Civilratten 1 ett framtidsperspektiv

Av professor BOEL FLODGREN

1 denna artikel skisseras civilviittens — sdrskilt formogenhetsrittens — fram-
tid med utgangspunkt sdvdil i civilrdtten sddan den ser ut idag som i de
samhdllsforandringar, framforallt inom det ekonomiska livet, som man kan
skonja. Den starkaste pdaverkansfaktorn dr ekonomins globalisering. Den
medfor en helt dominerande paverkan av internationella stromningar pa den
svenska formogenhetsrdtten. Man mdrker en stravan att bygga den framtida
cuvilrdtten pa sammanhdllande principer och argumentation utifran mdnsk-
liga rattigheter. Utrymmet for speciellt svenska losningar i lagstifining eller
ratispraxis verkar i stort sett forsvinna. For den materiella familjerdittens del
dr detta inte lika tydligt.

1 Bakgrund

Denna uppsats har tillkommit med anledning av att Svensk Juristtidning
(SyJT) tyller 100 ar. Uppgiften ar att teckna en framtidsbild av civilrdtten.
SvJT har genom dren varit ett ovarderligt forum for civilrittslig debatt
och for en férdjupad civilréttslig kunskap hos det svenska rattssamhallet.

Nar det galler civilriattens framtid dr den beroende av manga oforut-
sebara faktorer. Ett ar emellertid sakert: civilrattens framtid beror fram-
forallt pa hur de ekonomiska forhdllandena i samhallet utvecklas. Dar
ser vi nu hur varuproduktionen alltmer ersitts av tjansteproduktion, att
globaliserade finansmarknader innebar 6kade risker ocksa for enskilda
aktorer, att internet och utvecklingen av mjukvara och mobiltelefoni
innebdr helt nya férutsattningar fér ekonomiska transaktioner, att ar-
betskraften och sattet att organisera arbetet snabbt férandras och ersitts
av robotar och maskiner, m.m. Nar de ekonomiska férhallandena,/sam-
hallsférhdllandena och varderingarna dndras, dndras ocksd civilratten,
men endast successivt och langsamt.

De tankar kring civilrattens framtid som hér presenteras handlar i all
anspraksloshet om att utifran fenomen — bdde samhailleliga och civil-
rattsliga — som kan iakttas idag extrapolera frin dagens situation och
forsoka forestilla sig vad som vantar runt hornet. Framtidsbilden som
har projiceras bygger pa manga personers — “medforfattarnas” — kun-
skaper och iakttagelser, vilka de generost latit mig ta del av och anvanda
mig av. Framtidsbilden ér i sjalva verket resultatet av ett team-work. Upp-
satsen tacker inte civilrittens alla delomraden utan endast ett urval. Jag
vill framféra mitt varma tack till mina medforfattare. De brister som
aterstar svarar jag ensam for.
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2 Civilritten — alltjamt ett omrade for sig?

2.1 Systematiken. Sambandet med ekonomisk teori

Civilratt eller privatratt ("private law”) ar en konventionellt bestimd be-
teckning pa den del av rattssystemet som ror relationen mellan enskilda.
Den andra delen sorteras in under begreppet offentlig ratt, dit bl.a. sa-
dana omraden som forvaltningsritt, folkratt, skatterdtt och straffratt
anses hora. Civilratten delas i sin tur in i formoégenhetsratt och famil-
jeratt (samt det grundliggande omridet personritt) och pd nasta niva
i systemet delar vi in formoégenhetsratten i obligationsratt och sakratt.
Denna systematik bygger upp réttssystemet och bestimmer juristens sétt
att tinka och argumentera.

Rattssystemets systematik tar utgangspunkt i olika “livsomraden”. Fa-
miljerdtten reglerar som namnet antyder livsomradet familjen, dvs. den
privata sfaren, i vid mening. Alla omfattas vi av familjerdttens regler men
med beaktande av hur relativt begriansat det livsomradet anda ar sett ur
hela rattssystemets perspektiv, kan man konstatera att det anda ér rikligt
forsett med lagstiftning. Tre hela balkar (dktenskapsbalken, féraldra-
balken och drvdabalken), en sarskild sambolag, regler om privatlivets
helgd i manskliga rattighetskataloger (t.ex. artikel 8 i Europakonven-
tionen) och mycken annan lagstiftning reglerar familjelivet/ privatlivet.
Inom detta riattsomrade spelar historia, kultur och religion stor roll for
hur ritten utvecklas.

Formogenhetsratten handlar om livsomradet ekonomi, dvs. hur vi
som enskilda personer och juridiska personer hanterar och omsatter
egendom och ganster Det handlar, enkelt uttryckt, om viarden och pre-
stationer som gar att virdera och omsitta i pengar. Aganderitten ir ba-
sen for hantering av egendom i samhallet (kopa, silja, ge bort, lana,
byta, inteckna, m.m.) och dirmed ocksa grunden fér fé6rmogenhetsrat-
ten. Redan romarritten inneholl utvecklade regler om dganderatt, om
dess uppkomst och 6verlatelse och om dess rittsverkningar i férhallande
till viss person (obligationsratt) och i forhallande till viss sak (sakratt).

Aven om formogenhetsritten utgors av regler som handlar om (det
ekonomiska) forhallandet mellan enskilda, dr det samhallsekonomins
funktionssitt, pa civilrattens sprak “omsattningens intresse”, som ytterst
bestimmer reglernas funktion och syfte.! Eftersom ett av formoégenhets-
riattens dominerande syften ar att fraimja samhallsekonomin/samhalls-
nyttan (ekonomisk effektivitet), kan de formogenhetsrittsliga reglerna
i manga fall forklaras av ekonomisk teori, saval makroekonomisk som
mikroekonomisk, och de tjanar ofta syftet att balansera motstaende in-

! Detta framgar tydligt i t.ex. SOU 2015:18, Lascrekop och registerpant, som innehaller for-
slag till 6vergang fran traditionsprincipen till avtalsprincipen vid 16s6rekop. Dar sigs
exempelvis att "Kommitténs forsta uppgift har ... varit att bedéma vilka samhallsekono-
miska effekter som skulle uppnéas om koparen fick skydd mot sdljarens borgenarer redan
genom avtalet.” Citat fran s. 9.
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tressen och framja rattvisa. Den inom de ekonomiska vetenskaperna
utvecklade teorin om principal-agent problemet aterspeglas exempelvis
i formogenhetsrattens fullmaktsregler och i reglerna om fordelningen
av makt och kontroll mellan bolagsorganen i ett aktiebolag, medan den
ekonomiska teorin om informationsasymmetrier, som t.ex. moral hazard,
underbygger civilrattens konstruktion av lojalitetsplikten.

2.2 Privatritt och offentlig ritt
I en globaliserad marknadsekonomi av det slag Sverige representerar
utgor regleringen av ekonomiska transaktioner (férmogenhetsratten)
sjalva ryggraden for tillvaxt och valfird, eftersom, som nigon pregnant
uttryckt det, "when communities differ in their economic accomplish-
ments, the reason often lies in the legal regime under which they con-
duct business”.? Den avancerade marknadsekonomi, som idag kinne-
tecknar vastvirlden, med krav pa maximal kapitalavkastning som den
drivande kraften, har successivt genererat ett komplext system av regler,
dar privatritt och offentlig ritt samspelar pa ett alltmer sammanflatat
satt. Rattssystemets uppgift dr saval att stimulera aktorerna till riskta-
gande (innovation, investeringar, kop, m.m.) som att skydda mot, kon-
trollera, avvarja och bestraffa icke énskvart risktagande. Avvagningen av
risk och placeringen av ansvar for risk mellan enskilda parter i en trans-
aktion ar en viktig uppgift for formogenhetsratten. Staten (offentlig
ratt) och kapitalets aktorer (civilratt) samverkar och i denna samverkan
ar starka samhallsinstitutioner i form av domstolar och kontrollmyndig-
heter viktiga for att se till att marknadsekonomins spelregler iakttas, for
att garantera och skydda dganderatten och, inte minst, for att garantera
individens och kapitalets ratt gentemot staten, “the rule of law”.
Gransen mellan privatritt och offentlig ritt dr svar att dra och fra-
gan om hur regelverken samspelar ar sedan linge féremal for debatt.”
EU formulerar ofta direktiv dir ndgon skiljelinje mellan civilritt och

? Citat fran Kuran, Timur, The Long Divergence, How Islamic Law Held Back the Middle East
(2011), s. 171. Enligt Kuran bygger vastvirldens forsprang ifraga om ekonomisk utveck-
ling — jamfort med den ekonomiska utvecklingen i Mellanostern — pa skillnader inom
civilratten, bl.a. avseende arvsreglerna. I vastvarlden tillit arvsratten att egendom holls
ihop och fenomenet juridisk person” bérjade erkdnnas och dirmed kunde grunden
skapas for 6verlevnaden av vixande foretag med externt kapitalstod (aktiebolag) medan i
Mellanéstern islam inte tillat skapandet av sammanhallna "arv”. Dar blev istéillet resultatet
att foretagsamheten endast bestod av smaforetag, vilka, nar den moderna vérldshandeln
tog fart, inte formadde konkurrera med vastvarldens foretag, se t.ex. kap 7, samts. 139 ff.
ochs. 181 ff.

* Se t.ex. Kleineman, Jan, De offentliga réttssubjektens avtalskompetens — offentligritts-
lig reglering med privatrattslig metod, JT"1994-95 s. 936, Bengtsson, Bertil, Civilratt och
offentliga tjanster, SyJT" 2012, s. 429, samt Hauge, Hilde, Samspillet mellom privatrett og
offentlig rett pa avtalerettens omrade, i Aftaleloven 100 ar — Baggrund, status, udfordringer,
fremtid, 2015, s. 131.
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offentlig ratt inte kan skdnjas. Det s.k. MiFID-direktivet* och den darav
foranledda omfattande lagstiftningen, framforallt lagen (2007:528) om
vardepappersmarknaden, dr exempel pa att en komplicerad samman-
flatning av civilrattsliga och offentligrattsliga regler viaxer fram och nu
kannetecknar den vaxande marknaden for finansiella tjanster, finansiell
radgivning och finansiella kontrakt.” Vissa forfattare havdar att uppdel-
ningen i privatratt och offentlig ratt ar konstlad och att dessa tva rattsom-
raden i sjalva verket endast ar olika uttryck f6r samma grundliggande
sociala mal och konstitutionella principer.®

Tydliga exempel pa sammanflitningen ar vidare den vixande konsu-
mentratten, som raknas till civilritten men samtidigt innehaller starka
offentligrattsliga/naringsrattsliga inslag i form av regler om offentlig-
rattslig kontroll (t.ex. lagen 2003:862 om finansiell radgivning till kon-
sumenter). Folkrittsliga regler om manskliga rittigheter tar sig ocksa ut-
tryck i relationen mellan enskilda och blir dirmed en del av civilratten.
Sa ska exempelvis reglerna i The Draft Common Frame of Reference
(DCFR) forstas i ljuset av "any applicable instruments guaranteeing hu-
man rights and fundamental freedoms...”, DCFR 1.-1:102(2). Regler
som syftar till att vairna samhallsintressen och som darmed kan anses
ha offentligrattslig grund, t.ex. regler om krav pa god affirssed och god
radgivningssed, kan ta sig civilrittsliga uttryck vid bedémningen av ska-
ligheten i ett avtalsvillkor mellan enskilda enligt 36 § avtalslagen (AvtL).

