Engelskforfattade vitesklausuler 1
avtal underkastade svensk ratt

Av jur.kand. FiLip KARLSSON!

Att avtal skrivs pa engelska blir allt vanligare. Det dr inte heller ovanligt att
dessa avtal ar underkastade svensk rdtt, innebdarande att svenska avtals-
tolkningsprinciper ska tillimpas pa avtalet. Men fragan om hur engelsk-
forfattade wvitesklausuler dd ska tolkas, enligt svensk rdtt och svenska
avtalstolkningsprinciper, star i mangt och mycket obesvarad. Artikeln syftar
till att utreda fragan ndrmare, men ocksa att bidra till den allmdnna diskus-
sionen om vitet © svensk vatt. Bland annat argumenteras for en fortydligande
terminologt vad galler vitets syfte samt att vitet, in dubio, anses fungera
ersdttande.

1 Inledning — En ”ny” terminologi for svensk ratt

Att engelska som avtalssprdk blir allt vanligare ar varken forvinande
eller en ny upptackt. I en alltmer globaliserad varld blir vi fler och fler
som lar oss att behirska det engelska spraket. Dessutom, ju mer specia-
liserade vi jurister blir, desto oftare forekommer vi i internationella
sammanhang.? Hur engelskforfattade avtalsvillkor ska tolkas enligt
svensk ratt ar dock oklart.?

For att forstd hur ett specifikt avtalsvillkor, formulerat pa engelska,
ska tolkas i ett avtal underkastat svensk ratt, ar det andamalsenligt att
ha kunskap om hur det specifika avtalsvillkoret bedéms inom savl
engelsk som svensk ratt. Det ar ocksd nyttigt att forsta hur rattsord-
ningarna foérhdller sig till varandra. Saledes, efter detta inledande av-
snitt, foljer tva avsnitt med sikte pa hur vitesklausuler bedoéms enligt
engelsk respektive svensk ratt. De bada rattsordningarna jamfors seder-
mera i ett komparativt avsnitt, dar likheter och skillnader lyfts fram.
Artikelns huvudsakliga fraga; hur engelskforfattade vitesklausuler be-
doms da de forekommer 1 avtal underkastade svensk ratt, besvaras dar-
for forst i artikelns femte och sjatte avsnitt.

Redan inledningsvis ska dock sigas att en vitesklausul inom engelsk
ratt antingen utgor liquidated damages eller en penalty. Rattsfoljderna ar
helt och hillet avhangiga domstolens klassificering. For att avgora
vilken vitestyp det ar fraga om, ser domstolen till vitesklausulens funk-

! Forfattaren ar verksam som bitradande jurist hos HWF Advokater. Artikeln ar ba-
serad pa forfattarens examensarbete fran Lunds universitet, se Karlsson, Vitet i svensk
och engelsk rdtt: Sdrskilt om vitesklausuler © kommersiella avtal underkastade svensk rditt,
2023. Forfattaren vill ocksa rikta ett tack till Ulf Maunsbach och Peter Westberg for
vardefulla inspel och synpunkter.

* Se Bryde Andersen, ’Sprogets rolle i nordisk retssamarbejde: Muligheder og be-
grensninger’, i: Kleineman (red.) Nordiska formogenhetsdagarna, 2018, s. 16 ff.

* Jfr Ramberg & Ramberg, Allmdn avtalsratt (12:e uppl.), 2022, s. 195.
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tion och syften. Inom engelsk ratt ar det darfor nodvdndigt att identi-
fiera vitesklausulens funktion och syften.*

Aven svensk ritt tar stor hansyn till vitesklausulens funktion och
bakomliggande syften da domstolen avgdér om en vitesklausul ska jam-
kas (eller asidosattas) enligt 36 § AvtL. Daremot ar det sillan ett vite
inom svensk ratt bendmns som nagot annat dn just vite. Civil law-lander
gor namligen inte samma tydliga distinktion mellan olika vitestyper
som man gor inom common law.” Klami-Wetterstein uttrycker sig
emellertid klokt: Aven om det inte ir nidvindigt att identifiera vitets
funktion eller skilja mellan dess funktioner, ar det nog andamalsenligt
for argumentationen att identifiera vad som ar vitets funktion och
forsta varfor vitesklausulen anvéants i det enskilda avtalsféorhallandet.®

Jag skiljer darfor mellan fyra olika vitestyper inom svensk ratt, bero-
ende pa vitets bakomliggande syften: Viten som har till frimsta syfte att
begrinsa ersattningsskyldigheten for galdendaren vid avtalsbrott, vilka
benamns begransningsviter’; viten som har till fraimsta syfte att ersdtta
borgenaren for den skada som uppstatt pa grund av avtalsbrottet, vilka
benamns ersdatiningsviten; viten som har till framsta syfte att fungera som
patryckningsmedel for att galdendren ska prestera avtalsenligt, vilka
benamns pdtryckningsviten; och viten som har till framsta syfte att straffa
galdenaren, vilka benamns straffviten.

Till dessa fyra olika vitestyper gor sig aven ett femte syfte gallande:
konfliktlosningssyftet.® Konfliktlosningssyftet bendamns dock inte som
konfliktlosningswvitet. Det beror pa att konfliktlosningssyftet ses som ett
kompletterande syfte och forekommer tillsammans med begransnings.,
ersattnings-, patrycknings- eller straffvitet. Medan de olika vitestyperna tar
sikte pa hur vitesbeloppet forhaller sig till faktisk liden skada, syftar i
stallet konfliktlosningssyftet till att tillgodose parternas intresse av att
undvika langdragna processer och bevissvarigheter om skada och ska-
dans uppkomst samt att vitesklausulen ska utgora en for parterna for-
utsebar pafdljd for avtalsbrott. I konfliktlosningssyftet ligger ocksa ett
intresse av att vitet ska fungera konflikthammande.®

* Se vidare 2.1

> Se Hachem, "The Future of Agreed Sums Payable upon Breach of an Obligation’,
European Journal of Law Reform, vol 13 iss. 3—4, 2011, s. 631.

® Se Klami-Wetterstein, ’Avtalsvite och dess funktioner i det avtalsrattsliga systemet
— nagra anmarkningar fran ett finskt perspektiv’, i: Kleineman (red.) Nordiska for-
maogenhetsritisdagarna, 2018, s. 153.

7 Begreppet har valts for att fa en enhetlig terminologi. Mer vanligt ar att bendmna
det som en ansvarsbegrinsning.

® Begreppet dr inspirerat av Olsens begrepp konfliktlosningsintresset, se Olsen, Er-
sattningsklausuler: vite och andra avtalade ersattningar vid kontraktsbrottk, 1993,
s. 30; Andra begrepp som féorekommer ar avvecklingssyftet, se Dryselius, Avtalsviten
— effekter och rattsverkningar, 2019, s. 294.

9 Se bl.a. Dryselius, a.a., 2019 s. 294; Olsen, a.a., 1993, s. 30; Taxell, Avtal och rditts-
skydd, 1972, s. 442; Klami-Wetterstein, a.a., s. 149 ff.
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Begreppen dr inte nya i sig, utan forekommer i doktrinen.” Ter-
minologin ar dock lingt ifran allmant vedertagen. Det galler sarskilt
distinktionen mellan pdtrycknings- och straffuvitet. Det ar inte ovanligt att
man talar om vitets straffande element i samband med vitets pdatryck-
ningseffekt.” Som kommer att framga i artikeln, menar jag dock att
rattsfoljderna skiljer sig markant beroende pa om vitet klassificeras som
ett straffvite eller patryckningsvite.

