2007 och Ostberg, J., Styrelseledaméters lojalitetsplike,
Stockholm 2016.
4 Aven vigilansprincipen kan bli aktuell, vilken innebir att den part som accepterar en
avtalstext som motparten har utformat méste lisa den noga och pétala om nigot ir otyd-
ligt. Det skulle vara illojalt att inte uppmirksamma motparten pa risken for missforstand,
se Ramberg och Ramberg 2002, s. 215.
4 Samuelsson SvJT 2021 s. 1009.
4 Ramberg och Ramberg 2022, s. 215.
#“ Genom 10 § lagen (1994:1512) om avtalsvillkor i konsumentférhallanden genomférdes
art. 5 i rddets direktiv 93/12/EEG av den 5 april 1993 om skiliga villkor i konsument-
avtal. Den svenska implementeringen har kritiserats i Bernitz 2018, s. 105 ff.
HD p. 13 med jimforelsevis hinvisning till Adlercreutz och Gorton 2010, s. 110 f. och
116 f.
“  Ramberg och Ramberg 2022, s. 217. Se dock Bernitz, SvJT 2019 s. 685.
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En annan regel av betydelse i det forevarande fallet 4r culparegeln, som
innebir att en part som borde ha insett att den andra parten hade en annan
uppfattning avseende avtalet kan bli bunden av motpartens uppfattning om
han eller hon inte patalar detta.” Culparegeln bér skiljas frin dolusregeln.
Som diskuterat nedan uppstiller dolusregeln krav péd subjektiva dubbla
insiktsrekvisit. Culparegeln bygger diremot pi objektiva grunder och kan
tillimpas i situationer dir parterna endast har missforstitt varandra. I praketi-
ken dr det dock svart att avgora vilken part som bér lastas mer dn den andra.
Ibland kan en part med starkare stillning ha storre anledning att undanréja
missforstind.* HD fastslog exempelvis i NJA 1986 s. 596 att utgangspunk-
ten vid avtalstolkning bor vara att vad niringsidkaren insett eller bort inse
om konsumentens uppfattning rorande avtalets innehall tillriknas nirings-
idkaren.

HD nimnde visserligen inte culparegeln i det férevarande fallet men kon-
staterade att bilhandlaren hade gjort gillande att konsumenten hade insett
att aterkopet, enligt bilhandlarens uppfattning, innebar en slutreglering av
parternas mellanhavande. Bilhandlaren hade dock inte visat att konsumen-
ten hade insett detta.” HD fann dirmed en 18sning utan att behova tillimpa
oklarhetsregeln och visade att en sak dr klar: tillimpningen av oklarhetsregeln
ir inte given, ens vid hogst oklara omstindigheter i konsumentforhéllanden.

4.3  Dolusregeln

HD beskriver (obiter dictum) dolusregeln i NJA 2021 s. 597, som innebér
att den part som maste ha insett att motparten uppfattat avtalet pa ett annat
sdtt an den forsta parten kan bli bunden av motpartens uppfattning. Dolus-
regeln kommer till uttryck i bl.a. 6 § 2 st. (jfr 4 § 2 st.) avtalslagen.”
Dolusregeln bygger pa lojalitetsprincipen och det 4r den ondtroende par-
ten som bir risken for ett eventuellt missforstaind mellan parterna. I prak-
tiken 4r det dock svért for en part att visa att den hade en viss avsike vid ett
avtals ingdende och att motparten vid samma tidpunkt hade insikt om den

47

Om culparegeln, se Schmidt, E, Typfall, partsavsikt och partsculpa, SvJT 1959 s. 497 och
Schmidt, E, En culparegel vid avtalstolkning, SvJT 1960 s. 420.

4 Ramberg och Ramberg 2022, s. 200 f. Se dven Adlercreutz och Gorton 2010, s. 129.

© HD p. 22.

HD p. 14. Regeln ir lagfist i CISG art. 8(1). Dolusregeln kommer dven till uteryck
i icke-bindande internationella instrument, se t.ex. DCFR 11-8:101, PECL 5:101 och
UNIDROIT Principles 4:2. Se dven CISG art. 35.2(b), 17 § andra stycket koplagen och
4 kap. 1 § andra stycket konsumentképlag.
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avsikten. Forutsittningarna for ond tro kan variera. Det krivs ibland att
en part “haft insikt”.>" Det kan ocksi i vissa situationer vara tillrdckligt att
parten “maste ha insett”.>* Ibland krivs endast att parten bort inse” forhél-
landet.”® Enligt Ramberg och Ramberg kan kravet urvattnas dannu mer med
olika formuleringar. Man avldgsnar sig dock allt lingre frin grundtanken
i dolusregeln, vilket handlar om att parter medvetet lurar sina motparter.
Dirfor bor man vara forsiktig med att utstricka regelns tillimpningsomrade
genom att sinka forutsittningarna for ond tro och beviskraven.™*