Skillnaden mellan civilratt och offentlig ratt syns emellertid nar det
kommer till patdljder. Medan civilrittsliga patdljder framfoérallt hand-
lar om att parter kan kriva avtalsuppfyllelse eller annan fullgérelse av
varandra, fa skadestind av varandra, eller fa ett avtal jamkat eller att
upphora, handlar de offentligrattsliga pafoljder, som myndigheter och
domstolar kan tillgripa (utover rena straffpafoljder) om pafoljder av en
straffrittslig karaktir, dvs. de syftar till att fa parter att avhalla sig fran att
inga oonskade transaktioner och att fa dem att avsta fran att bryta mot
reglerna, "deterrence”.” Helt klar framstar emellertid inte heller denna
gransdragning. Nar staten kranker en medborgares manskliga rattighe-
ter (offentlig ratt) kan detta féoranleda ratt till skadestand féor medborga-
ren (civilritt), se t.ex. NJA 2005 s. 462 och NJA 2014 s. 323.

* Europaparlamentets och radets direktiv 2004/39/EC av den 21 april 2004 om mark-
nader for finansiella instrument och om dndring av radets direktiv 85/611/EEG och
96/6/EEC och Europaparlamentets och radets direktiv 2000/12/EG samt upphavande
av radets direktiv 93/22 /EEG.

® Direktivet fran 2004, se not 4, féreslas nu (nar detta skrivs 2015) bli kompletterat med/
ersatt av direktivet 2014/65/EU, det s.k. MiFID II, samt av féorordningen nr 600/2014,
den s.k. MiFIR, se SOU 2015:2.

¢ Collins, Hugh, The Impact of Human Rights Law on Contract Law in Europe, European
Business Law Review, Vol. 22 (2011), s. 426.

7 Se t.ex. Cherednychenko, Olha O., Public Supervision over Private Relationships:
Towards European Supervision Private Law?, European Review of Private Law 1-2014, s. 60.
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2.3 Civilratt fortfarande ett anvindbart begrepp

Ar det langre meningsfullt att forsoka definiera vad som utgor "civilratt”
och vad som i sa fall utgoér dess minsta gemensamma ndmnare? Utdver
den EU-initierade "invaderingen” av offentligrattsliga inslag i civilratten,
kan man hénvisa till den inhemska diskussion som dgt rum pa senare tid
om civilrattens splittring, om de olika uppfattningarna om hur dess "all-
manna laror” bor férklaras och huruvida man nu langre alls kan finna
nagra grundliggande principer/grundsatser i civilrdtten och vilka dessa
i sa fall ar. Det faktum att det rattsliga landskapet i Sverige idag bestar
av ett flertal "vardesystem” och inte ldgre ir s& homogent som tidigare
medverkar ocksa till rattens fragmentering, inte minst inom familjerat-
ten.?

Aven om grinserna mellan privatritt och offentlig ritt idag ar ge-
nombrutna och oklara, har den erfarna juristen en tydlig kansla for vad
som dr ett civilrattsligt problem, dvs. ett problem som ska l6sas med hjalp
av foretradesvis civilrattsliga rattskallor och begrepp och med en civil-
rattsligt baserad argumentation. Sammanfoérandet inom civilratten av
familjeratt och formogenhetsritt kan kannas nigot konstlad, eftersom
de avser helt olika "livsomraden” dven om familjeritten ocksa innehéller
vissa nog sa viktiga formogenhetsrittsliga regler. Helt olika argument/
principer laggs till grund for losandet av ett typiskt familjerattsligt pro-
blem (t.ex. héansyn till barnets basta”) och ett typiskt formogenhetsratts-
ligt problem (t.ex. att en avtalspart inte bara ska beakta sitt eget intresse
utan ocksa beakta motpartens intresse).

I denna uppsats far fragan om vad som ar civilritt lamnas i och med
denna genomgéing. Fortsittningsvis utgdr jag helt enkelt fran att be-
greppet civilritt i det stora hela fortfarande ar gangbart och forstaeligt.
Tyngdpunkten i den fortsatta framstallningen ligger pa férmogenhets-
ratten. Nar familjeratten ar i fokus framgar detta sarskilt.

3 Vad ar karakteristiskt for civilratten?

3.1 Den dispositiva civilréitten kommer “nerifran”

Aven om en stor del av civilrittens regler inom formogenhetsritten idag
kommer "uppifran” och ar tvingande, framforallt i form av rattsakter
fran EU, ar det kinnetecknande for den klassiska civilratten att den i
stor utstrackning emanerar “nerifrdn” och dr dipositiv. Den bygger pa
levnadsregler och principer som utmejslats i mansklig samvaro genom
tiderna. "Lex mercatoria”, den internationella handelsrattens ursprung-
liga — och i manga avseenden fortfarande gallande — regelverk upp-
stod sd att sdga av sig sjilv i det praktiska handelslivet redan pa medelti-
den.

8 Zamboni, Mauro, I Never Met Jan Hellner: En framlings perspektiv pa Jan Hellners
inflytande pa svensk rattsvetenskap, JT' 2013-14, s. 507.
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Avtalet ar den sammanhallande mekanismen inom den del av ritts-
systemet som vi hanfor till formdgenhetsratten och avtalsréttsliga prin-
ciper genomsyrar saledes civilriatten. Grundbegrepp ar avtalsfrihet, part-
sautonomi och dispositivitet, dvs. lagreglerna finns for att ange en rimlig
intresseavvagning/riskfoérdelning, men ingenting hindrar att parterna
avtalar om en annan intresseavvagning (sa lange den inte ar oskalig eller
olaglig). Aven de delar av formogenhetsritten som innehaller patagliga
offentligrattsliga inslag, t.ex. kapitalmarknadsritten, bygger ofta pd att
det finns avtal ”i botten”. Ocksa familjeritten bygger ofta pa avtal. Akten-
skapsratten bygger saledes pa avtalstypen vigsel.

3.2 Brist pa lagstifining

Vad galler sjdlva "lagstiftningsmodellen” inom civilratten, finns inte i Sve-
rige nagon sammanbhallen civilrittskodifikation. Det finns inte ens na-
gon lagstiftning som skulle kunna ses som en sammanhallande "juridisk
infrastruktur” och som kunde binda samman omradet med betoning pa
grundlaggande obligationsrittsliga principer. Nu ldmnas tydliggérandet
av de sammanhallande principerna i civilrtten till rattstillimpningen
(vilket med nédvandighet blir ad hoc-betonat) och till rattsvetenskapen
(med ofta tveksam auktoritet).’ Den EU-initierade civilratten, som van-
ligtvis handlar om specifika delfragor, fungerar dessutom ofta som en
motkraft till en nationell stravan efter enhetlighet, och skapar istéllet
okad fragmentering.

3.3 Rattstillimpningens roll. Analogier

Inom férmoégenhetsritten finns stora “vita filt”, som inte regleras av né-
gon lagstiftning. Detta innebdr i sig en viss flexibilitet'” men det innebar
ocksd rattsosikerhet, som spir pa transaktionskostnaderna vid avtals-
skrivning och genom att (antagligen) ocksa 6ka parters benigenhet att
tvista om sina rattigheter. Rattstillampningen inom férmogenhetsritten
gar i mycket ut pa att finna systematiskt sammanhallande gemensamma
principer, vilket ofta sker genom anvindandet av analogier. Manga ci-
vilrdttsliga lagar anses ge uttryck for generella civilrattsliga/obligations-
rattsliga principer och dessa lagar blir foremal for analogiska resone-
mang inom omraden dar sarskild lagstiftning saknas. En pagaende dis-
kussion ror fragan i vilken omfattning den nya koplagen fran 1990 kan
anvindas som underlag for analogier.!’ De flesta verkar 6verens om att
detta i vart fall inte kan ske i samma utstrackning som géllde for 1905

¢ Se, Jori Munukkas artikel i denna bok, avsnitt 2.4, for en diskussion om doktrinens
“auktoritet”.

107 _rétten kan i de allmdnna principernas lagstiftningslosa (men inte principlosa) land
organiskt anpassas till nya férhallanden”, citat fran Schultz, Marten, Europeiska civil-
rattsprinciper, Stockholm Centre for Commercial Law, Arsbok 11, 2010, s. 324.

' Johnny Herres artikel i denna bok. Se ocksa Sandvik, Bjorn, Finns det en allmén avtals-
rattslig princip om kontrollansvar? Rattsutvecklingen i Finland, /T 2014-15, s. 369. Sand-
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ars koplag, vilken ansags ge uttryck for olika centrala obligationsrattsliga
principer. Képlagens regler om kontrollansvar aterfinns idag dven i an-
dra lagar och i soft law och kan foérvantas komma att ligga till grund fér
analogier och dirmed medverka till att luckra upp den gamla regeln om
culpa som krav for skadestindsansvar for den kontraktsbrytande par-
ten.'? Koplagens stoppningsratt vid befarat avtalsbrott enligt 61 § 1 st.
har ansetts ge uttryck for en allmédn kontraktsrattslig princip (som fanns
redan pa gamla koplagens tid, utvecklad i rittspraxis) som kan anvan-
das analogt (NJA 2014 s. 978, reseavtalet). Uppdelningen mellan direkt
och indirekt forlust, som aterfinns i 1990 ars koplag efter forebild fran
standardavtal, har utsatts for kritik och ses inte som uttryck for nagon
grundlidggande svensk rattsprincip och den férvantas darfor inte bli un-
derlag for analogier."?

Vid avsaknad av lagstiftning och nar analogier inte kan anvandas,
aterstar for rattstillampningen att ta fasta pa allmanna gemensamma
civilrattsliga principer och att sdka losningar som framjar samhéllseko-
nomin/samhallsnyttan. Det blir ofta en friga om att viga motstaende in-
tressen mot varandra, t.ex. intresset av effektiv konkurrens mot intresset
av att ekonomiska aktorer stimuleras till att utveckla ny teknik och till att
ta ekonomiska risker."

Minga av dagens civilrattsliga principer har utmejslats genom ratts-
praxis eller i doktrin. Den viktiga traditionsprincipen i sakratten ar ex-
empel pa en princip som vuxit fram ur praktiken och blivit inarbetad ge-
nom rattspraxis. I skadestandsratten har HD utvecklat den kommersiella
ansvarsratten och manga andra viktiga utomobligatoriska ansvarsfragor
genom rattspraxis.'

3.4 Lagstifiningen dr en blandning av gammalt och nytt

Ett kinnetecken for den civilrattsliga lagstiftning som finns ar vidare
att den ar en blandning av gammalt och nytt och att den ocksa framstir
som osystematisk ifraga om vad som lagstiftats om och vad som limnats
oreglerat. Fortfarande tillimpas 1734 ars lag nér det galler sysslomén
(HB 18 kap). Till gammal lagstiftning med alltjamt central betydelse
men med ett idag sviarbegripligt sprak far ocksa ridknas avtalslagen fran
1915 och skuldebrevslagen fran 1936. Till det nya, dir man far ta del
av ett helt annat sprak och tydligare begreppsforklaringar, kan raknas
kommissionslagen fran 2009 och lagen om distansavtal och avtal utanfor
affirslokaler med dess dndringar fran 2014 (2014:221). Vissa centrala

vik svarar i sin artikel att han finner "ett forhallandevis starkt stod” for att kontrollansvaret
kan ses som en allmén avtalsrattslig princip i naringsverksamhet, s. 387.