Den — i min mening nagot slarviga — begreppsanvindning som
forekommer i doktrin kan mojligtvis forklaras av att man i forarbeten
uttalat att vitesklausuler ofta har blandade syften och att nigon
gransdragning mellan olika typer av vitesklausuler inte ar nédvandig."
Jag ifragasatter inte heller att en och samma vitesklausul kan ha olika
syften, utan detta bor snarare belysas och betonas.” Gransdragningen
mellan vitestyperna kan darfor sagas vara "flytande”. Till exempel kan
ett ersdttningsvite ha mer eller mindre patryckande syfte och ett pdtryck-
ningsvite kan ha mer eller mindre ersiattande syfte. Dessutom har samt-
liga viten, begransnings-, erséittnings-, pdtrycknings- och straffviten, ett mer
eller mindre framtradande konfliktlosningssyfte. Terminologin kan sale-
des sagas ta sikte pa vilket syfte som ar vitesklausulens framsta.

2 Vitet i engelsk ritt

2.1 De bdda testen inom engelsk rdtt

Som namndes inledningsvis, utgor en vitesklausul inom engelsk ratt
antingen liquidated damages eller en penalty. Gransdragningen ar abso-
lut: En vitesklausul i ett och samma kontrakt kan inte vara liquidated
damages i forhallande till vissa kontraktsbrott, och penalty i féorhdllande
till andra.** Bedoms vitet utgora liguidated damages utgar vitesbeloppet
till fullo, forutsatt att vitesklausulen omfattar avtalsbrottet.”” Vites-
beloppet ar exklusivt och det finns inte nagon jaimkningsmoijlighet.*
Bedoms vitet i stallet utgora en penalty, ar vitesklausulen 1 stallet "wholly
unenforceable”."

' Terminologin ar sarskilt inspirerad av Olsen, som identifierar fyra "intressen”; be-
gransningsintresset, ersdttningsintresset, pdtryckningsintresset och konfliktlosningsintresset.
Se Olsen, a.a., 1993.

"' For nagra exempel, se von Post, Studier kring 36 § avtalslagen med inriktning pa
rent kommersiella forhallanden, 1999, s. 198; Ekelof, Straffet, skadestandet och vi-
tet: En studie over de rattsliga sanktionernas verkningssatt, 1942, s. 129 & 207,
Bullarbo, Om straffande vitens skalighet: Och gransdragningen mellan normerat
skadestand och straftvite, 2016; Karlsson, Vitesklausuler — vid dr6jsmal i kommersi-
ella avtal, 2006, s. 30; Olsen, a.a., 1993, s. 96 och dari gjorda hanvisningar till lik-
nande uttalanden gjorda i andra nordiska lander.

2 Se prop. 1975/76:81 s. 141; SOU 1974:83 s. 170; Jfr Dryselius, a.a., 2023, s. 42.

¥ Jfr SOU 1915:1 s. 149 £.

" Jfr McGregor, McGregor on damages (18:e uppl.), 2009, s. 490.

5 Se McGregor, a.a., 2009 s. 493 £.

' Se bl.a. Tullet Prebon Group Ltd v El-Hajjali [2008] EWHC 1924 (QB); Halson,
Liquidated Damages and Penalty Clauses, 2018 s. 75 ff. & 83 ff.; Beale, Chitty on
Contracts Vol. 1 General Principles (34:e uppl.), 2021, s. 2200.

'7 Se Cavendish p. 9 & 291; Se vidare 2.2; Karlsson, a.a., 2023, s. 23 ff.
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For att avgora om vitesklausulen utgor liquidated damages eller penalty
har domstolen, fram till avgorandet i Cavendish, anvant sig av genuine
pre-estimate of damagetestet, formulerat av Lord Dunedin i Dunlop.®
Testet innebar, kortfattat, att vitesbeloppet ska utgora en pa féorhand
gjord genuin uppskattning av den skada som ett framtida avtalsbrott
kan komma att innebdra. Vitet tillats inte, enligt genuine pre-estimate of
damage-testet, att fungera avskrackande.® I Cavendish framholl dock
Storbritanniens hogsta domstol att ett vite tillats fungera avskrackande
under forutsattning att vitesbeloppet uppfyller legitimate interest-testet.
Detta test kom att formuleras pa lite olika sitt, men tycks innehalla
samma tva “steg” som bdst kommer till uttryck genom Lord Mances
formulering: Till att bérja med ska domstolen avgéra om ett legitimt
intresse skyddas av klausulen (hadanefter benamns detta som "steg I”).
Det ar forst da ett sadant legitimt intresse identifierats som domstolen
ska ga vidare och avgora om vitesbeloppet ar 6verdrivet, orimligt eller
oskaligt i forhallande till detta identifierade legitima intresse (hadan-
efter, "steg II”) .»

Aven om domstolen i Cavendish riktade skarp kritik mot att de av
Lord Dunedin presenterade reglerna erhallit i princip lagstadgad sta-
tus, asidosatte domstolen inte det aldre genuine pre-estimate of damage
testet helt och hallet. Man menade att Lord Dunedins regler fort-
farande var val anpassade for enklare klausuler i standard- eller konsu-
mentavtal, och att testet fungerat utmarkt i majoriteten av fallen sedan
Dunlop.* Hur dessa uttalanden ska forstas, och huruvida testen ska
samexistera, har varit uppe for diskussion i doktrin.* For egen del
menar jag att genuine pre-estimate of damage-testet bor utgoéra utgangs-
punkten. Om vitesbeloppet uppfyller genuine pre-estimate of damage
testet, utdoms vitesbeloppet sa som liquidated damages. Om testet inte
uppfylls, kan borgendren pasta att vitesklausulen skyddar ett legitimate
interest. Lyckas da borgendren bevisa och uppfylla legitimate interest
testet, utgor vitesklausulen ligudated damages och borgenaren far vites-
beloppet utdémt.* Klargérande uttalanden fran domstolen vore dock
onskvarda.

2.2 Penalty-klausuler som en ovre grins?
Oavsett vilket test som anvands, ska bedomningen om vitet utgor
liquidated damages eller penalty goras ex ante, det vill siga utifran kon-

% Se Dunlop Pneumatic Tyre Co Ltd v New Garage and Motor Company Ltd [1915]
AC 79 [cit. Dunlop] s. 86-88.

9 Se Cavendish Square Holdings BVv Makdessi [2013] EWCA Civ 1539 p. 125.

% Se Cavendish Square Holding BV v Makdessi [2015] UKSC 67 [2015] 3 WLR 1373
[cit. Cavendish] p. 152; For ovriga formuleringar, se Cavendish p. 16 & 255.

2 Se Cavendishp. 22.

2 Se Cavendish p. 25; Uttalandet har ifragasatts, se Halson, a.a., 2018, s. 71 ff.

2 Se Halson, a.a., 2018, s. 50 & 71 ff.

* Testens samexistens och forhallande till varandra diskuteras i min uppsats, se
Karlsson, a.a., 2023 s. 22 f.
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traktstillfallet. Synsattet &r namligen detsamma i saval Cavendish® som
Dunlop® och har bekraftats i rattsfall frdn saval innan¥ som efter®
Cavendish. Att bedomningen gors ex ante innebar att en vitesklausul,
vars vitesbelopp vid kontraktstillfiillet framstod som oskaligt, bedoms vara
en penalty. Det ar darfor irrelevant om det sedermera ex post, det vill
saga vid konktraktsbrottstillfallet, visar sig att vitesbeloppet trots allt under-
stiger faktisk liden skada. Saledes ar det mdjligt (aven om situationen
torde vara ovanlig) att en penalty understiger faktisk liden skada.®
Fragan ar dd om vitesbeloppet i penalty-klausulen utgér en dvre grans
— ett "tak” — for vad skadelidande kan fa i ersattning?