Man skulle vid en forsta lisning av NJA 2021 s. 597 kunna uppfatta att
den handlar om en konsuments lojala eller illojala agerande mot en nirings-
idkare. Tingsritten forde ett resonemang om konsumentens “strategi” att
dolja sin avsikt att rikta ytterligare krav mot bilhandlaren f6r att fa ut ett
hégt pris som majligt vid dterkopet och sedan vicka talan om ytterligare
kompensation. HD frigade sig om det skulle ges ndgon betydelse att konsu-
menten inte upplyste bilhandlaren om att han tinkte driva fragan om felet
i bilen vidare, och slutsatsen skulle kunna vara att ngon betydelse inte skall
tillmitas konsumenters strategiska beteenden. En sidan tolkning av domen
skulle dock vara alltf6r lingsokt. Det ér i stillet HD:s konsumentskyddande
position som aterigen kommer till uttryck. Som HD konstaterade:

Aven om iterkdpet inte omfattas av konsumentrittsliga regler bor det beaktas att
det hade sin grund i ett konsumentférhallande. Mot den bakgrunden och vid de
forhallanden som gillde har det inte kunnat krivas av A.E att han vid dterkdpet
klargjorde om han hade for avsikt att vidta nigra atgirder med anledning av det
fel han patalat.”

Om grundidén i dolusregeln 4r att parter inte ska lura sina motparter, s ar
det inte vad det férevarande fallet handlar om. Det rér sig i stillet om att en
konsuments befogade ansprik inte ska gi forlorat. I det forevarande fallet
skulle konsumenten inte fi mer 4n vad han hade rite till, dvs. prisavdrag pa
det forsta kopet p.g.a. fel pa varan och ett marknadsmassigt pris pa bilen vid
dterkopet. Detta ir givetvis grundat pa att aterkdpet ses som ett nytt avtal och

°' Dolusregeln tillimpades t.ex. inte i NJA 1997 s. 382 for att det inte var styrke att den ena
parten kiinde till eller méste ha kiint till att motparten hade en annan uppfattning. Se dven
NJA 1957 5. 69 och NJA 1969 s. 409.

Jfr 6 § andra stycket avtalslagen.

Jir 32 § forsta stycket avtalslagen.

> Ramberg och Ramberg 2022, s. 184.

> HD p. 23.
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inte som en slutreglering mellan parterna. Om aterképspriset hade paverkats
av konsumentens avsikt att vicka talen om prisavdrag skulle det formodligen
inte lingre bedomas som marknadsmissigt. Just detta var en omstindighet
som talade emot att avtalet var en slutreglering. Man kan ocksé tinka sig att
priset skulle ha satts pa rent marknadsmissiga villkor om konsumenten hade
lyckats silja bilen till en utomstdende och han hade d4, som hovritten kon-
staterade, inte forlorat sin ritt att gora gillande paféljder mot bilhandlaren.

Det handlar dock om att skydda en konsuments befogade ansprak. Fra-
gan om vilka ansprak som kan anses befogade har provats i ett antal ritesfall.
I RH 2006:67 handlade t.ex. tvisten om att ett telefonbolag ensidigt hade
dndrat villkoren i ett tillsvidareavtal med en abonnent och underrittat denne
genom en artikel i en kundtidning som sints till den adress abonnenten hade
uppgett. Hovritten fann att vid en oskilighetsbedomning enligt 36 § avtals-
lagen ska bolagets intresse av att kostnadseffektivt kunna genomfora villkors-
dndringar i forhallande till ett stort antal kunder och abonnentens intresse
av att ha en reell mojlighet att ta del av dndringarna vigas mot varandra.
Mot bakgrund av att det inte kan krivas att abonnenter tar del av innehall
i kundtidningar och att bolagets eventuella kostnader att underritta abon-
nenter kunde ha varit relativt liga bedomde hovritten att villkorsindringen
inte skulle ges nagon verkan mot konsumenten.”

Det finns fler uttryck f6r att konsumenter har lojalitetsplikt mot nirings-
idkare. I Flyget till Antalya NJA 2018 s. 127 konstaterade HD att en konsu-
ments ritt till ersittning hade fallit bort p.g.a. sen reklamation. Det fastslogs
att en passagerare som har ritt till ersittning vid férsenad flygning enligt
artikel 7 i flygpassagerarforordningen vid férsenad flygning maste meddela
flygbolaget om sitt ansprak pa ersittning inom skilig tid. Reklamation som
limnas inom tvd manader efter att resan avslutats ska alltid anses gjord i ritt
tid. Passageraren i det forevarande fallet hade dock framf6rt sitt ansprak efter
mer dn tvd ar och forlorade dirfor sin rite till ersdtening.’® HD intog ocksa en

¢ HD p. 21.

