Standardavtal och handelsbruk
— same, same, but different?

Av docent JakoB HEIDBRINK

I texten analyseras ndgra av implikationerna av avgorandet i NJA 2022
s. 574, i vilket Hogsta domstolen forklarade NSAB i dess helhet vara handels-
bruk. Det argumenteras att det pa principiella grunder dr fel att erkinna ens
sa kallade “agreed documents” som handelsbruk: dels forandras med en sd-
dan forklaring det vi menar med “handelsbruk”, dels blir med en sadan for-
klaring handelsbruk ett privilegium for naringslivets organisationer och ddr-
med en sorts korporativism.

1 Inledning

Handelsbruk ar en réttskalla, och inte bara det: handelsbruk gar enligt
de bestammelser i dispositiv lagstiftning som namner handelsbruk fore
dispositiv ratt.! Denna regel synes vara allmant accepterad och anses
vara en allmén princip.? Samtidigt ar handelsbruk som sadant disposi-
tivt och parterna kan genom avtal avvika fran det. Handelsbruk ligger
salunda nagonstans mellan parternas eget avtal och riksdagens lagstift-
ningsmakt, savida inte riksdagen valjer att gora civilrattslig lagstiftning
tvingande.

Handelsbruk ar darfor nast parternas avtal den mest demokratiska
rattskdllan som finns.* Handelsbruk ari grunden ett kulturellt fenomen
och vaxer underifran. Det dr i marknadsaktérernas invanda uppfatt-
ningar om ratt och fel som handelsbruk ytterst har sin grund. Genom
att handelsbruket alltsa ar en form av rattslig kultur som till och med
bryter den dispositiva ratten, ar handelsbruket ytterst uttryck for att rat-
ten skyddar "the reasonable expectations of honest men”, som den eng-
elska domaren Lord Steyn uttryckte saken.!

' Jfr exempelvis 1 § lagen (1915:218) om avtal och andra rattshandlingar pa for-
mogenhetsrattens omrade, 3 § koplagen (1990:931) och 2 § tredje stycket kommis-
sionslagen (2009:865)

* Lars Bjorne: Nordisk rdittskdlleldra. Studier i rdtiskdlleldran pa 1800-talet, Ratts-
historiskt bibliotek 46, Institutet for rattshistorisk forskning, Stockholm 1991, s. 59
om nutida doktrin.

> Om handelsbruk nu finns. Den amerikanska forskaren Lisa Bernstein hivdar pa
empiriska grunder att det formodligen aldrig funnits nagot handelsbruk, i vart fall
inte i USA. For egen del tror jag att hon underskattar problemet med att 6versatta
dunkla kulturella upplevelser och forvantningar till klar och tydlig text inom ramen
for ett kodifikationsprojekt: det som ar helt ok och inom ramen for tingens ordning
nar inget klart formulerat och skriftligt finns, har en tendens att bli markligt och
undflyende nar det ska konkretiseras i bindande text. For en 6versyn over Bernsteins
argumentation med manga ytterligare fotnoter se Lisa Bernstein: The Myth of Trade
Usages: A Talk, 23 BARRY L. REV. 119 (2018).

* Law Quarterly Review 113 (juli 1997), s. 433.
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Problemet med handelsbruk har dock lange varit dess ovetbarhet.’
Kultur levs; den dr inte nedskriven nagonstans i regler som det juridiska
skarpsinnet kan analysera och tolka. Detta ar ett akta bekymmer. Hur
ska parterna kunna forutse, kunna kontrollera, kunna veta vad handels-
bruk stadgar? Och inte bara parterna: hur ska domstolarna kunna for-
utse, kontrollera, veta? Befogade kulturella féorvantningar ar svara att
skydda i ett samhalle som kulturellt ar mera splittrat, mera oense inom
sig, an samhallet var innan den geografiska och kulturella mobiliteten
nadde dagens nivaer. Hur l6ser man problemet att handelsbruket levs
i kopmannakretsar, snarare an finns nedskriven i nagon auktoritativ
textkalla?