Engelsk domstol har haft mojlighet att bringa klarhet i fragan, men
har da valt att lamna fragan 6ppen® eller noja sig med att konstatera
att frigan ar by no means clear™'. Den forsta slutsatsen som kan dras
ar darfor att rattslaget ar just "by no means clear”, atminstone fram till
att domstolen har tagit stallning i form av ett uttalande ratio decidend.
Jag menar dock att penaltyklausulen bor utgora ett tak. Om vites-
beloppet inte utgor ett tak, riskerar man att hamna i den absurda situa-
tionen att en borgenar som forsokt avtala om en tillaten vitesklausul
forsatts i en samre situation an en borgenar som medvetet avtalat om
en otillaten vitesklausul. Att penalty-klausulen ska utgora ett tak finner
aven stod i ett kanadensiskt rattsfall.*

3 Vitet i svensk ritt

3.1 Vitet ar, in dubio, ett ersdttningsvite

Vitets ersattande funktion ar sallan ifrdgasatt, a&ven om inte alla fram-
haller den ersittande funktionen som vitets mest centrala.”* Nar det
galler ersdttningsvitet ar forarbetena till 36 § AvtL av intresse. I dessa
talar man namligen om villkor "som foreskriver att en avtalspart som
inte fullgor sina ataganden ska erligga ett pa forhand bestimt belopp
som skadestand”, samt att detta ar villkor "som innefattar en féorhands-
uppskattning av framtida skadestand”.* Det tycks, i min mening, som
att man i forarbetena talar om villkor som motsvarar vad som har be-
namns som ett ersattningsuvite.

Uttalandena som gors i samband med att dessa villkor diskuteras blir
darfor an mer intressanta. Man menar namligen att denna typ av avtals-
villkor inte utgor den typiska vitesklausulen, utan att detta ar en annan
typ av avtalsvillkor som visserligen “har stora likheter med de typiska

» Se Cavendishp. 9 & 243.

® Se Dunlop s. 86-88.

7 Se bl.a. Murrayv Leisureplay Plc [2005] EWCA Civ 963 p. 69.

8 Se bl.a;7Hayﬁn Opal Luxco 3 SARL v Windermere VII CMBS Plc [2016] 4 WLUK
151 p. 137.

2 Hglson, a.a., 2018, s. 74 & 88.

" Se Cellulose Acetate Silk Cov Widnes Foundry (1925) Ltd [1933] A.C. 20, p. 26.
' Se Robophone Facilities v Blank [1966] 1 W.L.R. 1428 s. 1446.

2 Se Elsleyv JG Collins Insurance Agencies Ltd [1978] 2 SCR 916, sarskilt s. 938.
> Se bl.a. Olsen, a.a., 1993, s. 23 & 30; Dryselius, a.a., 2019, s. 293 £.

* Se prop. 1975/76:81 s. 141.
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vitesklausulerna”.® Det typiska vitet menar man i stallet kan "antas ha
till uppgift att utgoéra en pafoljd med penal karaktir” samt att det "har
ett utpraglat preventivt syfte”.** I min mening tycks man i férarbetena
tala om patryckningsvitet och/eller straffvitet som det typiska vitet, och
att ersattningsvitet ar ndgot annat.

Det ar har HD:s uttalanden i NJA 2018 s. 834 kommer in i bilden.
Till skillnad fran forarbetena, ansag domstolen att "[m]ed vite avses i
kontraktsrattsliga sammanhang en i forvag avtalad ersitining for skada”
samt att vitet “utgor ett pa forhand normerat skadestand’ (mina kursive-
ringar).” HD anser alltsa att vitet i normalfallet syftar till att ersatta den
skadelidande parten fér den skada som uppstar till fo6ljd av avtals-
brottet. Annorlunda uttryckt innebdr detta att vitet, enligt HD, i
normalfallet utgor ett ersdttningsvite. For tydlighetens skull menar jag
att uttalandet darfor kan skrivas om pa foljande satt for att 6verens-
stamma med den terminologi som anvands i artikeln: ”[m]ed vite avses
i kontraktsrattsliga sammanhang [ ett ersatiningsvite]”. HD har med detta
uttalande skapat en in dubioregel som lyder: "Vitesklausuler utgor, in
dubio, ett ersdttningsvite.”

Att har pasta att HD skapat en in dubioregel till forman for vitets
ersattande syfte kan framsta som bade kontroversiellt och revolutio-
nerande, men domstolen har i praxis ofta satt just vitets ersattande syfte
framfor det patryckande syftet.* HD:s uttalande i NJA 2018 s. 834 bor
darfor inte ses som en anomali.® I stdllet menar jag att uttalandena i
forarbetena numera ar nagot missvisande. Villkor som utgor “ett pa
forhand bestamt belopp som skadestand” (det vill sdga ersdtiningsviten) ar
inte avtalsvillkor ”som har stora likheter med den typiska vites-
klausulen”* — sadana avtalsvillkor ar i stallet just vad som utgor den
typiska vitesklausulen.

3.2 Pdtrycknings- och straffvitet, samt varfor det dr viktigt att skilja mellan
rattsmissbruks- och chikanforbudet

Vitets patryckande funktion framhalls ofta i doktrin.* Det férekommer
att man talar om vitets "penala karaktir” i samband med vitets patryck-
ningsfunktion.” Jag menar dock att det patryckande syftet ska hallas
isar fran det straffande. Som typexempel pa hur det patryckande syftet
skiljer sig fran det straffande, kan ndmnas det allmdnna skadestandet.

% Se prop. 1975/76:81 s. 141 f£.

% Se SOU 1974:83 5. 170 & 172.

% Se NJA 2018 s. 834 p. 13 & 26; Just normerat skadestand anvands av Westberg, som
jag menar anvander begreppet pa ett liknande satt som jag anvander ersdttningsuvitet.
Se Westberg, Konflikt och kontrakt, 2020, s. 162.

% Se Olsen, a.a., 1993, s. 223 dar Olsen undersokt praxis pa omradet. Olsen menar
dock att man i praxis har tillmatt konfliktlosningssyftet stor betydelse.

¥ Jfr Dryselius, a.a., 2022, s. 161.

“ Prop. 1975/76:81 s. 141 .

1 Se bl.a Taxell, a.a., 1972, s. 442; Adlercreutz m.fl., Avtalsrdtt 1 (14:e uppl.), 2016
s. 240; Gorton & Samuelsson, 'Kontraktuella viten’, i: Dahlman (red.), Studier i rdtts-
ekonomi: Festskrift till Ingemar Stahl, 2005, s. 99.

# Se not 11.
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Det brukar siagas att det allmdnna skadestandet ar saval patryckande
som ersattande, men inte straffande.*

Att vitet tilldts fungera patryckande, far anses okontroversiellt att
fastsla. Den mer komplicerade fragan ar om straffvitet ar tillatet enligt
svensk ratt? Westberg menar att det ar oklart.* I NJA 2018 s. 834, som
diskuterats tidigare, ndmns straffskadestind och biter som exempel pa
sadant som inte har eller behéver ha nagon koppling till faktisk skada.®
Vidare har HD i ett annat rattsfall uttalat att det preventionspéslag som
gors i avskrackande syfte i diskrimineringsfall ar en form av straff samt
att straffskadestand ar nagot som saknar havd i svensk ratt.*

I forarbetena till AvtL sags att det ofta finns anledning att jamka eller
asidositta villkor som endast anvands i repressaliesyfte eller for att
chikanera sin motpart.¥ Vidare namns situationen da en borgendr
chikanerar sin motpart som ett typexempel pa vad som utgdr missbruk
av rattighet.® Forarbetena skiljer dock inte pa rdttsmissbruks- och
chikanforbudet.

Jag menar att distinktionen mellan rattsmissbruks- och chikanforbudet
ar mycket viktig.* Rdttsmissbruksforbudet ar ett forbud mot att utkrava av
en rattighet som visserligen grundar sig i ett legitimt intresse, men dar
utkravandet inte kan sagas std i proportion till motpartens boérda.”
Chikanforbudet ar i stallet ett forbud mot att havda en rattighet i syfte att
skada ndgon annan. Undén definierar det som "ett upptradande vari-
genom en person soker utnyttja den formella rattshandling han
innehar pa ett sitt som ar agnat att skada en annan, utan att nagot
legitimt intresse hos honom sjalv ar féor handen eller rentav i direkt
skadegorande syfte”.” Chikanforbudet bygger darutdver pa ett uppsat att
vilja skada sin motpart.”? Jag menar att det ar just chikanforbudet som
aktualiseras om ett straffande syfte med vitesklausulen kan pavisas och
att straffvitet darfor ar otillatet enligt svensk ratt.”