2 Johnny Herres artikel i denna bok.

5 Ibid.

" Runesson, Eric, Licens till patent och foretagshemligheter i avtals- och kontraktsritten (2014),
s. 19.

> Marten Schultz artikel i denna bok.



30 Boel Flodgren SvJT 100 ar

civilrattsliga omraden ar 6verskoljda med lagstiftning, exempelvis kop-
ratten, medan andra innehaller endast "flackvis” lagstiftning, t.ex. den
allmdnna avtalsratten, dar avtalslagen inte siger nagot om tolkning, om
konsekvenserna av avtalsbrott eller om hur avtal kan upphora. Vad som
blir féoremal for lagstiftning och vad som inte blir foremal for lagstiftning
forefaller slumpmissigt. Aven sma fragor kan idag fa en alldeles egen
lag, vilket det senaste knapphandiga avtalsrattsliga lagstiftningstillskottet
(nér detta skrivs 2015), utgor exempel pa, namligen lag (2014:1449) om
konsumentskydd vid automatisk avtalsféorlangning.

3.5 Lagstiftningen dr en blandning av dispositiva och tvingande regler
Dagens civilrattsliga lagstiftning utgoérs av en blandning av dispositiva
och tvingande regler, dar de tvingande reglerna, som kan ses som statens
intervenering i privatratten, tenderar att 6ka. Det ar karakteristiskt for
den “nerifran” framsprungna civilritten att den ar dispositiv. Till skydd
for svagare part, t.ex. konsumenter och arbetstagare, har det under de
senaste femtio aren skapats ett omfattande regelverk av tvingande ka-
raktar. Har finns idag tvingande lagstiftning till skydd f6r konsumenten
ifraga om ett antal olika typer av avtal som en konsument kan komma
att inga, t.ex. kop av 16sa saker (konsumentkoplagen 1990:932), avtal
om vissa slags tjanster (konsumenttjanstlagen 1985:716), avtal om kre-
dit (konsumentkreditlagen 2010:1846), férsaljning/inkop i kommission
(kommissionslagen 2009:865, 2 §), maklaravtal (fastighetsmaklarlag
2011:666) och avtal om finansiell radgivning (lag 2003:862 om finan-
siell radgivning till konsumenter). Arbetsratten innehéller idag ett om-
fattande regelverk, ofta tvingande eller halvtvingande (varmed forstas
regler som kan dsidosattas endast med fackfoéreningens medverkan) till
arbetstagarens skydd. Tillvixten av tvingande regler — ofta EU-initierad
— som sdkert kommer att fortsatta, far anses var nagot av det viktigaste
som hant civilritten under de senaste decennierna.

3.6 SME:s som “svagare part”?

Fragan om huruvida skyddet for svagare part ocksa bor byggas ut for
mindre foretagare (s.k. small and medium-sized enterprises, SMEs)
finns ocksa pa agendan. Fragan har inte minst aktualitet inom associa-
tionsratten dar diskussionen om behovet av en sarskild aktiebolagsform
for mindre bolag da och da blossar upp. I det ursprungliga forslaget
till en gemensam europeisk koplag, CESL (COM(2011) 635 final), fo-
reslogs ett omfattande skydd for SME:s. CESL-Af6rslaget har nu (2015)
forsvunnit fran EU:s (synliga) agenda,'® dven om EU-kommissionen
alljamt ser framfor sig behovet av ett lagférslag om enkla och effektiva
gransoverskridande avtalsregler mellan konsumenter och foretag for

1% Se Jori Munukkas artikel i denna bok, avsnitt 2.4, om "CESL och dess misslyckande”.
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kop pa nitet och for andra digitala kop.'? Aven i forarbetena till 2009
ars kommissionslag uppmarksammas att smaféretag som handlar med
finansiella instrument ... och som saknar sarskild sakkunskap kan be-
hova skydd mot att bli missgynnade” (prop. 2008/09:88, s. 24).

3.7 Internationell paverkan

Den svenska civilritten har alltid hamtat influenser fran andra linder.
Kring forra sekelskiftet var det nordiska lagstiftningssamarbetet aktivt
och medforde att flera centrala civilrattsliga lagar fick ett innehall som
var/ar mer eller mindre gemensamt for de nordiska linderna. Idag
kommer den helt dominerade paverkan fran EU. Sedan 1970-talet har
vi sett en omfattande EU-initierad lagstiftningsaktivitet inom olika delar
av civilratten. Det har framforallt handlat om att bygga ut systemet med
tvingande regler till skydd for konsumenten. Aven inom aktiebolagsrit-
ten och immaterialratten har EU visat stor aktivitet. Ingenting tyder pa
att detta kommer att avstanna. Inom familjerdtten och skadestandsrat-
ten har EU:s aktivitet inte varit lika stor. For familjerattens del har EU
dock medverkat till en relativt omfattande reglering inom omradena
internationell privat- och processratt.'®

SvJT ordnade tillsammans med Justitiedepartementet redan 1999 ett
symposium pa temat “Lagstiftning och rattsvetenskap i framtiden”, dar
civilrattens framtid, framférallt lagstiftningsprocessen kring civilratten
i ett europeiserings- och internationaliseringsperspektiv, skisserades av
Goran Lambertz (SvJT 2000, s. 208 £f. och 236 ft.). Redan da framkom
att civilratten var foremal for stark europeisk och internationell paver-
kan, t.o.m. sa starkt att Lambertz sammanfattade lagstiftningsuppgiften
sa har: "I stor utstrackning handlar den svenska (lagstiftningsprocessen)
om ren oOverfoéring av redan fardiga regler. Det géller naturligtvis nar
konventioner infoérlivas med svensk ratt... Men det giller aven vid infor-
livande av EU-rdtten, dven om det fér det mesta ar fraga om direktiv som
lamnar visst utrymme for sjilvstindiga nationella évervaganden” (citat
fran s. 243).

Det utlandska inflytandet fran senare tid pa den svenska civilritten,
saval FN-konventionen fran 1980 angdende avtal om internationella kop
av varor (CISG), vilken tagit sig uttryck i var internationella koplag (SFS
1987:822), som olika rittsakter fran EU, vilka tagit formen av svenska
lagar och direkt gallande férordningar om stort och smatt, ar en starkt
bidragande orsak till att "lagstiftningsbruket” varierar och gor civilratten
svar att organisera pa ett systematiskt sitt. Stora delar, och da inte minst
de underliggande principerna, maste man soka efter pd annat hall och
pa annat satt.

17 Asa Webbers artikel i denna bok.
8 Jantera-Jareborg, Maarit, Den internationella familjeratten i Europa, SuJT" 2014, s. 226—
243.
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4 Hur kan man foérsta och forklara civilrattens férandringar?

Nar man, som sker i denna artikel, spekulerar om civilrattens framtid ar
det nodvandigt att borja med en kort historisk tillbakablick. Fragorna
om di, nu och sedan hinger ihop. Det ligger néra till hands att utifran
det som framstar som nyheter idag, extrapolera in i framtiden. Redo-
gorelsen kommer darfor att utga ifran vad som idag framstar som nytt
inom det civilrattsliga faltet. Vad som framstar som nytt idag maste i sin
tur forstas i ett historiskt perspektiv. Hiar finns dock bara plats for en
mycket oversiktlig historisk snabbskiss.'

Vad har varit civilrattens framsta paverkansfaktorer och drivkrafter
historiskt? Bakgrunden till riattens innehall idag finner man i samhal-
lets utveckling och da, vad galler civilriatten, framforallt i handelslivets/
ekonomins och statens utveckling. Som en allman iakttagelse géller att
reglerna vuxit fram och utformats i samspel med forst bytesekonomin
och sa smaningom marknadsekonomin. Detta framstar som sjalvklart
men fortjanar anda att lyftas fram. Ingen ifragasatter vl idag Eugen Ehr-
lichs pastaende att "the center of gravity of legal development lies not in
legislation, nor in juristic science, nor in judicial decision, but in society
itself”.*

Med roétter i romarritten byggdes den nordiska civilratten ut efter
tysk och schweizisk forebild, aven om vi aldrig i Norden fick de stora
sammanhallna civilrattskodifikationer, som sag dagens ljus pa kontinen-
ten under forrforra seklet och kring sekelskiftet 1800-1900. Nar natur-
rattsligt tinkande dominerade sags ratten som oberoende av den mate-
riella verkligheten och som den reglerande ordningen foér det manskliga
livet. Med rattspositivismen forsvann detta tinkande under 1800-talet
och sambandet mellan samhille och ritt sags pa ett nytt sitt med sta-
ten som den reglerande faktorn och Montesquieus maktfordelningslira
som den organiserande principen.

Om vi begransar det historiska perspektivet till drygt 100 ar tillbaka
vet vi att senare delen av 1800-talet innebar ett genombrott for indu-
strisamhallet bort fran jordbrukssamhallet, ett genombrott som fodde
nya regler, eller "institutioner”, som ekonomerna siger.' Inférandet av
regler om naringsfrihet, om ratt att verka genom fackforeningar, om
skatt pa forvarvsinkomst istillet for pa jord liksom nya familjerattsliga
regler med utvidgade réttigheter for gifta kvinnor ar exempel fran foérra
sekelskiftet och borjan av 1900-talet pa hur rattssystemet forandrades
nar de underliggande samhéllsférhallandena och varderingarna forand-

9 For en intressant, aktuell snabbskiss over civilrittens, framforallt sakrattens, utveckling
sedd i perspektivet av samhillsférandringar, se Losérekopskommitténs betinkande, SOU
2015:18, kap. 3.

2 Ehrlich, Eugen, Fundamental Principles of the Sociology of Law, har citerat fran Vago, Ste-
ven, Law&Society (2009), s. 5.

21 Se t.ex. Schon, Lennart, En modern svensk ekonomisk historia. Tillvixt och omvandling un-
der tud sekel (2000), s. 29.
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rades. I varldskrigens spar foljde under andra halvan av det forra seklet
en stark utveckling av teknik och kommunikationer liksom framvaxten i
Sverige av manga storforetag, som uppnadde framstiende positioner pa
varldsmarknaden och gjorde utrikeshandeln till en av Sveriges viktigaste
inkomstkallor. Detta liksom en vaxande massproduktion och masskon-
sumtion féranledde nya civilrittsliga regler om férsakring, skadestand,
avtal, kop, konsumentskydd och medinflytande i arbetlivet for arbets-
tagarna. Inom familjerdtten skedde vasentliga forandringar vad géller
aktenskap och vad galler iakttagande av respekt for "barnets basta” som
uttryck for fjiarmandet fran en kristen virdegrund till en liberal ideologi
med fokus pa den enskilde individen och neutralitet mellan olika sam-
levnadsformer.*

5 Civilrittens pagaende forindring

5.1 Virderingarna dndras

Att det svenska samhéllet redan inom en nara framtid kommer att vara
annu mer internationellt, teknikbaserat, heterogent och vardefragmen-
terat framstar som troligt. Detta och andra dnnu okanda faktorer kom-
mer att innebadra ett fortsatt forandringstryck pa civilratten (liksom pa
andra delar av rattssystemet). Det mangkulturella samhdllet innebér
ocksa utmaningar ifriga om viardegrund och moraluppfattningar. Av
foretagen forvantas ett kande samhallsansvar och foreteelser som kor-
ruption, miljoforstoring och klimathot, finansiella falsarier och barnar-
bete dgnas allt storre uppmarksamhet och tar sig utryck i nya regler som
syftar till skydd for konsumenter, miljon, den finansiella marknaden,
m.m.