Tidigare forsokte man l6sa problemet genom att fraga handelskam-
maren. Numera har handelskammarens responsaverksamhet upphort. I
stallet bjuder domstolarna in naringslivets organisationer att uttala sig
om skick och bruk pa marknaden. Denna inbjudan hérsammas dock
inte alltid.® I stillet inkommer i forekommande fall parterna med utla-
tanden fran experter. I en process ar det darfor sannolikt att den ena
parten pastdr att handelsbruket har ett féor denna part gynnsamt inne-
hall X, medan den andra parten pastar att handelsbruket har ett for
denna part gynnsamt innehall Y. Hur ska domstolen — vars ledamoter
ju har juridisk kompetens, inte foretagsekonomisk erfarenhet — kunna
ta stallning till fragan?

Sedan en langre tid har foreslagits att allmant kanda och anvanda
standardavtal ska anvandas som uttryck fér handelsbruk.” Standardavtal
som “alla” inom branschen kanner till, som ofta anvinds och som
kanske till och med ar utformade av organisationer som pa var sin sida
foretrader bada parternas intressen kan val anses ge uttryck for vad som
upplevs som ratt och rimligt inom branschen — med andra ord, kan
anses ge uttryck for handelsbruk?

Lange gick debatten till synes tva steg framat och ett steg tillbaka,
men i Speditorpanten NJA 2022 s. 574 gjorde Hogsta domstolen slag i
saken och fann att det inom speditions- och logistikbranschen allmant
anvanda standardavtalet NSAB ska anses utgéra handelsbruk. Med
detta kan handelsbruk anses bade ha fatt féornyat och auktoritativt er-
kdnnande och ha dndrat karaktar. Trots all kritik mot handelsbruk som
rattskalla har det bekraftats som en barande pelare i den dispositiva
ratten — med foretrade, som sagt, aven fore dispositiv statlig ratt —,
men har samtidigt gatt fran att vara ett i grunden kulturellt fenomen

> Se exempelvis Hjalmar Karlgren: Kutym och rdttsregel, P.A. Norstedt & soners forlag,
Stockholm 1960, s. 52

¢ T exempelvis det mal som narmare kommer att diskuteras nedan, NJA 2022 s. 574,
hade Svenska bankféreningen inbjudits att avge utlatande, men inte inkommit med
nagot sadant; se s. 3 i beslutet, i stycket fore de egentliga domskélen.

7 Jfr avseende NSAB exempelvis Jan Ramberg: NSAB 75 dr, Nordiskt speditorfor-
bund, Stockholm 1994 [nedan Ramberg: NSAB], s. 33, dar forfattaren hanvisar till
ett norskt avgérande fran 1973, vilket torde vara den dom som i NJA 2022 s. 574 i
stycke 21 omtalas som Campingvogn-domen.
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till att vara foremal for explicita 6verliggningar mellan parter och
uttryckliga stadganden i skriftlig form.

Jag har tidigare kritiskt kommenterat sjalva beslutet®, och den
ovningen ska inte upprepas har. Har vill jag lyfta blicken och forklara
varfor jag anser det vara principiellt felaktigt att identifiera standard-
avtal — alldeles oavsett hur allmant spridda och allmant anvanda de
ma vara — med handelsbruk. Enligt min mening riskerar en sidan
tolkning av handelsbruks férhéllande till standardavtal att leda till att
den demokratiska rattskallan handelsbruk forvandlas till ett korporativt
privilegium. Det ar béttre att handelsbruk ar svart att hantera an att det
sa radikalt byter skepnad som nu skett i Hogsta domstolens beslut.

Min kritik i féorevarande avseende kan delas upp i fyra punkter, vilka
i tur och ordning ska utvecklas nedan. For det forsta ar organisationer
inte lika med marknaden, utan det finns — aven i branscher med hog
organisationsgrad — aktorer utanfor organisationerna. For det andra
ar organisationer just organisationer, och har kanslier och anstallda ju-
rister och ekonomer: de ar med andra ord inte parter i den kulturella
bemarkelse som ligger i det vedertagna begreppet handelsbruk. For
det tredje ar avtal som forhandlats mellan organisationer som repre-
senterar olika partsintressen inte for den skull automatiskt balanserade
avvagningar av vad handelsbruk ar och fordrar. Och for det fjarde ar
det skrivna avtalsinnehallet inte alltid detsamma som det faktiska han-
delsbruket. Sammantaget innebar detta enligt min mening att Hogsta
domstolen i NJA 2022 s. 574 inte 16st den gordiska knuten handelsbruk,
utan snarare lamnat at nagra organisationer med inte helt fullgott man-
dat att i detta avseende i lagstiftarens och domstolarnas stalle — och
med verkan ocksa for andra an organisationen och dess medlemmar —
reglera hela branschers dispositiva ritt. Detta dr, menar jag, inte nagon
l6sning, utan en forskjutning av problemet som gor detsamma varre.