3.3 Kort om jamkning

Det ar viktigt att sla fast vad som galler enligt avtalet innan frigan om
eventuell jamkning aktualiseras. For att citera Adlercreutz och Gorton:
"forst maste en bestimmelses innebord och tillamplighet faststallas

# Se Westberg, a.a., 2020, s. 162 not 223.

* Se Westberg, a.a., 2020, s. 162 {.

> Se NJA 2018 s. 834 p. 25.

® Se NJA 2014 5. 499 I p. 33 och 35.

7 Se prop. 1975/76:81 s. 119.

8 Se SOU 1974:83 5. 155, 162 & 170 f.; NJA 1996 s. 389.

9 Att skilja mellan férbuden ar inte sjalvklart. Jfr Evald, Retsmisbrug i formueretten,
2001, sarskilt s. 15 ff.

% Se Munukka, 'Réttsmissbruk;: En réttsfigur under framvéxt, i: Schultz (red.), Stock-
holm Centre for Commercial Law Arsbok, 2008, s. 158; Jtr Fehr, Om vitesbestimmelser ¢ aftal
enligt svensk ratt: en proff-forelasning, 1913, s. 12 f.

1 Se Undén, ’Om rattsmissbruk eller s.k. chikan.’, i JFT, 1938, s. 11.

2 Se Undén, a.a., 1938, s. 26 f.; Att ett subjektivt uppsat kravs for att aktualisera
chikanforbudet har kritiserats i annan nordisk doktrin, jfr Evald, a.a., 2001, s. 44 f.

% Se vidare 3.4.
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innan dess skidlighet provas.” Saledes ar det utifran avtalstolkning som
domstolen ska avgora vilken vitestyp parterna avtalat om. Ar parterna
oense om vilket syfte vitesklausulen har, ar det in dubio ett ersatt-
ningsvite.»

Vidare, som Gronfors och Dotevall uttrycker det: Oskalighet ar ett
relationsbegrepp. Nar man bedomer om nédgot ar oskdligt mdste man
darfor stilla sig fragan: "Ar avtalsvillkoret oskaligt i jéamforelse med vad?”

Nagot ska ocksda sigas om abstrakt och konkret bedomning. Ett
avtalsvillkor kan namligen vara oskaligt redan vid en abstrakt bedom-
ning, eller forst vid en konkret bedomning. Den abstrakta beddomningen
staller sig frigan om avtalsvillkoret ar ogiltigt som sddant. Det vill siga
om villkoret avviker i sd pass hog grad fran vad som kan anses god-
tagbart att oavsett omstandigheterna i enskilda fallet, ar avtalsvillkoret
alltid oskaligt. Den konkreta bedomningen stiller sig i stallet frigan om
villkoret ar oskaligt utifran de omstandigheter och férhdllanden som
rader i det enskilda fallet?

3.4 Rdttsverkningar beroende pa vitestypen
I forarbetena till 36 § AvtL. har man uttalat att vitesklausuler i allmanhet
ska bedomas utifran férhdllandet mellan a ena sidan 6vertradelsens
karaktir och faktisk liden skada och & andra sidan vitesbeloppet. An
mer central blir den faktiskt lidna skadan, enligt forarbetena, vid
avtalsvillkor som utgor en "normaliserad ersattning”, vilket jag menar
ar avtalsvillkor som utgor ett ersdtiningsvite. Jamkning av sadana avtals-
villkor ar namligen sarskilt aktuellt om “forlusten i det sarskilda fallet
klart understiger det faktiska beloppet”.* Aven i doktrin lyfts faktisk
liden skada fram som nagot att ta stor hansyn till vid oskalighets-
bedomningen.” Vid ersdtiningsviten menar jag darfor att jamknings-
fragan bor utga ifran att vitesklausulen ska vara skilig i forhallande till
Jfaktisk liden skada.®

Sjalvklart kan inte varje diskrepans mellan faktisk liden skada och
vitesbelopp innebara att ersattningsvitet jamkas. Det skulle hamma vites-
klausulens konfliktlosningssyfte allt for mycket. Dessutom finns det
aven i ersdttningsviten ofta ett mer eller mindre framtridande pa-
tryckande syfte.

Om man vid avtalstolkningen i stiallet kommer fram till att vites-
klausulen ar ett pdtryckningsvite, finns det anledning att ta storre hansyn
till andra faktorer an faktisk liden skada. Att jimkningsfrigan tar

" Se Adlercreutz & Gorton, Avtalsrdtt 2 (6:e uppl.), 2010, s. 118; Jfr Westberg, a.a.,
2020, s. 524 f.

% Se 3.1.

% Gronfors & Dotevall, Avtalslagen: En kommentar (5:e uppl.), 2016, under rubriken
8 Allmant om oskalighetsrekvisitet.

7 Se Gronfors & Dotevall, a.a., 2016, under rubriken 8 Allmant om oskalighetsrek-
visitet; Jfr prop. 1975/76:81 s. 33 ff. & 111.

% Se SOU 19?4:83 s. 170 £.

% Se Taxell, a.a., 1972, s. 445; Ekelof, a.a., 1942, s. 199 f.

% Se vidare Karlsson, a.a., 2023, s. 43 {.
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hansyn till vad som varit parternas syfte, bekraftas ocksa i forarbetena.®
Vidare sags det att ett utkravande av ett vitesbelopp som oOverstiger
faktisk liden skada kan vara berittigat "darfor att paféljden har andra
syften an att endast ersatta forlust [...]”.® Att parternas bakomliggande
syfte med vitet maste tas hansyn till lyfts ocksa fram i doktrin. Sarskilt
kan Samuelssons stindpunkt lyftas fram. Han menar att det foreligger
en betydande skillnad nar det galler att styrka oskilighet beroende pa
om det ar fraga om ett pdtryckningsvitejamfért med om det handlar om
ett ersdttningsvite.” Det finns dessutom flera rattsfall frain HD dar dom-
stolen inte valt att jamka vitesbeloppet med hansyn till att borgenaren
ansetts ha ett tillrackligt starkt intresse av att vitesbeloppet ska overstiga
faktisk liden skada.®

Min slutsats ar darfor att pdatryckningsviten ska bedomas utifran om
vitesbeloppet ar oskdligt i forhallande till borgendrens intresse av att vitet
ska wutgora ett pdtryckningsmedel. Pdtryckningsvitet kan saledes undga
jamkning i situationer dar ett ersdttningsvite hade jamkats. Det sagda
innebar emellertid inte att vilken diskrepans som helst mellan faktisk
liden skada och vitesbelopp accepteras. Vitesbeloppet kan sjalvklart
vara oskaligt aven i forhdllande till borgendrens intresse av att vitet ska
utgora ett patryckningsmedel, varpa jamkning enligt 36 § AvtL blir
aktuellt.®

Bade ersatinings- och pdtryckningsviten grundar sig i legitima syften.
Klausulerna ar siledes inte oskaliga i sig, det vill siga redan vid en
abstrakt bedomning. Da ersdtinings- eller patryckningsviten jamkas, beror
det i stillet pa att de bedomts oskaliga forst vid en konkret bedémning.
Det ar rdttsmissbruksforbudet som har aktualiseras: Utkravandet grundar
sig visserligen i ett legitimt syfte, men utkravandet kan inte sigas sta i
proportion till motpartens borda.