Fallet kommenteras i Waltré, J. och Hedbick, J., Konsumentavtalsvillkor pa internet, Ny

Juridik 1:11 s. 21. Se dven NJA 2005 s. 142 och NJA 2009 s. 408 om avtalsklausuler som

ger en part en ensidig bestimmanderitt. Sidana klausuler 4r inte oskiliga i sig men for-

utsittningar for oskilighet kan foreligga om de tillimpas pé ett alltfor ensidigt gynnande

sitt, se t.ex. Munukka, J., Forsikringsbolags krav pad egendomens aterstillande oskiligt

— trots att metoden ir tillaten enligt FAL, Sv]JT 2009 s. 960.

% Reklamation har varit féremal for provning i HD i flera fall, se t.ex. NJA 2022 s. 3, NJA
2017 s. 1195, NJA 2017 s. 203, NJA 2008 s. 1158, NJA 2008 s. 243, NJA 2007 s. 909,
NJA 2005 s. 142, NJA 1994 5. 532, NJA 1992 5. 728 och NJA 1989 s. 224.

57



Kelly Chen

stringare position mot konsumenten i NJA 2016 s. 222, som handlade om
en niringsidkare som hade utfort en konsumenttjinst felaktigt och erbjudit
sig att avhjilpa felen. For att acceptera erbjudandet uppstillde konsumenten
villkor som anségs gi utdver parternas avtal. Detta medforde att konsumen-
ten uppfattades att utan godtagbara skil ha avvisat niringsidkarens erbju-
dande om avhjilpande, varmed ritten till prisavdrag hade gatt férlorad. En
part skulle emellertid kunna ha en rimlig anledning att vigra avhjilpande.”
Fragan dr om det ir dllricklige att den drabbade parten har forlorat for-
troende for den avtalsbrytande parten, vilket skulle kunna vara en relevant

faktor i bilaffirer.

5.  Slutord

Avslutningsvis bor ritsfallets eventuella inverkan pa res judicata nimnas. Res
Jjudicata innebir att ett riteslige forhallande som redan ar riteskraftigt avgjort
inte ska provas igen.®” HD har genom NJA 2021 s. 597 visat att ett dterkop
inte nédvindigtvis behdver medféra res judicata-problem i forhillande «ill
kopet, om det bygger pd ett nytt avtal mellan parterna. Fallet ror samma
parter, samma tidsperiod och samma avtalsfSremal, men inte samma ritts-
handling. Rollerna ir ombytta och parterna har inte samma forpliktelser mot
varandra som i det forsta kopet. Aterigen blir bedémningen annorlunda om
aterkopet ocksd innebir en slutreglering av parternas mellanhavande. Princi-
pen om 7es judicata kan da aktualiseras och vicka en rad intressanta fragor.”!

Om parternas avsikt dr att astadkomma en slutreglering bor ett forlik-
ningsavtal upprittas. For att undvika eventuella tolkningsproblem bér det
framga att det giller en slutreglering av ursprungskdpet av kopeobjektet.
Att endast skriva att parterna inte ska rikta ytterligare anspriak mot varandra
skulle kunna tolkas som att det endast avser det senare kdpet (dterkopet).
I en konsumentrelation bir niringsidkaren i allmint risken for eventuella
oklarheter i villkorens utformning.

% Ramberg och Ramberg 2022, s. 264.

% Inom processritten innebir res judicata att den sak som redan har prévats i en lagakraft-
vunnen dom fir inte prévas pa nytt, se 17 kap. 11 § tredje stycket rittegingsbalken
(1942:740). Se dven litispendens, 13 kap. 6 § rittegingsbalken.

Se t.ex. NJA 1995 s. 610, dir en dom genom vilken talan om hivning av fastighets-
kop p.g.a. fel hade ogillats ansigs ha negativ rittskraft dven betriffande en ny talan om
yrkande om nedsittning av képeskillingen p.g.a. samma fel, samt NJA 2017 s. 94 och
NJA 2017 s. 659 om stadfista forlikningar.
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Som nidmnts ovan ska man vara forsiktig med att tillimpa konsument-
skyddsregler utanfor det konsumentrittsliga omradet. Att et aterkdp kan
vara ett nytt avtal mellan parterna skulle kunna gilla dven mellan tva ndrings-
idkare. Det dr inte heller otinkbart att omstindigheten att dterkopsavtalet
har sin grund i ett tidigare kop kan vigas in i tolkningen av avtalet. Beddm-
ningen av om ett aterkdp ocksa ska innebira en slutreglering mellan parterna
kommer emellertid troligen inte vara densamma. Riskférdelningen ir en
annan i kommersiella férhillanden och det finns ingen sirskild anledning att
tolka avtalet till f6rmén for ursprungskdparen om denna inte ir konsument.
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