2 Organisationer ér inte lika med branschen

Naringslivsorganisationen Transportféoretagen hade enligt uppgift pa
sin hemsida den 23 november 2022 “cirka 90 anslutna féretag med
33 100 anstillda inom godstransportomradet: vag-, jarnvags-, flyg- och
sjotransporter, hamnar och terminaler, spedition, lagring och andra
logistiktjanster.™ Detta ar onekligen imponerande siffror, men ska jam-
foras med att den svenska dkerinaringen allena ar 2019 omfattade cirka
10 000 foretag med runt 225 000 anstillda.”” Med tanke pa att varken
speditions- eller logistikbegreppen ar skarpt avgransade, kan man utga
ifrdn att betydligt fler &n 90 av de 10 000 féretag som ar verksamma
inom dkeribranschen anser sig syssla med spedition eller logistik, utan

® Jakob Heidbrink: Speditorpanten — en rattskillerevolution pa grundval av skakig
argumentation, JT 2022-23 nr 1, s. 122.

? https://www.transportforetagen.se/om-oss/vara-branscher/
transportindustriforbundet/.

' https:/ /www.akeri.se/sites/default/files/2020-06/Akerinaringen_Svart_pa_vitt_
uppdaterad_0611_uppslag.pdf.
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att for den skull vara medlemmar i Transportindustriféorbundet. Samti-
digt gor § 1 forsta stycket NSAB ansprdk pa att “enbart och uteslutande”
fa anvindas av medlemmar i Nordisk speditorférbund, som i Sverige
representeras av Transportforetagen.

Det finns alltsa en ganska stor differens redan mellan antalet med-
lemmar i Transportféretagen och antalet féretag som ar verksamma
inom dkerinaringen. Differensen torde bli storre nar man borjar rakna
in ocksa foretag inom ”jarnvags-, flyg- och sjétransporter, hamnar och
terminaler, spedition, lagring och andra logistiktjanster”."! Med andra
ord ar antalet aktorer som ar verksamma i godstransportbranschen be-
tydligt storre an antalet medlemmar i Transportforetagen. Dessutom
har enligt det avtal som enligt NJA 2022 s. 574 i sin helhet utgor han-
delsbruk de féretag som inte dn anslutna till Transportfoéretagen ingen
ratt att anvanda avtalet.”” Detta leder till en logisk cirkel: om nu NSAB,
som Hogsta domstolen menar, verkligen i sin helhet utgor handels-
bruk, omfattas rimligen ocksa § 1. Om § 1 dock omfattas, ar det han-
delsbruk att icke-medlemmar i Transportindustriférbundet forbjuds
att anvanda NSAB, vilket alltsd skulle innebdra att NSAB utgér handels-
bruk endas for Transportindustriforbundets medlemmar. Jag tror inte
att det ar det som Hogsta domstolen menar, men det foljer av dess ar-
gumentation. Ar nu en stor del av branschen utesluten fran handels-
bruk, eller lyder en stor del av branschen under ett handelsbruk som
exklusivt formuleras av en minoritet?

Bilden blir inte nagon stort annan om man beaktar att NSAB ar fram-
forhandlat av Svenskt naringsliv, som enligt arsredovisningen ar 2021
hade 49 anslutna medlemsorganisationer som foretradde cirka 60 000
foretag med narmare 2 miljoner arbetstagare.”® Enligt SCB var dock
under forsta kvartalet 2022 3 905 000 personer fast anstallda, alltsd det
dubbla av det antal manniskor som ar anstallda i foretag som ytterst
representeras av Svenskt naringsliv." Antalet foretag i foretagsregistret
var den 23 november 2022 1 674 052 stycken, alltsa mangdubbelt det
antal foretag som via andra organisationer ar anslutet till Svenskt
naringsliv.’

"' Samtidigt ska medges att det torde finnas en del 6verlappningar mellan de upp-
raknade branscherna, till exempel i form av dkeriféretag som ocksa har jarnvags-
intressen och som tillhandahaller lagertjanster at sina kunder. Differensen torde
alltsa 6ka, men inte fullt sa valdsamt som man latt kan forestilla sig nar man ser
listan Over branscher.