Annorlunda forhdller det sig med straffvitet. Syftet att straffa sin
motpart ar inte legitimt. Det ar, for att anvanda Undéns definition av
chikanforbudet "ett upptradande varigenom en person soker utnyttja
den formella rattshandling han innehar pa ett sitt som ar dagnat att
skada en annan, utan att ndgot legitimt intresse hos honom sjalv ar for
handen eller rentav i direkt skadegorande syfte”.* En sadan vitesklausul
ar oskalig ¢ sig, redan utifran en abstrakt bedomning.

Fragan uppstar da vilken rattsféljd som ska galla. Antingen jamkas
vitesklausulen, eller sa forklaras den ogiltig (asidosatts). Medan jamk-
ning utesluter tillimpning av dispositiv ratt, skapar ogiltighet en lucka i
avtalet. Denna lucka fylls da ut med dispositiv ratt. I detta fall utgors

' Se prop. 1975/76:81 s. 142; SOU 1974:83 s. 170.

62 Se prop. 1975/76:81 s. 43 f.; SOU 1974:83 s. 155 .

% Se Samuelsson, Entreprenadavtal: Sarskilt om dndrade forhallanden, 2011, s. 223
ff. Samuelsson benamner dessa som vitets disciplinerande funktion respektive vitets
kompenserande funktion.

o Jfr NJA 2012 s. 597 p. 9.

% Jfr NJA 2012 s. 597 p. 9.

% Se Undén, a.a., 1938, s. 11.
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den dispositiva ratten av allmant skadestand, vilket innebar att skade-
lidande far ersiattning motsvarande faktisk liden skada.®

Vilken rattsfoljd som ska utgora “normallésningen” vid tillamp-
ningen av 36 § AvtL gdr inte att siga.® Nar det galler straffvitets ratts-
foljd, finns det dessutom stod for bade jamkning och ogiltighet som
rattsfoljd.® Min slutsats ar emellertid att ogiltighet bor galla som ratts-
foljd om vitesklausulen klassificeras som ett straffvite. P4 sa satt skapas
en onskvard preventiv effekt och det ar dven det tillvigagangssattet
man valt i Tyskland och ocksa tycks ha valt i Danmark.” Dessutom, som
diskuterats ovan, menar jag att det ar det snavare chikanforbudet som
aktualiseras vid straffviten, vars rattsfoljd enligt Munukka ar att rattig-
heten inte kan aberopas.™

En annan sak dar, som Hemmo papekar, att det kan vara svart att
bevisa att borgendren har ett skadesyfte — ett uppsat att skada sin mot-
part.”? Uppsatet ar ju, enligt Undén, en forutsittning for att chikan-
Jforbudet ska aktualiseras.” Bevissvarigheterna torde gora sig sarskilt
gallande i fraga om vitesklausuler eftersom borgenaren ofta kan havda
att syftet varit patryckande och inte straffande. Det innebar att det i
praktiken oftast lar bli en fraga om vitesbeloppet gar utéver vad som ar
skaligt for ett patryckningsvite. Det bor dock, i min mening, vara borge-
ndren som har att bevisa ett patryckande syfte med klausulen. Om inget
sarskilt syfte med klausulen kan bevisas bor vitet annars, i enlighet med
in dubioregeln, utgora ett ersdttningsvite.™

3.5 Vitets exklusivitet

Fragan om vitets exklusivitet™ ar forst och framst en materiell fraga som
kan avgoras genom en overenskommelse mellan parterna.” Vidare
aktualiseras fragan endast om vitesbeloppet understiger faktisk liden

7 Se Dryselius, a.a., 2019, s. 256-259; Angaende vitets exklusivitet, se 3.5 nedan.

% Se SOU 1974:83 s. 120; von Post, a.a., 1999, s. 252; Gronfors och Dotevall tycks
mena att jamkning utgor forstahandsvalet och ogiltighet kommer i andra hand, se
Gronfors & Dotevall, a.a., 2016, under rubrik 24 Allméant om rattsfoljderna.

% Se Karlsson, a.a., 2023, s. 46 f. och dari gjorda hanvisningar.

" Jfr SOU 1974:83 s. 120; U 1987.526 H; U 1981.300 H; U 2004.1968 V.

' Se Munukka, a.a., 2008, s. 158. Munukka papekar dock att rattsfoljderna av rdits-
missbruksforbudet ar in casu-betonade, se s. 164.

” Se Munukka, a.a., 2008, s. 161 not 110 med hanvisning till Hemmo, ’Irtisanomis-
vapaus ja pitkdkestoiset liikkesopimukset’, i: Defensor Legis, 1996, s. 333 ff. Hemmos
artikel ar skriven pa finska, som jag inte beharskar, varfér hanvisning har sker till
bade Munukka och ursprungskallan, vars riktighet jag inte haft mojlighet att kon-
trollera.

 Se Undén, a.a., 1938, s. 26 {.

™ Fragan om bevisbordans placering diskuteras inte ndrmare i artikeln av utrym-
messkal.

” Med exklusivitet menas att endast vitesbeloppet ska utbetalas. Begreppet ar all-
mant accepterat, men kan problematiseras, se Dryselius, a.a., 2023, s. 79.

% Se Dryselius, a.a., 2019, s. 222 f.; Dryselius, a.a., 2023, s. 77 f.
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skada, eftersom vitet alltid utgar som en f6ljd av avtalsbundenhet och
vite och skadestand inte kumuleras.”

Nar det galler huruvida vitet ar exklusivt eller inte stills ersattnings-
och patryckningssyftet mot begransnings- och konfliktlésningssyftet.
Satts vitets ersattnings- eller patryckningssyfte i centrum talar det for att
vitet ska anses icke-exklusivt eftersom vitesbeloppet annars inte ersatter
borgenaren fullt ut och i sa fall inte heller utgér nagot patrycknings-
medel gentemot galdendren. Satts i stillet konfliktlosningsintresset i
centrum talar det for att vitet ska anses exklusivt, eftersom skade-
lidande dd inte kan fa ndgon ersattning utover vitesbeloppet. Att da dra
tvisten infor domstol och fora bevisning om faktisk liden skada blir
darféor mer eller mindre 16nlost. Tydligast for vitets exklusivitet talar
emellertid begransningssyftet. Ett icke-exklusivt vite ger ju skade-
lidande ersattning med minst faktisk liden skada, eftersom skade-
lidande kan fd ersattning enligt allmadnna skadestandsregler for diffe-
rensen. Anses vitet icke-exklusivt, faller darfér hela begransnings-
syftet.™

Bade Taxell och Olsen framhaller konfliktlosningsintresset da de
argumenterar for att vitet in dubio ar exklusivt. Taxell betonar for sin
del att vitet framst ar ett avtalsvillkor som utgor en riskfordelning
mellan parterna, medan Olsen tar stor hansyn till gildenarens behov
av att kunna forutse storleken pa ett eventuellt ersattningsansvar.”
Gorton och Samuelsson argumenterar ocksa for vitets exklusivitet, men
anser att saken till syvende och sist mdste avgoras genom avtals-
tolkning.*

Just betydelsen av att vitets exklusivitet maste tolkas in i avtalet ar en
central del av Dryselius argumentation (i vilken jag instaimmer), som
menar attvitet in dubio ar icke-exklusivt. Dryselius argumenterar utifran
rattsfallen NJA 2010 s. 629 samt NJA 2014 s. 960 dar HD i det forra fallet
uttalade att nagon generell in dubioregel inte existerar. I stallet far
vitesklausuler “tolkas utan tillimpning av en sddan hjalpregel”.® I det
senare rattsfallet kom HD emellertid att bedéma vitesklausulen som
exklusiv. Det innebar, enligt Dryselius, att HD i det senare rattsfallet
maste lolkat vitet som exklusivt. Det ar namligen det enda sittet som
rattsfallen ar forenliga med varandra.®

Det innebar dock inte, i min mening, att Taxell och Olsen har fel i
sina respektive resonemang. I manga avtal finns det stod for att tolka

77 Se Dryselius, a.a., 2019, s. 229; Dryselius, a.a., 2023, s. 76; Taxell, a.a., 1972, s. 450
f.; Angdende kumulation (som har inte anvands enligt sin processuella betydelse),
se Dryselius, a.a., 2019, s. 248 not 570.