Det mangkulturella samhallet sitter press pa civilratten, framforallt
familjeratten. Bland aktuella familjerattsliga framtidsfragor kan namnas
fragan huruvida polygami och surrogatmoderskap bor erkdnnas i Sveri-
ge.” Inom den ekonomiska familjerattens omrade ifragasitts giftoritten
allt starkare. Har ar det inte i forsta hand samhéllsekonomiska aspekter
som dr avgorande for reglernas utformning. Istillet handlar det om att
anligga ett beteendevetenskapligt perspektiv och har efterfragas mera
beteendevetenskaplig forskning om hur olika regler paverkar familjen
och da inte minst barnens situation.**

5.2 Paverkan av internationella regler

Den absolut viktigaste paverkansfaktorn pa civilritten under de senaste
decennierna har varit och ar internationaliseringen och da framfoérallt
europeiseringen. Europeiseringen har kallats "ett av de storsta temana

22 Goran Linds artikel i denna bok.
2 Ibid.
24 Ibid.
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i dagens rattsvetenskapliga debatt”.* Genom inférandet av nya europe-
iska réttsliga institutioner och instrument har EU-rdtten mycket patag-
ligt satt sin pragel pa den svenska civilriatten. Bade Europadomstolen
och EU-domstolen anvinder sig av en dynamisk réttstillimpning som
hela tiden vidareutvecklar ritten pa den europeiska nivan med konse-
kvenser for medlemslandernas inhemska ritt. Ingenting tyder pa att
denna rattsutveckling kommer att avta.

Aven olika — framforallt akademiska — grupper, som arbetat med
olika harmoniseringsprojekt har haft stor betydelse inom férmogenhets-
ratten. Det har sedan lang tid pa frivillig basis pagatt organiserade, van-
ligtvis akademiskt initierade, initiativ fér att harmonisera regelverken
linderna emellan, varav vissa med visst stod av EU. Atskilligt har skrivits
om dessa gruppers arbeten och om innehallet i dessa soft law regler och
darfor ska har endast namnas vilka regelverk, ibland kallade ”princip-
samlingar” eller modellagar, som det handlar om.? De utgdrs av Princip-
les of European Contract Law (PECL), del I ar 1995, del II ar 2000 och
del IIT 2003, UNIDROIT Principles of International Commercial Con-
tracts 1994, omarbetade 2004 och 2010 samt Draft Common Frame of
Reference (DCFR), 2008. Darefter har fran EU-kommissionen ar 2011
framlagts forslag om en gemensam europeisk koplag, CESL, som motte
mycken kritik fran vissa av medlemslanderna, varfér det projektet idag
betraktas som i princip nedlagt.”” Det motstand, eller vart fall den trog-
het, som idag kdnnetecknar det rattsliga samarbetet inom EU kan moj-
ligen forklaras av att det ofta innebar ett uppgivande av medlemsstatens
suveranitet i nagot hanseende, vilket medlemsstaterna mer eller mindre
reflexmadssigt ar tveksamma till.*

De regler som utgor soft law har inte rattskallestatus i den meningen
att de ar bindande for domstolarna, men det ar fullt klart att HD later
sig "inspireras” av dessa principsamlingar, sarskilt DCFR. Deras betydelse
kommer i ett framtidsperspektiv att bero pa hur erkdnda de blir i ratts-
tillampningen.® Det faktum att allt fler svenska jurister deltar i det inter-
nationella samarbetet fraimjar den svenska rittens internationalisering;
det ar sakert inte en slump att referenter i de férsta malen fran HD,
dar hanvisning skedde till DCFR, var justitierad, som deltagit aktivt i det
europeiska modell-lagssamarbetet, nimligen Torgny Hastad och Johnny
Herre. Overhuvudtaget mirker man nufortiden en tydlig ambition i

# Andersson Hakan, EKMR:s varierande horisontella effekter pa olika civila krav — pro-
blem och konstruktiva méjligheter, Juridisk Publikation 2013, s. 249 (citat fran s. 250).

% Johnny Herres artikel i denna bok. En mera fullstindig redogorelse for dessa ”princip-
samlingar” utgér Herre, Johnny, Nordisk avtalsratt och de internationella modellagarna,
Aftaleloven 100 ar — Baggrund, status, udfordringer, fremtid, 2015, s. 105.

¥ Jori Munukkas artikel i denna bok, avsnitt 2.5.

% Asa Webbers artikel i denna bok.

# Jori Munukka menar att misslyckadet inom EU med att fa igenom CESL skulle kunna
aventyra rittskallevirdet av DCFR men ocksa av 6vriga principsamlingar.
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HD:s domande verksamhet att anpassa den svenska civilrattens utveck-
ling till internationella stromningar. Detsamma galler i det civilrattsliga
lagstiftningsarbetet.

5.3 Innovationer. Den nya finansiella ekonomin

Digitaliseringen och globaliseringen ar sedan flera decennier starka ut-
vecklingskrafter i samhallsekonomin och sitter spar i form av nya regler
i syfte att t.ex. 6ka konkurrensen och omsittningen av varor och tjans-
ter liksom att harmonisera férutsittningarna for transaktioner mellan
aktorer i olika lander. En viktig drivkraft ar stravan efter "innovation”,
dvs. nya eller forbattrade varor och tjanster eller nya sitt att producera
varor och tjanster. Immaterialratten ligger centralt i den kunskapsba-
serade ekonomi som kannetecknar det globaliserade innovations- och
informationssamhaéllet och utformningen av upphovs-, patent-, design-
och kianneteckensrétt spelar stor roll for den ekonomiska tillvixten och
framatskridandet i marknadsekonomin.*

I det slags ekonomi, som vi lever i idag, har kreditlivet, finansiella
instrument och finansiella transaktioner fatt allt storre betydelse. Be-
hov av riskhantering och krav pa kapitalavkastning skapar hela tiden nya
finansiella arrangemang och upplagg. Vardepappersmarknaden beror
idag en bred allmdnhet och internet har forenklat fér privatpersoner
att handla med aktier och andra finansiella instrument. Den finansiella
ekonomin skapar 6kade risker for ekonomisk forlust for foretag, finan-
sinstitut och enskilda manniskor. Forutom omfattande ny reglering
kring finansmarknaderna, vilken inte primart ar av civilrattslig karaktdr,
har det ocksa inforts lagstiftning for att kontrollera radgivning kring fi-
nansiella produkter till konsumenter. Finansmarknadsreglerna innebar
nya forutsattningar ocksa for enskilda parter och darmed for civilrat-
ten.” Svarigheter mera generellt for manniskor att i dagens avancerade
ekonomi orientera sig och goéra transaktioner pa marknaden och forsta
de risker som det innebadr, foranleder uppkomsten av regler i syfte att
skapa skydd for svagare part.

5.4 Anrbetslivets forhallanden och villkor dndras

Sittet att organisera arbetet i samhallet i form av gemensamma arbets-
platser, reglerad arbetstid m.m., genomgar en stark omvandling, inte
minst som ett resultat av ny teknik, och detta kommer att fortsatt sitta
press pa de arbetsrittsliga reglerna. Den nya tekniken gor att allt fler
arbetsuppgifter, inte bara sadana som tidigare utforts av kroppsarbe-
tare utan aven mera kvalificerade arbetsuppgifter, 6vertas av maskiner

30 Sanna Wolks artikel i denna bok.

3 Ett par farska réttsfall som handlar om ansvarsfragor med anknytning till “finansiella
produkter” ar det norska hogsta domstolsfallet RT 2013 s. 388 (Rgeggen domen) och
NJA 2014 s. 272 (BDO domen).
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och robotar. Arbetskraften engageras alltmer pa individuell basis och
tillhandahalls allt oftare av s.k. bemanningsforetag. Den svenska model-
len med oOvergripande kollektivavtal och kollektiva 16neuppgoérelser ar
under press.

Arbetslivet innehaller idag ett stort antal professioner som agnar sig
at fortroendeuppdrag och radgivning av olika slag och detta fenomen,
omradet for immateriella tjanster, har tagit sig uttryck i nya regler om
utokat ansvar for professionella radgivare/mellanhander saval i lagstift-
ning som i rattspraxis. Den kommersiella skadestandsratten befinner sig
i ett dynamiskt skede, inte minst vad galler radgivaransvaret, revisorsan-
svaret och styrelseansvaret.*

5.5 Skadestandsritten. Mdnskliga rdttigheter som en viktig del av
civilrattens vérdegrund

Detar tydligt att skadestandsratten breder ut sig och utéver vad som nyss
namnts ar ocksa sadana fragor som underlatenhetsansvarets utformning
och skyddet mot olika slags krankningar, inte minst pa nétet, foremal for
debatt.”® Utvidgningen av skadestandsansvaret har i sin tur gjort fragan
om skadestandsansvarets begransning till en aktuell friga i debatten.

Ett viktigt fenomen fran senare tid med inverkan pa rattssystemen
inklusive civilritten dtminstone i vastvarlden ar ett 6kat erkdnnande av
ménskliga rittigheter.** Genom inférlivandet av den europeiska konven-
tionen for de manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna
(Europakonventionen) med svensk ratt 1995 och genom ikrafttradan-
det av EU:s rattighetsstadga 2009 samt genom ikrafttradandet 2010 av
regeringsformens 2 kapitel om de grundlaggande fri- och rattigheterna
har Sverige idag ett omfattande skydd fér manskliga rattigheter, dvs. rat-
tigheter som skyddar den enskilde mot det allmdnna.* Denna férand-
ring kan ses som ett veritabelt paradigmskifte, dar individen idag, pa ett
helt annat satt an vad som tidigare gallti Sverige, ar barare av rattigheter,
vilka stat och kommun ska garantera. Enligt artikel 13 i Europakonven-
tionen har var och en, vars rittigheter i konventionen blivit krankta, ratt
till ett effektivt rattsmedel. I de flesta fall handlar det om att individen
tillerkdanns krankningsersattning i form av skadestand. Konstitutionellt

% Marten Schultz artikel i denna bok.