2 § 1 NSAB.

¥ https:/ /www.svensktnaringsliv.se/bilder_och_dokument/rapporter/ 72rmki_
svenskt-naringslivs-arsredovisning-2021pdf_1184937.html/Svenskt+N%25C3%25A
4ringslivs+%25C3 %25A5rsredovisning+2021.pdf, s. 2 (senast besokt den 23 november
2022).

'* https://www.scb.se/hitta-statistik /statistik-efter-amne /arbetsmarknad /
sysselsattning-forvarvsarbete-och-arbetstider/kortperiodisk-sysselsattningsstatistik-
ks/pong/statistiknyhet/sysselsattning-lediga-jobb-och-lonesummor-2a-kvartalet-
2021/ (senast besokt den 23 november 2022).

" https://www.scb.se/vara-tjanster/bestall-data-och-statistik /foretagsregistret/.
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Detta torde innebdra att det oavsett bransch finns en betydande
differens mellan antalet aktorer inom branschen och antalet aktorer
inom branschen som ar organiserade i nagot féorbund som tar fram
standardavtal. Medan alltsa organisationer mojligen representerar en
stor del av sin bransch, representerar de inte hela branschen. Likstaller
man standardavtal som formulerats av organisationer med handels-
bruk, innebar det alltsa att en liten grupp inom branschen far aukto-
ritativt, och med bindande verkan for alla inom branschen, uttala sig
om vilka rattsregler som galler for branschen. Detta menar jag ar
principiellt hogst tvivelaktigt.

3 Organisationer ér inte lika med parterna

Det finns en tendens att retoriskt jamstéilla organisationer med ansprak
pa att foretrada nagon viss bransch med de parter som egentligen utgor
branschen. Men organisationer ar organisationer, och ju storre de ar,
desto ldngre bort fran parterna ar de i praktiken. Organisationer har
kanslier med anstédllda jurister och ekonomer. Det ar dessa kanslier
som utformar standardvillkor. Villkoren utformas inte av de foretagare
som anvander villkoren i sin verksamhet.

Har finns risk for missforstand av min kritik. Jag menar inte att orga-
nisationskansliet eller den externa konsult som anlitas for att hjalpa till
med att utforma en uppsattning standardvillkor skulle vara inkompe-
tent eller okunnig om vad som ar brukligt i branschen. Mitt intryck ar
snarast det omvanda. Min poang ar en annan och ror inte kompeten-
sen utan representativiteten. Ett organisationskansli ar inte "parterna”,
utan just ett organisationskansli. Det finns viktiga skillnader mellan ett
sadant kansli och de som faktiskt ar parter i avtalen.

Medlemsforetag och deras foretradare torde namligen i allmanhet
bete sig som de flesta andra som ar medlemmar i ideella eller aven eko-
nomiska foreningar eller andra sammanslutningar: de lamnar skotseln
av organisationen till dem som ar intresserade av den sortens jobb. Man
litar pd att organisationen nog vet vad den gor och ar medlem mest for
att man vill ha sikerheten att kunna luta sig mot ett kollektiv av aktorer
i en liknande eller samma position om och nar ndgon knipa uppstar.'®
Ett viktigt skal till att ansluta sig till en naringslivsorganisation torde
ocksa vara onskemadlet att fa tillgang till organisationens — eller med
andra ord organisationskansliets — expertis och rad. Det innebar att
en organisation, och kanske i synnerhet en organisation som féretrader
medlemmars ekonomiska intressen, atminstone ocksd omfattar ett starkt
element av tjansteleverans. Nar organisationen blir en sorts tjansteleve-
rantor, far den emellertid egna intressen och ett eget liv som inte n6d-
vandigtvis behover sammanfalla med medlemmarnas.

Detta galler i synnerhet eftersom medlemmarna ju inte bara gemen-
samt genom organisationen havdar sina gemensamma intressen, utan
atminstone inom naringslivet ocksd star i konkurrens till varandra.