 Jfr Taxell, a.a., 1972, s. 451 f; Olsen, a.a., 1993, s. 138 ff.; Dryselius, a.a., 2019,
s. 295.

" Se Taxell, a.a., 1972, s. 452; Olsen, a.a., 1993, s. 143 & 227.

80 Se Gorton & Samuelsson, a.a., 2005, s. 99 & 105.

8 NJA 2010 s. 629 p. 12-13.

8 Se Dryselius, a.a., 2019, s. 238-248; Dryselius, a.a., 2023, s. 82-88.
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vitet som exklusivt.* Det galler sarskilt mellan kommersiella parter, som
antas ha ett storre konfliktlosningsintresse.* In dubio, galler emellertid
att vitet ar icke-exklusivt.

3.6 Foreligger ett skaderekvisit enligt svensk rdtt?
Dryselius ar av uppfattningen att HD:s uttalande i NJA 2018 s. 834
(”[m]ed vite avses i kontraktsrattsliga sammanhang en i forvag avtalad
ersattning for skada”) inte kan tolkas pa nagot annat sitt an att vitet ar
villkorat skada. Han menar vidare att uttalandet ar oférenligt med NJA
2012 s. 597 och att det darfor, med hansyn till savil tidigare praxis som
doktrin, maste ses som en anomali.®

Jag ar av annorlunda uppfattning. Som diskuterats ovan, menar jag
att uttalandet i NJA 2018 s. 834 ger uttryck for att ersattningsvitet ar den
typiska vitesklausulen, och att vitesklausuler darfor in dubio utgor
ersatiningsviten. Laser man rattsfallet pa sd sitt, ar det forenligt med NJA
2012 s. 597 och den allminna uppfattningen i doktrin.* Nagot skade-
rekvisit foreligger alltsd inte enligt svensk ratt. Att vitesbeloppet (om
det visas att borgenaren inte lidit skada) kommer att jamkas, ar en
annan sak. I min mening uttrycks rattslaget darfor bast av Taxell:

Forutsattning for utdomande av avtalsvite ar inte att borgenaren lidit ekono-
misk forlust. En annan sak ar att avtalsvitet kan nedsattas med hansyn bl.a.
till att forlust inte forekommit.*

4 Komparativ analys

Genuine pre-estimate of damage-testet tar tydligt sikte pa att vitesbeloppet
ska ersatta borgendren for framtida skada. Rodhe uttalade ocksd, innan
Cavendish, att viten som syftar till att fungera som patryckningsmedel
bedoms som penalties enligt engelsk ratt.* Jag menar darfor att en vites-
klausul som bedéms som lLiguidated damages enligt genuine pre-estimate of
damage-testet narmast liknas vid ett ersatiningsuvite.

Deti Cavendish presenterade legitimate interest-testet skiljer tydligt det
avskrackande syftet ("detterent”) fran det straffande.® Pa ett liknande
satt menar jag att man i svensk ratt ska skilja det patryckande syftet fran
det straffande. En vitesklausul som bedoms vara liquidated damages
utifran legitimate interest-testet overensstimmer darfor i min mening
med pdtryckningsvitet.

Som diskuterats ovan, ar legitimate interest-testet uppdelat i tva steg.”
Uppfyller inte vitesklausulen bdde steg I och steg 1I, utgor klausulen en

% Jfr Dryselius, a.a., 2023, s. 15 f. och dari diskuterat citat fran Goteborgs tingsratts
dom 2022-11-23 i mal nr T 5523-21.

81 Se Karlsson, a.a., 2023, s. 36 {.

% Se Dryselius, a.a., 2022, s. 161; Dryselius, a.a., 2023, s. 49 & 60.

% Jfr bl.a. Olsen, a.a., 1993, s. 130 f.

8 Se Taxell, a.a., 1972, s. 444; Jfr prop. 1975/76:81 s. 43.

% Se Rodhe, Obligationsrdtt, 1956, vid § 52 not 36.

% Se Cavendish p. 82.

% Se 2.1.
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penalty. Det giller oavsett om vitesklausulen “misslyckas” utifran steg I
eller steg II. Rattsfoljden harav ar att klausulen blir "wholly unenforce-
able”, vilket i princip motsvarar ogiltighet.

Jamfor vi denna tvastegsbedémning med svensk ratt, menar jag att
det finns stora likheter med den abstrakta och konkreta bedomningen.
Om inget legitimt intresse 6éver huvud taget kan identifieras (steg I) ar
vitesklausulen oskalig i sig, redan vid en abstrakt bedomning. Som dis-
kuterats ovan, utgor det da ett straffvite. En vitesklausul som bedoéms
vara en penalty redan utifran steg I av legitimate interest-testet motsvarar
darfor ett straffvite.

Annorlunda forhéller det sig om vitesklausulen bedéms som en
penalty forst utifran steg II. Har grundar sig visserligen utkravandeti ett
legitimt intresse. Oskaligheten ligger i stallet i proportionaliteten.
Vitesklausulen kan med andra ord sagas vara oskalig forst vid en konkret
beddmning. Sadana oskiliga viten ar inte att anses som straffviten, utan
som ett patryckningsvite vars utkravande har kommit att bli oskaligt.

Nagot ska ocksa sigas om hur begrinsningsvitet forhaller sig till de
engelska vitestyperna. Dessa avtalsvillkor brukar inom engelsk ratt be-
namnas underliquidated damages. Man har uttalat att det ar "most un-
likely” att sidana bedoéms som en penalty, &ven om det ar mdjligt.”* Da
de bedoms som lguidated damages, ar det oklart om sa gjorts utifran
genuine pre-estimate of damagetestet eller legitimate interesttestet. 1 prak-
tiken spelar det inte heller ndgon roll. Har racker det darfoér med att
konstatera att begransningsvitet kan utgora antingen liquidated damages
eller penalties.

5 Tolkning av engelska vitesklausuler i avtal underkastade svensk ritt
Da svensk lag ar tillamplig pa avtalet, ar det svenska avtalstolknings-
principer som ska tillimpas pd avtalet.” Det innebdr bland annat att en
gemensam partsavsikt r avgérande om en sadan gar att utréna, samt
att det alltid ar en helhetsbedomning som ska goras i det enskilda fallet.
Att forsoka generalisera hur domstolen gar till viga nar den stalls infor
engelska begrepp bor man darfoér, som Gorton papekar, vara mycket
forsiktig med.*” Jag menar dock att huvudregeln ar att engelska begrepp
oversatts och bedoms enligt svensk juridisk-teknisk innebord.** Det ar
dock endast en huvudregel. For att avgora vilken juridisk-teknisk inne-

o Tullet Prebon Group Ltd v El-Hajjali [2008] EWHC 1924 (QB) p. 83.

% Jfr Palsson, Romkonventionen: Tillimplig lag for avtalsforpliktelser (1:a uppl.), 1998,
s. 98; Cordero-Moss, 'Tacit Choice of Law, Partial Choice and Closes Connection, i:
Frar;tzen ;n.ﬂ. (red.), Rett og toleranse: festskrift till Helge Johan Thue: 70 dr (1 uppl.),
2007, s. 371.

% Se Gorton, ‘Syndicated Loans — Some Thoughts on the Reception of Anglo-
American Contract Practice into Swedish Law’, European Business Law Review, vol. 17
iss. 2, 2007, s. 332.