3 Ibid.

* Se t.ex. Collins, Hugh, The Impact of Human Rights Law on Contract Law In Europe,
European Business Law Review, 2011, Vol 22, s. 425. For svensk del, se t.ex. Victor, Dag,
Svenska domstolars hantering av Europakonventionen, SvjT" 2013, s. 343 samt Bengtsson,
Bertil, Hogsta domstolen fortsitter omvandlingen av skadestandsratten, SuJT" 2014, s. 431.
* Schultz, Marten, Skadestandsritten i de manskliga rattigheternas tjanst, JT 2007-08,
s. 140, Crafoord, Clarence, Regeringsformens fri- och rittighetsskydd och skadestand,
SylT 2009, s. 1092, Bernitz, Ulf, Rattighetsskyddets genomslag i svensk ratt — konven-
tionsrattsligt och unionsrittsligt, /7' 2010-11, s. 821 och Schultz, Mérten, Nya argumenta-
tionslinjer i formogenhetsritten. Rattighetsargument, SyfT" 2011, s. 989.
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grundade argument med betoning pa individens (Europakonventionen
omfattar aven juridiska personer) rattigheter har saledes idag blivit en
viktig del av civilrattens vairdegrund och ratten till ideellt skadestand vid
krankningar av manskliga rattigheter har slagits fast i ett antal domar.
Det forsta fallet var det s.k. Lundgrenmalet (NJA 2005 s. 462), vilket
handlade om ratten till domstolsprévning inom skalig tid enligt artikel
6.1 i Europakonventionen. I ett par senare fall, NJA 2014 s. 323 och NJA
2014 s. 332, har HD utvidgat ritten till ideellt skadestand till att ocksa
galla krankningar av det grundlagsfésta skyddet enligt regeringsformen,
narmare bestamt skyddet for medborgarskap enligt 2 kap. 7 § och skyd-
det mot radighetsinskrankning enligt 2 kap. 18 § 2 st. Ideellt skadestind
utdémdes i bada fallen utan stdd i lag och utan att fel eller féorsummelse
vid myndighetsutovning forelegat (skadestandslagens krav enligt 3 kap.
28).

Det ar rattighetsovertradelsen som sidan som ar ansvarsgrundande
och i centrum for bedémningen star den skadelidandes situation. Euro-
pakonventionens rattigheter anses alla vara likstiallda och samtliga kan
diarmed ge ratt till skadestand vid krankning.*® Huruvida ett sadant ska-
destindsansvar kommer att erkdnnas vid krinkningar ocksa av flera av
rattigheterna enligt 2 kap. regeringsformen och enligt EU:s rattighets-
stadga far framtiden utvisa, men mycket talar for att si kommer att bli
fallet pa grund av rena likvardighetskrav.®” Klart dr emellertid “att HD

med starti Lundgren-domen ritat om den skadestandsrattsliga kartan”.

6 Internetekonomin

Ny teknologi och teknologisk innovation har revolutionerat vara liv
de senaste 25 aren och digitaliseringen forutspas komma att fortsatta
i en dnnu snabbare takt an hittills.* Handeln pa nitet forutspas ocksa
fortsatta att 6ka. Enligt uppgift utannonserades under ar 2014 pa auk-
tionssajten Blocket varor, tjanster och bostader for 6ver 467 miljarder
kr, vilket motsvarar cirka 12 procent av Sveriges BNP.*” Har handlar det

% Schultz, JT 2007-08 (not 35), s. 145 och SyJT 2011 (not 35), s. 1005.

% Négra fall rorande krankning av privatlivet (smygfotografering) enligt artikel 8 i Euro-
pakonventionen har pa senare tid avgjorts till den kranktas fordel, dvs. foranlett skade-
standsansvar for staten, se Europadomstolens avgorande, appl. no 5786,/08, dom den 12
november 2013 i malet Sdderman mot Sverige, och Justitiekanslerns beslut 2015-05-18,
Dnr 2768-14-40.

% Citat fran Marten Schultz artikel i denna bok.

% »Computers are going to continue to improve and to do new and unprecedented
things....the key building blocks are already in place for digital technologies to be as im-
portant and transformational to society and the economy as the steam engine. In short,
we’re at an inflection point — a point where the curve starts to bend a lot — because of
computers. We are entering a second machine age.” Citat fran Brynjolfsson, Erik-McAfee,
Andrew, The Second Machine Age, 2014, 's. 9.

1 Uppgift ur ett pressmeddelande fran Blocket, atergivet i Sydsvenska Dagbladet den 13
januari 2015, s. A 20.
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framforallt om att privatpersoner séljer till privatpersoner. Da géller inte
konsumentskyddande regler, exempelvis lagen (2005:59) om distans-
avtal och avtal utanfor affarslokaler med dess angerritt och saljarens
informationsskyldighet, utan det ar den vanliga koplagen (1990:931),
som ser parterna som jamstdllda, som galler. Omyndiga barn och ungdo-
mar ar en stor grupp pa natet, dar de inte minst agerar som kopare utan
foridldrarnas uttryckliga medgivande. De juridiska fragorna kring nat-
handel har inte vallat de problem som man forvintade sig nir natet var
nytt men formen for att inga avtal och konsekvenserna fo6r konsumenter
av att handla 6ver nitet kommer formodligen att behova regleras battre.
Varor och tjanster tillhandahalls ofta med villkor att man godtar omfat-
tande standardvillkor, vilka normalkunden inte ens “klickar fram” och
om han/hon tar fram villkoren och férsoker lisa dem ar de vanligtvis sa
omfattande och invecklade att en vanlig manniska inte kan forsta vilka
medgivanden hon gor och vilka skyldigheter hon tar pa sig i samband
med avtalsslutet. Huruvida och i sa fall pa vilket sitt det nuvarande av-
talsrattsliga, koprattsliga, marknadsrattsliga, m.m., regelverket for néat-
handel behover forbattras kommer framtiden att utvisa.*

Sociala nitverk dr en ny foreteelse i internetaldern och aven om de
tillhandahalls gratis skapar de enorma intdkter som marknadsférings-
platser. Tjanster pa natet tillhandahalls gratis mot att konsumenten la-
ter sig registreras och mot att upplysningar om konsumentens beteende
pa ndtet far anvandas féor marknadsféring m.m. Detta, s.k. "behavioral
marketing”, kommer med stor siakerhet att utvecklas vidare och fa stor
kommersiell betydelse. Det foretag som tillhandahaller gratistjansten,
tillférsakrar sig samtidigt genom standardavtal friheten att anvanda data
om konsumenten, dven friheten att silja data vidare. Fragan om hur
man som konsument blir bunden av dessa villkor kommer med stor
sannolikhet att behova regleras. Den "vanliga” standardavtalsratten som
galler idag, dvs. reglerna om hur part blir bunden av standardvillkor,
kommer férmodligen att behéva férandras och skarpas till skydd for
konsumenten.

En annan utveckling med betydelse for den privata sfiren ar ten-
densen att alltmer information om individen samlas digitalt i offentliga
register och att tjanster som tillhandahalls, inte minst av offentliga akto-
rer, ska skotas digitalt. Vad detta kommer att innebara i form av regist-
rering av privatpersoner, begransning av avtalsfriheten och méjligheten
for medborgaren att t.ex. slippa intrang i form av erbjudanden, reklam,
m.m., ir idag svart att siga.*

1 Se t.ex. DS 2013:3, App to date. Kosumenternas rattsliga stillning nar varor eller tjdns-
ter betalas via telefonrakningen, m.m.
# Blume, Peter, Persondataretten i en brydningstid, 2014, s. 19 ff.
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7 Modelltinkande och harmoniseringsstravanden contra konkurrensen
mellan rittsordningarna

De férmogenhetsrittsliga harmoniseringsstravanden, som kanneteck-
nar den internationella nivan, bygger ofta pa modelltinkande. Vissa 16s-
ningar, som anses ha generell anvandbarhet, lyfts fram som férebilder
och som "modeller”. UNCITRAL skapar stindigt nya sidana modeller
som en metod for laindernas frivilliga harmoniseringsarbete. DCFR ar
ett annat exempel som tas som modell, liksom PECL och UNIDROIT
Principles.*?

Den svenska lagstiftaren har en langtgaende ambition att “synkroni-
sera” den svenska formogenhetsratten med den som galler i omvérlden
for att mota framtidens utmaningar pa marknaden. I forslaget till ny
kommissionslag uttalade regeringen exempelvis foljande:*

I en alltmer internationell ekonomi maste den svenska lagstiftningen vara i takt
med vad som géller jamférbara lander... En vl fungerande marknadsekonomi
forutsatter ocksa att olika branscher normalt f6ljer samma regler. Det minskar
risken for att en viss marknad far konkurrensfoérdelar pa bekostnad av en annan
marknad, och en grund laggs for ett stabilt och langsiktigt naringsliv.”

I det vasteuropeiska internationaliseringsarbetet ar det vanligt att man
delar upp rattssystemen utifran vad som utgoér "the Common Law tra-
dition”, "the Romanistic tradition”, "the German tradition” och “the
Nordic tradition”.* En intressant iakttagelse dr att, samtidigt som det
finns starka europeiska harmoniseringsstravanden, det idag blivit allt
tydligare att landerna ser sitt rattssystem som en inkomstkalla, vilken de
sOker utnyttja i konkurrensen med andra linder.*

Inom civilratten handlar konkurrensen mellan rattssystemen fram-
forallt om att landerna soker attrahera internationella kommersiella
parter att i lagvalsklausuler och forumklausuler anvinda det aktuella
landets ratt och att forlagga tvister rorande internationella affirsavtal till
domstolar och skiljenamnder i det aktuella landet, dvs. ett slags mark-
nadsforing av det egna landets rattssystem pa en internationell marknad,
numera kallad "the law market”.*” Samtidigt som EU arbetar intensivt
for att skapa rattslikhet pa den inre marknaden 6kar konkurrensen mel-

lan medlemsldnderna nar det galler att framhéva det egna rattssystemets

13 Aven den nordiska civilrittens betydelse som modell lyfts fram, se t.ex. Lando, Ole,
Nordisk ret som model, Festskrift till Boel Flodgren, 2011, s. 133.

* Prop. 2008/09:88, s. 25.

¥ Se t.ex. Vogenauer, Stefan, Regulatory Competition through Choice of Contract Law
and Choice of Forum in Europe. Theory and Evidence. European Review of Private Law
1-2013, 5. 13.

* O’Hara, Erin A. — Ribstein, Larry E., The Law Market, 2009, analyserar rittens bety-
delse som handelsvara.