' Detta fenomen torde ha sin motsvarighet pa fackféreningssidan.
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Stora foretag har andra intressen dn sma foretag. Foretag som ar verk-
samma pa internationella marknader har andra intressen dn foretag
som ar verksamma pa det lokala eller regionala planet. Foretag som
erbjuder premieprodukter eller -tjanster har andra intressen an foretag
som fokuserar pa basutbudet av branschens produkter eller tjanster.
Inom organisationen och inom organisationskansliet medfor detta ett
behov av att organisationen sjalv maste bli en politisk aktér som balan-
serar de olika intressena och inte far synas foretrada nagot intresse sar-
skilt. Det innebar att organisationen maste driva egna linjer och inte
kan vara renodlad uppdragstagare: givet de manga delvis kolliderande
intressena mellan medlemmarna finns namligen ingen tydlig upp-
dragsgivare. Alltsd far organisationen — organisationskansliet — egna
intressen som inte automatiskt kan tillraknas parterna.

Detta galler ocksa vid utformningen av standardavtal. Abstraktions-
nivan okar oundvikligen. Detta giller i synnerhet néar standardavtalet
framférhandlas i forhallande till en organisation pa motpartssidan som
ocksa behover hantera medlemmarnas divergerande intressen och
darfor ocksa maste utveckla en policy for kansliet, snarare an for
medlemmarna. Innehdllet i standardavtalet blir en fraga om det poli-
tiskt mojliga, inte om det som parter inom branschen upplever som
normenligt beteende. Uppgiften for organisationen blir att utforma ett
standardavtal enligt devisen "one size fits all”, snarare an att anpassa
villkoren till det mahanda skiftande bruk som férekommer inom olika
delar av branschen. Man maste darfor enligt min mening akta sig for
att likstalla en branschorganisation med parterna, aktorerna inom
branschen.

4 Organisationsférhandlade avtal ir inte automatiskt balanserade
Begreppet "agreed documents” — begreppet finns veterligen inte
inom nagon engelsksprakig rattsordning — betecknar standardavtal
som ar framférhandlade mellan organisationer som foretrader intres-
sen pa var sin sida om det typiska avtalsférhallandet pa omradet."” Ef-
tersom bada typiska partsintressen foretritts av organisationer forestal-
ler man sig ofta i debatten att styrkeforhallandet mellan organisation-
erna ar jamnt och det resulterande standardavtalet darfor valavvagt och
balanserat. Fragan ar dock vad man menar med "balanserat”.

Den egentliga tvisten i NJA 2022 s. 574 handlade inte om NSAB som
avtal i dess helhet, utan om § 14, i vilken den sa kallade "kopplade pant-
ratten” stipuleras. Enligt bestimmelsen har speditoren/logistikern ge-
neralpant i uppdragsgivarens samtliga gods som finns i speditorens
kontroll for alla fordringar som speditéren kan ha mot en och samma
uppdragsgivare. Pantratten ar alltsd synnerligen omfattande: det vanli-
gen gallande konnexitetskravet som ska uppfyllas mellan den siakrade
fordringen och pantforskrivningen faller genom denna bestimmelse
bort. Pantratt giller sedan 1954 ocksd i surrogat for sjalva godset, alltsa

'7 Nationalencyklopedin, uppslagsord agreed document.
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forsakringsersattning eller annan ersattning fran tredje part.' Bestim-
melsen finns i sina huvuddrag i NSAB sedan avtalets historiska borjan
ar 1919.»

Bestimmelsen har historiskt vackt irritation hos motpartsidan, i syn-
nerheti Danmark. Som Jan Ramberg dock dr 1994 skrev i sin historiska
genomgang av avtalet: ”...framkom ocksa att man pa speditorsidan inte
var benagen att gora alltfor stora eftergifter.”* Nar NSAB 1959 blev ett
"agreed document” i ovan namnd bemarkelse, var anledningen till att
man lyckades fa samtycke frin naringslivets organisationer att man
hojde ansvarsbegransningen fran 1 000 till 20 000 kr.*

Samtycket fran naringslivsorganisationerna koptes alltsa. Detta kan
innebdra att NSAB ar att betrakta som ett balanserat avtal — kunderna
fick ju nagoti utbyte mot att de slutade opponera sig mot den kopplade
pantratten. Men man kan ocksa saga att i ett avtal som pa alla satt skyd-
dar speditoren/logistikern — framfor allt genom ansvarsbegransning-
ar och den kopplade pantratten — kundsidan fick njuta av en symbo-
lisk seger som inte stort forandrar balansen i avtalet. Eller hur annars
ska man beteckna en hdjning av ansvarsbegransningen fran omraknat
13 562 kronor i dagens penningvarde (ett enligt min mening anmark-
ningsvart lagt belopp) till 271 249 kronor i dagens penningvarde?r*
NSAB forblir ett avtal som i huvudsak skyddar speditoren.*