% Jfr Solvang, Forsinkelse i havn: risikofordelning ved reisebefraktning (1 uppl.), 2009,
s. 151; Selvig, ‘Tolking etter norsk eller annen skandinavisk rett av certepartier og
andre standardvilkar utformet pa engelsk’, Tidsskrift for Rettsvitenskap, vol. 99 iss. 1—
2, 1986, s. 3; Hedwall, Tolkning av kommersiella avtal (2 uppl.), 2004, s. 148.
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bord som ska tillméatas ett visst begrepp, menar jag att nio omstandig-
heter gar att identifiera som sarskilt betydelsefulla:

1. Har engelska anvints pa grund av att det dr det gemensamma
spraket som samtliga parter beharskar, alternativt om engelska
endast har anvants endast for att 6versaitta avtalet?

2. Ar avtalet eller avtalsvillkoret ett standardavtal eller en standard-
klausul som utformats mot bakgrund av engelsk rattspraxis och
engelsk ratt?

3. Innehdller avtalet en uttrycklig lagvalsklausul? Om ja, har denna
forhandlats mellan parterna?

4. Vilken eller vilka nationaliteter har parterna?

Har begreppet en tydlig juridisk-teknisk innebord inom engelsk

ratt? Om ja, ar det begreppet av sa kallad ”blandad karaktar”, det

vill siga om det dven har en sarskild juridisk-teknisk innebord

inom svensk ratt?

6. Har avtalet eller avtalsvillkoret utformats av engelska jurister som
ar yrkesverksamma i England?

7. Hur stark koppling har avtalet och eventuell bransch som avtalet
forekommer inom till internationell ratt?

8. Ar den juridisk-tekniska inneboérden av begreppet densamma
inom samtliga common law-lander?

9. Om begreppet tillmats sin engelska juridisk-tekniska innebord,
framstar tolkningsresultatet som rimligt?

o

Varfor dessa omstandigheter ar sarskilt viktiga diskuteras mer detaljerat
i min uppsats.” Nagra fortydligande kommentarer ska dock goras har
for nagra (dock inte samtliga) av ovanstaende punkter.

For det forsta, torde det vara sallan engelska valts som avtalssprak i
syfte att inkorporera engelsk ratt. Syftet torde desto oftare vara for att
parterna vill ha sprakligt val utformade avtal pa ett sprak bada parter
beharskar.*

For det andra, om parterna valt ett standardavtal som utformats mot
bakgrund av engelsk ratt bor man pa ett liknande satt stilla sig fragan
varfor har parterna valt detta standardavtal?” Svaret torde atminstone
relativt ofta vara "fOor att parterna anser att avtalet utgor en rimlig
avvagning av bada parters intressen”. Den omstindigheten talar da for
att avtalet ska tolkas i enlighet med ursprungsforfattarnas avsikt, efter-
som avtalsbalansen annars riskerar att rubbas.”

For det tredje, om parterna forfattar ett avtal pa engelska och asyftar
engelsk juridisk-teknisk betydelse, ligger det narmast till hands att
ocksa valja engelsk ratt. For det fall parterna utpekat svensk ratt, talar
% Se Karlsson, a.a., 2023, s. 61-77.

% Se Cordero-Moss, a.a., 2007, s. 369; Se Mikelsen, 'Henvisninger til engelsk rett i
kontrakter underlagt norsk rett’, Tidsskrift for Rettsvitenskap vol. 121 iss. 4-5, 2009,

s. bh2 f.
97 Jfr Hedwall, a.a., 2004, s. 155 {. for en liknande argumentation.
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det darfor for svensk juridisk-teknisk betydelse.” Aven avtalstolknings-
principen att skrivet gar fore tryckt, talar fér en sadan tolkning. Om
daremot svensk lag ar tillimplig enbart pa grund av allmanna lagvals-
principer, talar inte det lika starkt for svensk juridisk-teknisk innebord.

For det fjairde, om ett begrepp har en tydlig juridisk-teknisk inne-
bord i engelsk ratt, men saknar sarskild juridisk-teknisk innebord i
svensk ratt, ligger det narmare till hands att tolka begreppet just enligt
sin engelska juridisk-tekniska innebord. Som exempel kan namnas
begreppet best efforts. Har begreppet daremot en tydlig juridisk-teknisk
betydelse aven i svensk ratt (begreppet ar av blandad karaktdar), ligger
det inte lika nara till hands att tolka enligt engelsk juridisk-teknisk
betydelse. Kontrollbegreppet anvands av Solvang som exempel pa ett
sadant begrepp.”

For det femte, ligger det narmare till hands att tolka begrepp enligt
sin engelska juridisk-tekniska betydelse om branschen, i vilket begrep-
pet och avtalet forekommer, har stark anknytning till engelsk ratt.' Till
exempel, kravs det formodligen mindre for att tolka ett avtal enligt
engelsk juridisk-teknisk betydelse inom sjofartsomradet, dn vad det gor
inom andra branscher.

For det sjatte, tar svensk avtalstolkning hansyn till om tolknings-
resultatet framstar som rimligt. Om tolkningsresultatet ar orimligt
darfor att begreppet tillmatts sin engelska juridisk-tekniska betydelse,
ligger det darfor nara till hands att omtolka begreppet enligt annan
juridisk-teknisk innebord for att nd ett rimligt resultat.'”

6 Engelskforfattad vitesklausul som bedoms enligt svensk juridisk-
teknisk betydelse
Aven om parternas begreppsanvindning inte tillmits sirskilt stor be-
tydelse i vare sig engelsk eller svensk ratt, skapar anda begreppet en
presumtion for vad parterna asyftat med Kklausulen.'? Liquidated
damages kan utgora ett begransnings-, ersdattnings- eller patryckningsvite
medan en penalty kan utgora ett begransnings-, patrycknings- eller straff-
vite. Vilken vitestyp det engelska begreppet ska oversattas till ar darfor
oklart.

Just penalties ar ogiltiga enligt engelsk ratt, och detsamma galler for
straffuvitet enligt svensk ratt. Det rimliga antagandet ar dock att parterna
inte syftat till att vitesklausulen ska vara ogiltig, varféor man inte utan

% Jfr Mikelsen, a.a, 2009, s. 545 f.

% Se Solvang, a.a., 2009, s. 108 f

1% Mikelsen, a.a., 2009, s. 543 & 551; Rosengren, ‘Engelsk avtalstolkning i ett svenskt
perspektiv, Sy/T" 2010 s. 21; Rosengren, ‘Tolkning av sjoforsikringsavtal, SvJ/7" 2018
s. 178-211, sarskilts. 196 f. & 211.

' Se Mikelsen, a.a., 2009, s. 539; W. Kielland, Liquidated damages- og penaltyklausuler:
Erstatningsklausuler underlagt norsk rett, 2008, s. 60 £.; Jfr Rosengren, a.a., 2010, s. 3;
Selvig, a.a., 1986, s. 2.

102 Se W. Kielland, a.a., 2008, s. 71 & 130.

1% Se avsr;itt 4; En fortydligande schematisering gors i min uppsats, se Karlsson, a.a.,
2023, s. b7.



72  Filip Karlsson Sv]T 2024

vidare bor oversatta penalty till straffvite. Penalty bor darfor oversattas till
ett begransnings- eller pdtryckningsvite. Huruvida parterna avsett ett vite i
skarpande eller begransande syfte far avgoras i det enskilda fallet, men
likt W. Kielland menar jag att anvandandet av penalty talar for syftet varit
att skarpa ansvaret. Vill parterna i stallet uppna ett begrinsningsvite bor
de i stallet bendmna vitesklausulen som liquidated damages eller under-
liqguidated damages."*

Har parterna anvant sig av liquidated damages later sig inte nagon
vitestyp uteslutas pa samma sitt som straffvitet kan uteslutas vid penalties.
I min mening bor huvudregeln dock vara att liquidated damages 6versatts
till att motsvara ett ersdttningsvite. Jag menar att fraimst tre anledningar
talar for en sidan huvudregel: For det forsta, menar jag att vitet in dubio
antas fungera ersittande inom bdde svensk och engelsk ritt. For det
andra, har man historiskt sett i doktrinen menat att engelsk ratt endast
tillater ersiattande viten. Det far darfor antas att manga parter, trots
avgorandet i Cavendish, fortfarande ar av den uppfattningen. For det
tredje, om vi utgdr ifran att penalty som huvudregel ska 6versittas till att
vara ett pdtryckningsvite, vore det markligt om liquidated damages ocksa
som utgangspunkt oversatts till pdtryckningsuvite.