17 Vogenauer (not 45), s. 14.
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forganster. I Frankrike bildades Fondation pour le droit continental 2007 i
syfte att stairka kontinental, framforallt fransk, ratts konkurrenskraft och
dar framlades 2011 en omfattande rapport om fordelar och nackdelar
med det franska rattssystemet och om hur Paris skulle kunna stirkas som
centrum for internationella skiljefoérfaranden.* I England utfirdades en
broschyr av the Law Society, dvs. organisationen for soliciters i England
och Wales, dar justitieministern skrev forordet med syftet att framja eng-
elsk ratt "as the jurisdiction of choice for the resolution of disputes ari-
sing all over the world” och for att hjialpa London bevara sin stillning
som "a major centre for global commerce”.* Tyskland hakade pa "der
Kampf ums anwendbare Recht” och dar skapades en allians for tysk ratt,
Biindnis fiir das deutsche Recht, bestaende av justitieministeriet och de
juridiska professionerna, inklusive domarna, i syfte att framja Tyskland
som plats for lagval och tvistlésning och for att exportera tyskt juridiskt
tankande till andra linder.”® En broschyr, ”Law — Made in Germany —
global, effektiv, kostengiinstig”, trycktes upp 2008 (ny upplaga fran 2014)
med férord av justitieministern. Ar 2011 gav tyska och franska jurister ut
en gemensam pamflett, med foérord av bada lindernas justitieministrar,
dar man slog samman sina styrkor och havdade att "kontinental ratt”
(continental law) ar latt tillganglig, effektiv, billig, flexibel och att den
framjar forutsebarhet (legal certainty).”" Atskilliga andra initiativ har ta-
gits ocksd i andra linder med syfte att 6ka landets konkurrenskraft pa
“the law market™? och det gors nu ocksd uppskattningar av hur mycket
“the law market” betyder som del av BNP i respektive land.*® Diskussio-
nen om “the law market” bygger pa ekonomiskt grundade antaganden
som gar ut pa att parter valjer utifran ett nyttokalkylerande synsatt, dvs.
utifran en bedémning av vad som ger de storsta fordelarna sett utifran
partens egen synvinkel.

I denna ”international competition of legal systems™* skarps motsatt-
ningarna mellan "civil law” och "common law” och mellan nationell ratt

»54

utford av Michel Prada, se Vogenauer, (not 45), s. 31 not 56.

* Law Society of England and Wales, England and Wales: The Jurisdiction of Choice, Octo-
ber 2007, se Vogenauer (not 45), s. 31 vid not 57.

% Vogenauer (not 45), s. 31 f, vid not 59.

' A.a.s. 32 vid not 64.

% Som exempel kan nimnas att niar Singapore marknadsfor sig som “an international
commercial hub” gér man det bl.a. genom att hdnvisa till att "Singapore has inherited the
English common law tradition and thus enjoys the attendant benefits of stability, certainty
and internationalisation inherent in the British system (particularly in the commercial
sphere)”, citat fran text forfattad av The Singapore Academy of Law, se Chen-Wishart,
Mindy, Legal Transplant and Undue Influence: Lost in Translation or a Working Under-
standing? International and Comparative Law Quarterly, Vol 62 (2013), s. 10 not 63.

5 Vogenauer (not 45), s. 33 f.

" Aa.s. 32.
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och harmoniserad ratt.”® Ett forsiktigt initiativ i syfte att marknadsfora
den svenska ritten i denna konkurrens har tagits av YAS, som star for
“young arbitrators Sthlm”.’® Boken The Nordic Contracts Act, som nyligen
(nar detta skrivs 2015) publicerats i anledning av att de nordiska avtals-
lagarna firar 100 ar, riktar sig till en internationell publik och avser bl.a.
att skapa insikt om och intresse for nordisk avtalsratt som ett anvandbart
regelsystem vid internationell tvistlésning.

8 Kort om det juridiska beslutsfattandets samhilleliga anknytning
inom férmoégenhetsritten och om en ”aktivistisk” Hogsta domstol
Den dispositiva formogenhetsratten tillhandhaller regler som under-
lattar den ekonomiska omsattningen. Den s.k. nordiska rattspragma-
tismen,”” dvs. att det nordiska civilrittsliga beslutsfattandet/démandet
styrs av en stravan efter praktiska, rimliga 16sningar utifran dndamals-
synpunkter och ett konsekvensresonemang snarare an av formella ratts-
liga kriterier och resonemang, férutsatter att beslutsfattaren/domaren
har insikt i ekonomiska férhallanden och att han/hon representerar en
nagorlunda gemensam samhallelig forstaelse av vad som ar “rimligt”,
“skaligt” och vad som utgoér "god affarssed”. Dessutom Okar hela tiden
kraven pa domaren att forsta eller ha kunskaper om olika faktiska feno-

men och orsakssamband.”®

Sambandet mellan ekonomi och ritt i civilratten ar komplext. Den
inriktning av den juridiska vetenskapen som gar under namnet rittseko-
nomi har aldrig fatt nagot egentligt fotfaste i Sverige som en sjélvstindig
metod for att forsta eller tillampa ratten, vilket inte hindrat lagstiftare
eller domstolar att formulera regler som avses skola fraimja marknadens
funktionssitt och darmed i férldngningen samhéllsekonomin. Juridiska
“figurer” eller "grepp” som sdgs tjina omsattningens intresse ar t.ex. till-
litsteorin (istallet for viljeteorin), sankta beviskrav i skadestandsratten
vad galler kausalsambandet mellan handling och skada samt erkdnnan-
det av nya avtalstyper och fullmaktstyper.

I dagens komplicerade ekonomi dar civilrittsliga tvister ofta handlar
om stora varden stills krav pa domstolarna att forsta och ratt bedéma
avancerade ekonomiska resonemang och uppligg liksom ekonomi i
allmanhet. Det kan forvantas att forstaelsen for risk och riskkanslighet

% Von Bar, Christian, Konkurrenz der Rechtordnungen und “Law made in Germany”,
Liber Amicorum Ole Lando, 2012, s. 13.

% Sverige och svensk ratt i internationella skiljeforfaranden — YAS initiativ 2012.

5 Se for denna diskussion, Blandhol, Sverre, Nordisk rettspragmatisme. Savigny, Drsted og
Schweigaard om vitenskap og metode, 2005.

% Problemet med behovet (i detta fall i ett brottmal) av vetenskapligt beldgg for hur en
skada uppkommit, diskuteras av Victor, Dag, i artikeln "HD ger vagledning om skakvald”,
SyJT 2015, s. 72. Artikeln handlar om hur osikerheten inom den medicinska vetenskapen
om hur man stiller diagnosen "skakvald” ("Shaken Baby Syndrom”) beaktas av HD (och
har ledde till en friande dom).
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okar och tillmats allt storre rattslig betydelse nar avtalsrattsliga tvister
ska avgodras.” I rattskipningen kan man se en tendens mot en storre
forstaelse for och ett beaktande av ekonomiska argument om marknads-
effektivitet eller av vad som "makes commercial sense”, for att lana ett ut-
tryck av den engelska hogsta domstolen.® Med beaktande av den viktiga
roll som EU-rdtten har i den dagliga civilrattsliga réattstillimpningen kan
man ocksa havda att erfarenhetsbaserad kunskap om EU:s funktionssatt
och om hur tillkomsten av EU:s férhandlingsbaserade rattsakter gar till,
borde utgéra en tung merit vid tillsdttningen av svenska domare.®! Att
domstolen/domaren forstar att frimja samhéllsintresset pa ett enhetligt
satt 1 de fall dar andra myndigheter ocksa har ett ansvar for reglernas
genomslag, t.ex. pa den hart reglerade finansmarknaden, dr ocksd vik-
tigt.” I ett alltmer komplext, internationellt affarsliv férvintas domaren
ocksd kunna avgora var "ribban” ska ligga ifrdga om vad som ar “fack-
massigt” (NJA 2015 s. 3), vad som ar affarsmassigt (narmare bestamt vad
som ingar i den l6pande forvaltningen i ett foretag, NJA 2014 s. 684,
Solar) och vad som ar etiskt riktigt i affarslivet inom olika branscher
(god affarssed”). Den nya korruptionslagstiftningen ar ett utryck for att
lagstiftning som ror naringslivet tar fasta pa principer som utformas av
andra an lagstiftaren, t.ex. etiska koder som foretagen eller foretagens
organisationer sjilva utformar.®

En annan viktig friga dr domstolarnas rattsbildande roll i forhal-
lande till lagstiftarens roll inom féormogenhetsriatten. Uppfattningarna,
mera generellt, om det lampliga i att de hogsta domstolarna genom sina
avgoranden gor intrang pa omraden som borde férbehallas lagstiftaren
gar isar.®* Har kan man ijaktta tendensen mot en allt mer “aktivistisk”

% Eric Runessons artikel i denna bok.

5 Se t.ex. fallet RTS Flexible Systems Limited v. Molkerei Alois Mtiller GmBH&Co, 2010,
UKSC 14, fran The Supreme Court of the United Kingdom. Se ocksa Schultz, Europeiska
civilrittsprinciper, Arsbok 11, Stockholm Centre for Commercial Law, 2010, s. 333 for liknande
tankegangar, da med hénsyn till "den inre marknadens effektivitet”.

6 Asa Webbers artikel i denna bok.

% "The role of civil courts in the governance of contract law, in general, and in securing
the public interest in the adequate functioning of financial markets, in particular, deser-
ves special attention... (this) is not just a question of making sense of what civil courts
actually do in such a highly regulated area as financial services but also of supplying a
framework for evaluating that role and the relationship of the judiciary to financial su-
pervisory authorities.” Citat fran Cherednychenko, se not 7, s. 64 f.

% Prop. 2011/12:79, En reformerad mutbrotislagstifining, s. 44, jfrt med "Kod om gavor, belo-
ningar och andra férmaner i naringslivet”, antagen av Institutet mot mutor. Den engelska
Bribery Act fran 2010 bygger ocksa pa denna lagstiftningsteknik, dvs. att lagstiftningen
kompletteras av "guidance”, som dér dock utformas av "The Secretary of State”.

 Se t.ex. justitieradet Calissendorffs skiljaktiga mening i NJA 2014 s. 323 om statens
skadestandsansvar for ideell skada vid 6vertradelse av forbudet i 2 kap. 7 § andra stycket
regeringsformen mot att franta en svensk medborgare hans medborgarskap.
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svensk hogsta domstol. Debatten om detta fenomen har forts framfoérallt

i SyJT.%
En ytterligare iakttagelse ar att HD — mojligen som en del av sin
“aktivism” — under senare ar utvecklat ett ambitiosare skrivsatt. Tydli-

gare an tidigare inleder domstolen med att ange aktuell rattsregel, var-
efter man ofta relativt utférligt beskriver hur man tillimpar denna pa
omstindigheterna i det enskilda fallet. Inte sdllan uttalar sig HD aven
mera principiellt i form av obiter dicta. Inom férmogenhetsratten hjalper
detta skrivsatt till att klargora rattsfallens rackvidd i brist pa lagstiftning.
Till HD:s aktivism” kan ocksd raknas det tilltagande bruket bland jus-
titieraden av "tilligg for egen del” med (atminstone fran pedagogisk
synpunkt) oklart rattskallevirde.®

9 Civilratten i ett (nara) framtidsperspektiv

Detta avsnitt ar ett forsok att pa ett 6vergripande satt teckna civilrattens
framtidsbild inom olika delomraden. Hér bygger jag i mycket pa de ci-
vilrattsliga "medforfattarnas” bidrag.