En liknande strid utkdmpades om fraktféraransvaret, som numera
finns i § 3B. Fragan om huruvida det 6ver huvud taget skulle finnas
nagot fraktféraransvar for speditoren ledde till strid redan 1974* och
kundsidans 6nskan om att NSAB — sasom fallet ar i dag — skulle som
huvudregel stipulera att speditoren/logistikern anses ha fraktforaran-
svar “tillbakavisades med kraft” annu 1985: foérandringarna mellan
NSAB 1974 och NSAB 1985 "far nog narmast betraktas som "window
dressing’, dvs. som ett slags garnityr utan storre praktisk betydelse”.*

Inte heller NSAB 2015 ar uppenbart och automatiskt balanserat. I
forhandlingarna som ledde till den nya versionen av NSAB hade
Naringslivets transportrad, som utgor en intresseorganisation avseende

' Ramberg: NSAB, s. 25.

' Ramberg: NSAB, s. 20.

* Ramberg: NSAB, s. 28.

*! Ramberg: NSAB, s. 30.

Omréikningarna har skett genom omraknaren pa Ekonomiska muséets hemsida:
https://ekonomiskamuseet.se/rakna-ut-penningvardet/  (senast besokt den
28 november 2022).

» Notera att det inte ligger nagon vardering i detta konstaterande. Speditoren ar i
en foretagsekonomiskt inte helt enkel position i forhéllande till kunden och saknar
genom den tvingande transportrittens bestimmelser om ansvarsgranser ofta
mojlighet att regressvis fora sitt ansvar vidare mot den som ytterst fororsakat skadan.
NSAB ar en mojlig 16sning pa detta speditorens dilemma, och det ar i den meningen
legitimt att avtalet utgor ett skydd for speditoren. Mitt problem har ar endast den
ofta upprepade presumtionen att detta skydd automatiskt skulle vara balanserat
bara for att en motpart bojt sig for speditions- och logistikbranschens krav.

* Ramberg: NSAB, s. 43 ft.

» Ramberg: NSAB, s. 55.
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transporter for svenska industri- och handelsforetag®, bjudits in, men
valde att avsta fran deltagande.” I stdllet fick den icke-specialiserade
foreningen Svenskt néaringsliv férhandla for kundsidan. P leverantors-
sidan forhandlade dock den specialiserade samarbetsorganisationen
Transportforetagen. Hur balanserat ska man mot denna bakgrund
mena att NSAB ar? Och nér blev NSAB balanserat, nar viktiga fragor
som den kopplade pantratten och fraktféraransvaret diskuterats intill
relativt nyligen?

Samma fragor kan mutatis mutandis stillas avseende andra standard-
avtal som framfoérhandlats mellan organisationer. De ar inte automa-
tiskt och utan vidare balanserade bara for att stora organisationer givit
sitt godkdnnande till dem. Inte heller stora organisationer ar alltid
maktiga nog att hivda sina intressen niar motparten pa nagon viss
punkt ar annu maktigare eller annu starkare. Jag utesluter dirmed inte
att standardavtal kan vara balanserade, men dels kan de vara det oavsett
om de ar framforhandlade eller ensidigt stipulerade — alla som skriver
standardavtal ser inte ensidigt om sitt eget hus —, dels kraver ett anta-
gande om balansering analys, och jag har faktiskt aldrig sett nagon sys-
tematisk analys av huruvida NSAB (eller fér den delen nagot annat
sakallat "agreed document”) ar balanserat.

5 Det skrivna avtalsinnehallet motsvarar inte alltid det faktiska
handelsbruket

Pa ett seminarium om speditérpantmalet pa Stockholm Centre for
Commercial Law den 16 november 2022 uppmarksammades ett sar-
skilt bruk vid inkorporeringen av just NSAB. En sadan inkorporering
behovdes ju dnda fram till avgorandet i NJA 2022 s. 574 for att fa avtalet
att omfatta ocksa NSAB:s bestimmelser. Det ar harvid inom branschen
sedan lange brukligt att i hdnvisningsmeningen goéra undantag for tva
bestammelser i avtalet. Den ena bestimmelsen ar 7 § NSAB och reg-
lerna om tidsloften som stipuleras dar; den andra bestammelsen avser
forsakringsplikten enligt § 25 NSAB.»