7 Avslutande reflektioner och slutsatser

Legitimate interesttestet har maojliggjort for hogre vitesbelopp att ut-
domas som liguidated damages eftersom ett avskrackande syfte numera
kan godtas om vitesbeloppet ar skiligt i forhallande till ett identifierat
legitimt intresse. Det dr, i min mening, felaktigt att pasta att svensk ratt
(eller civil law) skulle tillaita hogre vitesbelopp an engelsk ratt.'”
Skillnaden ligger i stallet i rattsfoljderna. En vitesklausul som bed6éms
utgora en penalty pa grund av att den misslyckas pa steg II ar ogiltig
("wholly unenforceable”) enligt engelsk ratt, innebarande att borge-
naren far ersiattning som motsvarar allmant skadestind (unliquidated
damages). Motsvarande situation i svensk ratt leder inte till ogiltighet,
utan i stillet jamkning. Det innebar att borgenarens ersattning, till
skillnad fran engelsk ratt, kommer att 6verstiga det belopp han annars
hade fatt enligt allmdnna skadestindsregler. Visserligen ar det mojligt
att eftersom rattsfoljden enligt engelsk ratt alltid ar ogiltighet, skapas
en preventiv effekt som innebar att vitesbeloppen generellt ar lagre
inom engelsk ratt. Det ar dock en annan sak och innebar inte att svensk
ratt tillater hégre vitesbelopp.

Genomgaende i artikeln har ocksa argumenterats f6r anvandningen
av en fortydligande terminologi. Min uppfattning ar att man i doktrin,
da man diskuterar vitet inom svensk ratt, tenderar att “"prata forbi
varandra” nar man talar om vitets straffande element. Medan vissa
argumenterar for att straffvitet ar otillatet, kritiseras detta avandra som

' Se W. Kielland, a.a., 2008, s. 56 & 66 ff.

1% Jfr Mattei, "The Comparatlve Law and Economics of Penalty Clauses in Contracts,
American Journal of Comparative Law vol. 43 iss. 3, 1995, s. 427-444; Uttalandet
diskuteras narmare i min uppsats, se Karlsson, a.a., 2023, sarskilt s. 57.
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menar att vitet inte enbart kan tilldtas fungera ersattande. Att da skilja
mellan pdtrycknings- och straffvitet underlattar diskussionen eftersom
det gor det mojligt att argumentera for att vitet ska tillatas fungera i
skarpande riktning, utan att man for den sakens skull behover argu-
mentera for att det skulle vara tillatet att straffa sin motpart.

Uppdelningen av olika vitestyper underlattar ocksa tolkningen av
NJA 2018 s. 834. Rattsfallet bor, i min mening, inte ldsas som att vitet
enligt svensk ratt innehdller ett skaderekvisit. I stallet bor det ldsas som
att vitet in dubio utgor ett ersdtiningsuvite.

Att vitet in dubio utgor ett ersdattningsvite innebar dock inte att vitet
alltid ar ett ersdttningsvite. Vitet tillats fungera saval begransande som
patryckande, varfor ocksa begrinsnings och pdtryckningsvitet ar tillatna
vitestyper. For att kunna bevisa ett annat syfte an det ersiattande, kan
det med fordel anges varfor vitesklausulen avtalats. Exempelvis talar
foljande formulering for ett patryckande syfte: "Eftersom det ar av ytter-
sta vikt att varorna levereras i tid, ska A betala 10 000 kr till B for varje
paborjat dygn som varorna ar foérsenade.”

Artikelns slutsats ar ocksa att vitet in dubio ar icke-exklusivt, eftersom
nagon utfyllande norm som anger att vitet ar exklusivt — enligt NJA
2010 s. 629 — inte finns. Vitets exklusivitet ar darfér nagot som maste
tolkasin iavtalet. Emellertid finns ofta stod for en sadan tolkning, sarskilt
i kommersiella avtal dar konfliktlosningsintresset gor sig sarskilt gallande.
Vidare bor uppmarksammas att eftersom vitesklausuler enligt engelsk
ratt alltid ar exklusiva, ar anvandningen av lquidated damages eller
penalty ett tolkningsdatum som talar for att vitesklausulen ska tolkas som
exklusiv.

Nar det sedermera giller att besvara artikelns mer 6vergripande fra-
ga; hur engelskforfattade vitesklausuler ska tolkas i avtal underkastade
svensk ratt, ar artikelns slutsats att avtalsvillkor forfattade pa engelska
som huvudregel oversitts och tillampas enligt sin svenska juridisk-
tekniska innebo6rd. Det framstar ocksd i min mening som det korrekta
tillvigagangssattet. Det motsatta, att som huvudregel tillimpa begrepp
enligt engelsk juridisk-teknisk innebord, riskerar att leda till ovantad
och oforutsebar rattstillampning for avtalsparterna.

Men huvudregeln léser inte alla problem. Aven om man kommer
fram till att en vitesklausul ska Oversattas och tillaimpas enligt svensk
juridisk-teknisk innebord, kvarstar fragan hurbegreppet ska oversattas.
Som diskuterats i avsnitt 6, ar artikelns slutsats att begreppet liquidated
damages talar for ett ersittande syfte, varfor det som utgangspunkt bor
oversattas till ersattningsvite. Efterstravas ett begransningsvite, bor i stallet
underliquidated damages anvandas. Vidare har det argumenterats for att
penalty talar for ett vite i skarpande riktning och darfor bor oversattas
till patryckningsuvite.

Det sagda innebdr att en borgendr som forbiser skillnaden mellan
liquidated damages och penalties, och darfoér nagot slarvigt bendmner en
vitesklausul som liquidated damages, trots att det ar ett patryckande syfte
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som efterstravas, riskerar att domstolen tolkar vitet som ett erséttnings-
vite. Borgenaren riskerar da att vitesklausulen jamkas i enlighet med
rattsfoljderna for ersdttningsvitet, vilket innebadr en lagre ersiattning an
om vitesklausulen oversatts till pdtryckningsvite. Vice versa galler for en
slarvig galdenar, som riskerar att fa ett hogre vite utdémt gentemot sig
om vitesklausulen bendmns som penalty, trots att syftet som efterstravats
varit ersattande.!®

Fragan om hur engelskforfattade avtalsvillkor ska tolkas i avtal
underkastade svensk ratt ar dock fortfarande oklar. Mycket av den
praxis som finns pa omradet dterfinns namligen inom norsk ratt och
behandlar sjofartsomradet. For att vara siker pa att vitesklausulen tol-
kas sa som parterna efterstravat, gor parterna darfor klokt i att precisera
vilka syften som efterstravats med vitesklausulen. Parterna kan ocksd,
genom avtalsvillkor, ge materiellrattsliga hanvisningar till domstolen
om vilken juridisk-teknisk innebo6rd som asyftats med avtalets begrepp
for att pd sa satt fa en mer forutsebar rattstillimpning.'” Ett annat (i
min mening mer onskvirt) satt for att uppnd mer forutsebar ratts-
tillimpning, ar att frigan om hur engelskforfattade avtalsvillkor ska
tolkas enligt svensk ratt tillignas mer utrymme i doktrin och praxis.

1% Jfr W. Kielland, a.a., 2008, s. 63 & 71.
17 For ett exempel pa sadant avtalsvillkor, se Karlsson, a.a., 2023, s. 77 ff.