9.1 Avtalsritten

Avtalsrdtten ar den mest centrala delen av civilrdatten och har utgor Av-
talslagen (AvtL) fran 1915 en stabiliserande struktur.®” AvtL har utsatts
for omfattande kritik siasom varande alltfér alderdomlig och sasom
hérande till en annan slags, nu férsvunnen ekonomi.® Det finns emel-
lertid ocksa ett antal forsvarare av AvtL.* Under AvtL:s livstid har av-
talsratten utvecklats och det ar svart att siga om den verkat hindrande
eller underlittande for handel och ekonomi jamfért med avtalsritten i
t.ex. common law lander. Genom tillkomsten av omfattande tvingande
konsumentrittslig lagstiftning har vi fatt en splittring mellan den kom-

% Se Stefan Lindskogs tilligg "for egen del” i NJA 2012 s. 535, som visserligen ar ett
brottmal, men dér han uttalar sig mera principiellt om behovet av en mera aktiv réttsbild-
ning genom prejudikat. Se vidare Wersall, Fredrik, En offensiv Hogsta domstol. Nagra
reflektioner kring HD:s rattsbildning, Su/T" 2014, s. 1, Fura, Elisabet, En offensiv Hogsta
domstol — en kommentar, Sy/T 2014, s. 101, Wiklund, Ola, Om Hogsta domstolens ratts-
skapande verksamhet — 16per domstolen amok?, SyJT" 2014, s. 336, se ocksd hela nr 8 av
SvJT 2014, som aterger diskussionen vid tre rittspolitiska seminarier i anledning av Svea
hovritts 400-ars jubileum.

% Calissendorff, Kerstin — Lambertz, Géran — Lindskog, Stefan, Tillagg till Hogsta
domstolens avgéranden samt nagot om skiljaktigheter, Sv/T" 2012, s. 313.

7 AvtL:s hundraarsjubileum har uppmarksammats i tva publikationer (avseende de nord-
iska avtalslagarna gemensamt), utgivna ar 2015, nidmligen Bryde Andersen m.fl. (red.),
Aftaleloven 100 dr — Baggrund, status, udfordringer, fremtid, och Hastad, Torgny (red.), The
Nordic Contracts Act — Essays in Celebration of Its One Hundredth Anniversary.

% For en redogorelse for denna kritik, se Flodgren, Boel, Den svenska avtalslagen snart
100 ar — ett valfungerande instrument for dagens ekonomiska liv? T 2012-13, s. 24.

% Se t.ex. Kleineman, Jan, En ny avtalslag ar inte nagon nédvandighet for att férnya av-
talsratten, i Bryde Andersen m.fl (red.), Aftaleloven 100 ar — Baggrund, status, udfordringer,
Sremtid (2015), s. 371-383.
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mersiella avtalsratten och konsumentavtalsratten. Konsumentavtalsrat-
ten kidnnetecknas av att dar géller en langtgaende upplysningsplikt for
naringsidkaren, att konsumenten kan angra ett avtal som faller under
distansavtalslagen, att konsumenten i vissa fall har en avbestallningsratt,
ratt att fa avtalet tolkat till sin férmén, rétt att bli skriftligen pamind i
god tid om mojligheten att siga upp ett avtal som annars férnyas auto-
matiskt, m.m. Konsumentavtalsriatten kan forviantas bli fortsatt utbyggd
allteftersom omfattningen och komplexiteten i varu- och tjansteutbudet
till konsumenter okar. Intrycket av ad hoc lagstiftning ar hittills patagligt
inom konsumentavtalsratten.

Den sedan langt fore AvtL:s fodelse diskuterade motsattningen mel-
lan “viljeprincipen”, med viljan som det rattsskapande elementet, och
“tillitsprincipen” (godtrosskyddsprincipen) med motpartens befogade
tillit som det rattsskapande elementet ansags ha fatt sin 16sning till tillits-
principens forman i och med AvtL.” Tillitsprincipen ses som en béttre
modell for att frimja omsattningens intresse, det som i modernt sprak-
bruk kallas samhallsekonomins funktionssatt. Viljeprincipen tillerkanns
forvisso fortfarande stor betydelse, dvs. att parts avsikt med en rattshand-
ling, t.ex. ett anbud, ska tillmatas relevans vid faststillandet av avtalets
innehall,” men tillitsprincipen har efterhand blivit den alltmer domi-
nerande principen (pa viljeprincipens bekostnad).” I fullmaktslaran
har HD pa senaste tiden tagit klar stallning for den befogade tillitens
betydelse for att avgora behorigheten hos en fullmaktig. Den befogade
tillitens princip ser ut att bli en i framtiden dnnu mer utvecklad och till-
lampad princip inom civilratten.

En annan avtalsrattslig fraga, som kommer att krava storre klarhet i
en framtid, ar fragan om avtalsparters lojalitetsplikt gentemot varandra,
saval under avtalsférhandlingarna, da nagon kontraktuell bundenhet
annu inte foreligger och dar fragan om det prekontraktuella ansvarets
utformning far anses oklar, som under avtalsforhallandet. Att avtalspar-
ter har en lojalitetsplikt i avtalsrelationen anses klart, men hur denna
lojalitetsplikt ska forstas ifraga om t.ex. skyldigheten att halla varandra
informerade, ifrdga om skyldigheten att omférhandla avtalsvillkoren vid
andrade forhallanden under avtalstiden,” m.m., kommer att behova
klarldggas i en framtid dar avtal i 6kande omfattning handlar om stora
varden, dar langvariga och utgor delar av langa avtalskedjor med manga
inblandade aktorer.”™ Vad giller den senast nimnda formen av avtals-
relationer, dvs. vid kontraktskedjor, kan man foérvanta sig en fortsatt

" Se Adlercreutz, Axel — Gorton, Lars, Avtalsrétt I (2011) s. 42.

I Se t.ex. Art. 8(1) lagen (1987:822) om internationella kop (CISG) och 32 § 2 st AvtL.
2 Se HD:s uttalande i NJA 2011 s. 739 om condictio indebiti: "I senare rittsfall har ...
hansynen till omsattningens intresse och behovet av sédkerhet i rattslivet betonats.”

7 Eric Runessons artikel i denna bok.

™ Ibid.
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diskussion om tillampligheten av den obligationsrittsliga princip som
sager att en avtalspart endast far rikta krav pa grund av avtalsbrott mot
sin avtalspart (och inte mot avtalspartens avtalspart). Inte minst ar bris-
ten pa direktkravsratt problematisk vid standardavtalskedjor (NJA 2014
s. 760).

Den stora utmaningen med 36 § AvtL, som medger jamkning av oska-
liga avtalsvillkor, ar att i framtiden utveckla ndgorlunda foérutsebara och
begripliga kriterier for skalighetsbeddmningen s att inte en avtalad risk-
fordelning asidositts, nar dndrade forhallanden intraffar i en langvarig
avtalsrelation.” Utlandska forebilder i form av regler om hardship, dar
omforhandlingsskyldighet ingar for aterstillandet av balansen i avtals-
relationen, kan har komma att fa betydelse. En av de utvecklingslinjer
som kan forvintas inom avtalsratten nar det galler att faststdlla avtalets
innebord utifran dess kontext ar en 6kad anvandning av och forstaelse
for ekonomiska argument i riskfordelningsfragor.™

Nagon lagstiftningsaktivitet rorande allmdnna avtalsrattsliga fragor
verkar inte vara aktuell inom den narmaste framtiden, varfor avtalsrat-
tens utveckling kan foérvantas ske genom rattspraxis och genom rattsve-
tenskaplig diskussion, dar inte minst SvJT utgor ett vasentligt forum. Ett
problem vad galler den allmdnna avtalsrattens utveckling via rattspraxis
ar det faktum att kommersiell tvistlosning vanligtvis dger rum i form
av skiljeférfarande, som inte ar offentligt. Att medverka till att viktiga
skiljedomar i moijligaste man blir allmant kidnda inom juristsamhallet
blir en viktig uppgift for organisationer och aktorer involverade i skilje-
forfaranden.

Den kommersiella avtalsrattens utveckling kommer att folja de linjer
som bestims genom omsattningen av nya produkter och tjanster. Har
spelar redan idag IT-sektorn en stor roll.”” Forandringen fran en mark-
nad som bygger pa omsattning av materiella varor till en marknad som
foretradesvis omsatter immateriella ting (intangibles) i form av mjuk-
vara, gor gransdragningen inom avtalsratten mellan avtal om varor och
avtal om tjanster allt svarare att upprétthalla. Att offentlig ratt och pri-
vatritt smalter samman alltmer, kommer ocksa att paverka avtalsratten.
Inte minst kommer den stora utbredningen av systemet med offentlig
upphandling med stor sannolikhet att orsaka en alltmer granséverskri-
dande avtalsrittslig argumentation.”™

En viktig fraga dr om avtalsratten (kontraktsritten) kommer att ut-
vecklas mot en storre fragmentering, dar avtalstyperna definieras med

7 Eric Runessons artikel i denna bok.

7 Ibid.

" Har vaxer nya avtalstyper fram, t.ex. s.k. agila avtal, se Udsen, Henrik, IT-kontraktret
(2014), s. 77.

™ Se t.ex. Morawetz, Fredrik, 36 § avtalslagen och forbudet mot vésentliga férandringar
av villkoren i offentliga kontrakt, /T 2014-15, s. 88.
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betoning pa sina skillnader som sarskilda avtalstyper, dvs. avtalstyper sui
generis, eller om avtalsratten i sjalva verket alltmer tar formen av "princi-
per”, dvs. att olika avtalstyper bor forstas och tolkas med stod av gemen-
samma avtalsrattsliga principer, det som ocksa kallas "allmanna avtals-
rattsliga grundsatser” (se t.ex. NJA 2014 s. 978). I doktrinen om olika
avtalstyper betonas ofta avtalstypernas olikheter medan en tendens i den
andra riktningen, dvs. en strivan mot en sammanhallen, principiellt
grundad avtalsratt, kan skonjas i rattstillampningen. Vad galler entre-
prenadavtal har HD:s tolkning exempelvis rort sig i en tolkningsriktning
som gor att entreprenadavtal nu har ansetts sta ”i battre samklang med
den allminna rittsutveckligen inom civilritten”.” Aven internationella
stromningar inom avtalsratten — nér de uppfattas som principer, t.ex.
formedlade genom DCFR — tillats av HD paverka avtalsrattens utveck-
ling, vilket ocksa ger en storre enhetlighet och en enhetlighet som da
ocksa overensstimmer med den internationella rittsutvecklingen (NJA
2009 s. 672, Allbrod, och NJA 2013 s. 659, Solar). Aven om det inom
EU bedrivna harmoniseringsarbetet inom avtalsratten gar langsamt och
“har fatt sina tornar”,* finns det ingeting som antyder att DCFR skulle
ha forlorat sin roll som — i manga avseenden — uttryck for allmidnna
principer, som domstolarna aven i en framtid kan anvanda som inspira-
tionskalla.

9.2 Kopratten
Vad galler den allmadnna kdprdtten ar knappast nagra forandringar att
vanta i koplagen.® Den kommersiella och den konsumentinriktade kop-
ratten kan forviantas fortsitta att gd skilda vagar. Konsumentkopratten
kommer fortsatt att vara i fokus for EU. Kanske far vi se en gemensam
europeisk koplag (CESL), men da endast rorande konsumentkép och
endast avseende elektronisk handel. Mojligen kan man ocksa forvanta
sig att det kommer att utvecklas olika koprattsliga regler fér den vanliga
handeln, a ena sidan, och féor nathandeln, a andra sidan. Idéer om att
t.ex. infora olika koprittsliga regler for att skydda underdriga som hand-
lar pa nitet, vilka framforts av Konsumentombudsmannen, har inte vun-
nit gehor.®

CISG betraktas som en succé och ticker idag cirka 80 % av virlds-
handeln med varor. Den har kompletterats med ett antal soft law instru-
ment, som PECL, UNIDROIT Principles of International Commercial
Contracts och DCFR, vilka instrument bidrar till en utveckling av CISG

™ Ingvarsson, Anders-Utterstrom, Marcus, Hogsta domstolens intrade i entreprenadrat-
tens slutna rum, SyJ/T" 2015, s. 258-278, citat fran s. 277.