Detta leder till fragan hur avtalet som handelsbruk forhaller sig till
handelsbruk vid inkorporeringen av NSAB. Skulle man kunna pastd att
handelsbruk inom branschen ar att avtala bort de namnda bestimmel-
serna i standardavtalet, att alltsa det som Hogsta domstolen anser utgor
handelsbruk sa att sdga "slas ut” av annat handelsbruk? Eller ar det nu
bara organisationsdverenskomna skrivna regler som ska kunna anses
utgora handelsbruk? Ar det med andra ord sjilva texten eller det forhdll-

* Jfr https://transportrad.se/ (senast besokt den 28 november 2022).

7 Svenska kommentarer till omarbetningen av NSAB 2025 pa Transportforetagens
hemsida. Sidan hittas enklas genom en Google-sékning med orden ”nsab 2015
svenska kommentarer”.

* Detta stodjer for 6vrigt mitt ovan anférda argument att en organisations intressen
ar andra an parternas intressen: medarbetarna pa organisationens kansli kan anse
en bestimmelse vara rimlig eller nédviandig, samtidigt som faktiska parter till
individuella avtal inte gor det. Vem ska fa foretrade, nar vi anda talar om handels-,
inte organisationsbruk?
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ande att NSAB brukar inkorporeras som ar att betrakta som handels-
bruk? Hogsta domstolen ser ut att siga det forra (det ar texten som ar
handelsbruk), men att stodja detta pa det senare (man brukar inkorpo-
rera NSAB, varvid Hogsta domstolen dock bortser fran praxis avseende
fran hanvisningen uteslutna bestammelser i NSAB).

Fragan ma i den formen som jag stiller den har lata som mycket
specifikt gallande NSAB, men det ar val inte helt osannolikt att samma
fraga uppkommer avseende andra standardavtal som mojligen skulle
kunna kvalificera som handelsbruk enligt Hogsta domstolens kriterier.
Hur ska man da stalla sig till avtalet om och nar det kan visas att
parterna inom branschen rutinmassigt kontraherar ut ur eller igno-
rerar bestaimmelser i ett standardavtal som annars skulle kunna anses
utgora handelsbruk? Vilket av detta ar handelsbruket, den sedvanliga
inkorporeringen eller avtalet som sadant?

Standardavtalen har férdelen att de ar vetbara och har en ordaly-
delse vid vilken det juridiska sinnet kan fasta sig, men handelsbruk har
ju —i vart fall i sin traditionella form — inget nodvandigt samband
med det vetbara, utan har att géra med det forvantade, med deti ndgon
mening "normala”. Hur ska man da hantera situationen néar det som ar
det normala i skrift inte dr det normala i faktisk handling? Ar inte den
presumtion for skriften som ligger i Hogsta domstolens avgorande i
Speditorpanten missvisande? Varfor ar det den skrivna texten och inte
den normalt férekommande friskrivningen fran den skrivna texten
som ska anses utgora handelsbruk?

6 Avslutning

Nar hela standardavtal férklaras vara handelsbruk — sa som skedde i
NJA 2022 s. 574 — ma detta i forstone ha viss attraktivitet: i stallet for
dunkla seder och bruk vars existens och exakta utformning ofta maste
forbli osakra far juristen ett bestimt dokument med en odiskutabelt
existerande ordalydelse i handen. Detta dokument har i féorekom-
mande fall kommit till atminstone i narheten av branschen och ger ofta
svar pa nagra av de oftast forekommande tvistefragorna mellan parter
till avtal i vederborande bransch.

Men det som var en rattskalla som vaxer fram inom marknaden och
genom aktorernas beteende har dirmed forandrats. Genom att iden-
tifiera handelsbruk med standardavtal har handelsbruket lyfts ur mark-
naden och in i organisationskanslier, dar beslut om vilka strider om
standardavtalets formuleringar som ska foras paverkas av politiska han-
syn och kansliinterna overviganden. Genom att identifiera handels-
bruk med standardavtal har ocksd de som inte ar medlemmar i organi-
sationer avskurits fran ratten att bidra till handelsbruks innehall, och
organisationer gjorts till de facto-lagstiftare ocksa for icke-medlemmar
—1 all synnerhet som handelsbruk ju ocksa anses ga fore dispositiv
statlig ratt. Vill staten paverka rattens innehall i nagon viss bransch,
maste staten nu ingripa med tvingande lagstiftning som bryter handels-



Sv]T 2023 Standardavtal och handelsbruk... 147

bruk. I praktiken maste staten nu ga mot organiserade intressens makt
att bestimma reglerna for sin egen bransch. Civilratten blir alltsa pa
omraden dar standardavtal forklaras in toto utgoéra handelsbruk kor-
porativistisk, och staten stélls i potentiell motstandsposition mot orga-
nisationer som inte bara gor ansprak pa, utan ocksa av domstolarna fatt
makt, att reglera sin bransch som det behagar organisationerna. Detta
blir da inte ndgon aterkomst for det i praktiskt handlande férankrade
handelsbruket, utan slutstenen i utvecklingen av handelsbruk till “das
selbstgeschaffene Recht der Wirtschaft” — naringslivets sjalvstiftade
lag.®

Kanske dr detta inte sa illa. Kanske ar svenska naringslivsorganisa-
tioner i dag mogna att pd ett opartiskt och omdoémesgillt sitt bara det
allmanintresse som foljer med uppgiften som lagstiftare. Kanske racker
det att domstolarna, nar de val forklarat ett standardavtal som sa
balanserat att det principiellt sett kan anses utgéra handelsbruk,”* dnda
kan ova skalighetskontroll mot enskilda bestimmelser. Kanske varnar
jag i onodan.

Jag noterar dock att hela utvecklingen mot generellt gallande skalig-
hetsnormer inom civilratten till en inte obetydlig del ar resultatet av att
naringslivet inte ansags ha formatt hantera sitt ansvar i forhdllande till
allmdnna intressen. Jag noterar att det 6vervagande antalet tvister ald-
rig gar till domstol, utan avgors i godo och mot bakgrund av de regler
som parterna atminstone fror galler for deras forhallande, dar bada par-
terna erbjuder kompromisspositioner i forhallande till det de tror vara
det basta de kan fa igenom i en formell process. Malet ar att undvika
en kostsam process som riskerar forstora mojligheten till framtida
transaktioner med varandra.* Med andra ord riskerar en ordning i vil-
ken organisationer som representerar endast en brakdel av branschen
ges makt att for hela branschen satta de dispositiva reglerna att leda till
en situation i vilken dessa organisationer frestas maximera sin egen po-
sition pa bekostnad av andra aktérer. Samtidigt ar processerna for fa
for att kunna ge domstolarna en chans att reagera pa ett sidant miss-
bruk. Tvister som trots allt riskerar ga till domstol kan forlikas for att
halla dem utanfor domstolarnas tillsynsomrade. Vill lagstiftaren in-
gripa, maste det ske med tvingande rétt.

# Uttrycket anvandes av den tyska rattsvetenskaparen Hans Grossmann-Doerth i
dennes installationstal vid tilltradandet av professuren vid universitetet i Freiburg.
Det ska anmarkas att Grossmann-Doerth inte alls var avogt installd tll vare sig
handelsbruk eller standardavtal, men att han kraftigt protesterade mot det missbruk
som standardavtal ocksd gor mojligt. Talet ar publicerat i Uwe Blaurock m.fl.: Das
selbstgeschaffene Recht der Writschaft. Zum Gedenken an Hans Grofmann-Doerth, Beitrage
zur Ordungstheorie und Ordnungspolitik, Walter Eucken Institut, Mohr Siebeck,
Tubingen 2005.

% Jfr NJA 2022's. 573 p. 24.

' Jfr Robert H. Mnookin; Lewis Kornhauser: Bargaining in the Shadow of the Law:
The Case of Divorce, 88 YALE L.J. 950 (1979) och Robert Cooter, Stephen Marks,
Robert Mnookin: Bargaining in the Shadow of the Law: A Testable Model of
Strategic Behavior, 11 J. LEGAL Stud. 225 (1982).
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Jag har svart att anse en sddan ordning som rimlig. Om handelsbruk
over huvud taget ska anses utgora en rattskélla, ar l6sningen pa kun-
skapsproblemet avseende handelsbruk inte att forklara att branschorga-
nisationers standardavtal utgor uttryck for sadant handelsbruk.