8 Citat fran Jori Munukkas artikel i denna bok, avsnitt 4.

81 Johnny Herres artikel i denna bok.

82 Se Bernitz, Ulf, Marknadsforing och forséljning till underariga 6ver internet, J1' 2013-
14, s. 378.
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och till dess anvindning.*” Nagra andringar i CISG ar inte att férvanta
under o6verskadlig framtid, mojligen med undantag for nagon komplet-
tering vad galler kop av digitala produkter, som ju inte alltid kan anses
utgora “goods” (varor) i dess egentliga bemarkelse.

Det finns stark kritik mot skadestindsreglerna i koplagen vad géller
uppdelningen mellan direkta och indirekta forluster, vilka regler ofta
ersitts med andra regler i standardavtal. Kontrollansvarsreglerna har sin
motsvarighet ocksa vid andra typer av avtal och detta kan komma att
innebara att den civilrattsliga princip, som siager att vardsloshet kravs for
att en kontraktsbrytande part ska bli skadestandsansvarig, inte langre ses
som en generell princip.®

Vad galler kopritten ar det ett 6nskemal att det koprittsliga regel-
systemet, vare sig det handlar om kommersiella kép, konsumentkop,
kop av fast egendom eller nagot annat, hélls ihop sd mycket som mojligt
och sd langt mojligt behandlar lika fall lika. En utveckling av kopratten i
harmoni med 6vriga nordiska linder ar ocksa en 6nskan for framtiden.
Bilden idag ar nagot splittrad.®

Dagens ekonomi bestar i 6kande grad av tjansteproduktion och i
minskande grad av varuproduktion; vi lever idag i ett "tjanstesamhalle”.
I avsaknad av en allman ¢dnstelag tar analogier fran narliggande lagar
(koplagen, kommissionslagen, handelsagentlagen och konsumenttjanst-
lagen) anvandas for att 16sa tjansteavtalsrattsliga problem. Huruvida
detta tillstaind kommer att visa sig tillfredsstallande pa sikt ar svart att veta.

9.3 Skadestdndsrdtten

Skadestdandsrdatten ar stadd i stark utveckling.®® Inom skadestandsritten
kan man iaktta nya argumentationsmodeller utifrin manskliga rattig-
heter (kriankningsersittning, ersattning for ideell skada utan sarskilt
lagstod),” och utifran principen om rattsmissbruk och utvecklingen
har skett genom rattspraxis. Inforlivandet i svensk ratt av Europakon-
ventionen, ikrafttradandet av EU:s rattighetsstadga och ikrafttradandet
av 2 kapitlet i regeringsformen har medfort ett omfattande skydd for
manskliga rattigheter i Sverige och flera fall har bekraftat detta. Det ska-

% Johnny Herres artikel i denna bok.

8 Ibid.

% TIbid.

% Se t.ex. Schultz, Marten, Europeiska civilrattsprinciper, Arsbok I, Stockholm Centre Sfor
Commercial Law, 2010, s. 307.

87 Schultz, SyJT 2011, se not 35. Hos Schultz finns rikhaltiga hanvisningar till andra kal-
lor, se not 28 i hans artikel. Se ocksa Andersson, Hakan, EKMR:s varierande horisontella
effekter pa olika civila krav — problem och konstruktiva moéjligheter, Juridisk Publikation
2013, s. 249, och samme forfattare om skadestand enligt 2008 ars diskrimineringslag,
Den "nya” diskrimineringsersittningen (I), (II) och (III), publicerade pa Infotorg i janu-
ari 2015. "For fem ar sedan talade inga affarsjurister om Europakonventionen. Idag hor
man det varje dag.” Uttalande som tillskrivs advokat Gunnar Strommer pa en affisch med
inbjudan till féredrag pa Juridicum i Lund den 5 februari 2015.
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destand som med stod av Europakonventionen utdéomdes i NJA 2005
s. 462 innebar en rattighetsbaserad utvidgning av skadestandsritten som
har kallats ett paradigmskifte.®®

Professionella radgivares (revisorers, advokaters och finansiella rad-
givares) ansvar har klarlagts ytterligare pd senare tid genom réttspraxis.
Aven styrelseledamoters skadestandsansvar kan forvintas bli ytterligare
klarlagt inom den narmaste tiden (utredningar och processer pagar nar
detta skrivs 2015). Vidare kan man iaktta en utveckling mot en storre
bendgenhet att ersdtta ren (utomkontraktuell) féormogenhetskada aven
utan samband med brott.

9.4 Aktiebolagsrditten

Aktiebolagsrdtten har for inte sd lange sedan genomgatt en stor oversyn
som resulterat i en ny aktiebolagslag (2005:551), vilken tradde ikraft
2006. Det betyder inte att rattsliget inom aktiebolagsratten ar till fullo
klarlagt for overskadlig tid. Tvartom verkar de tvistiga frigorna hela tiden
aterkomma, exempelvis vad galler aktiedgar- och borgenarsskyddet, rat-
ten att anvanda aktiebolagsformen i kringgaendesyfte (NJA 2014 s. 877,
processbolaget), nirstaendetransaktioner,® vad giller styrelseansvarets
och revisorsansvarets innebord. Fragor om hur aktiebolagets samhalle-
liga och sociala ansvar, s.k. corporate social responsibility (CSR), bor
forstds, dr ocksa — och kommer fortsattningsvis att vara — under de-
batt. Denna fraga handlar om i vems intresse aktiebolaget ska bedrivas.
Enligt aktiebolagslagen ar bolagets syfte att skapa vinst for agarna, men
debatten om huruvida intressentkretsen borde vidgas tycks aldrig upp-
hora.” Aven fragan om vi i Sverige borde ha en sirskild bolagsform for
sma bolag med begransat personligt ansvar aterkommer da och da men
verkar for narvarande inte aktuell; i Sverige har vi, till skillnad fran vad
som ar fallet i flera andra europeiska ldnder, samma aktiebolagslag —
om an med lite olika regler — fér sma och stora aktiebolag. Det ar en
utbredd uppfattning att detta innebdr en omstandlig och dyr "kostym”
for de mindre bolagen, som ju utgor den helt 6vervigande delen av alla
aktiebolag i Sverige.

9.5 Immaterialritten

Immaterialrdttigheterna skapar forutsattningar for utveckling och tillvaxt
ifraga om kultur, teknik och vilstand.”* De har i dagens ekonomi vuxit
bade i betydelse och komplexitet och utgdr nu en stor del av ett fore-
tags samlade viarde. I och med intradet i EU 1995 har utvecklingen i

% Schultz, i SyJT 2011 (not 31), s. 1003.

8 Andersson, Jan, ABL och virdeoverforingar — en replik, Sy/T" 2014, s. 72-91, sarskilt
s. 76.

9 Skog, Rolf, Om betydelsen av vinstsyftet i aktiebolagslagen, SvJT" 2015, s. 11.

91 Sanna Wolks artikel i denna bok.
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Sverige inom detta omrade praglats av medlemskapet i EU och under
EU-rittens inflytande skedde under lang tid en snedvridning dar im-
materialratterna kom att inkrakta pa andra grundliggande rattigheter,
nagot som forindrats under senare ar.”” Det tidigare starka nordiska
samarbetet inom immaterialrattsomradet har numera brutits. De mest
genomgripande fordndringarna har skett inom upphovsratten och varu-
markesritten.” Immaterialritten utgdr i dagens innovations- och infor-
mationssamhalle ett av civilrattens mest dynamiska och samtidigt mest
kritiserade omraden, dar t.ex. de upphovsrittsliga industrierna inom
framst spel- och noéjesindustrin har vixt explosionsartat.” Upphovsrat-
tens forandring har framfoérallt koppling till den digitala teknikutveck-
lingen inom IT och telekommunikation. Hanteringen av skyddet ro-
rande alster i den digitala miljon skapar andra typer av rittsliga problem
an skyddet for alster som ar manifesterade i fysiska objekt.

Patentsystemet anses ha avgoérande betydelse for forsknings- och tek-
nikbaserade industrier inom bl.a. lakemedel, bioteknik och IT. Patent-
omradet ar det omrade inom immaterialritten som dr minst harmo-
niserat inom EU. Idéer om ett europeiskt gemenskapspatent har inte
forverkligats aven om 25 medlemslander forklarat sig villiga till ett for-
djupat samarbete for ett enhetligt patentskydd. Arbetet med att inrdtta
en gemensam patentdomstol fortsiatter inom EU och nar detta skrivs
(2015) har alla medlemsstater utom Spanien, Polen och Kroatien un-
dertecknat avtal om inrdttandet av en sidan domstol.

I en framtid kan man férvanta en utveckling i Sverige dar — efter
paverkan fran EU-domstolen — den nationella ensamratten kommer att
balanseras bittre mot andra viktiga grundliggande rittigheter.”

9.6 Arbelsrdtten

Vad galler utvecklingen inom arbetsrdtten har redan ny teknik och In-
ternet forandrat arbetslivets villkor vasentligt under de senaste tva—tre
decennierna. Denna utveckling kan forvantas komma att fortsatta. Den
kollektiva arbetsritten, som haft hogkonjunktur under 1900-talet, at-
minstone i Vasteuropa, monteras nu ner och en arbetsmarknad som
kadnnetecknas av "social konkurrens” (social competition), dar arbetsta-
garna konkurrerar individuellt med varandra, héller nu pa att bli nor-
men. Arbetsinnehdllet i det arbete som efterfragas har vidare i 6kande
utstrackning forskjutits fran efterfragan pa kroppsarbete till efterfragan
pa “brain power”, dvs. idag efterfrigas arbetskraft alltmer for att utféra
kunskapsintensiva arbetsuppgifter, medan mera mekaniska arbetsupp-
gifter har tagits 6ver av maskiner och robotar. Nu forutses dessutom

92 Sanna Wolks artikel i denna bok.
9 Ibid.
% Ibid.
% Ibid.
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en utveckling dar arbetet, sidant vi idag utfér det pa organiserade ar-
betsplatser, styckas upp i sina bestandsdelar och den fasta heltidsanstall-
ningen spas ett snabbt forsvinnande i den framvaxande s.k. “on demand”
ekonomin.” Detta kommer att ha stor paverkan pa arbetslivets juridik,
dér redan idag den fasta tillsvidareanstallningen, som var normaliteten
for bara nagra decennier sedan, i stor omfattning har ersatts av visstids-
anstillningar, arbetstagare som gatt over till att bli sjalvstandiga foreta-
gare och inte minst arbetskraft som tillhandahalls via s.k. bemannings-
foretag. De stora flyktingstrommar som Sverige upplevt under senaste
tiden kommer i ett framtidsperspektiv med stor sannolikhet medféra
forandringar och "uppluckring” av arbetslivets organisation och regle-
ring for att underlatta for fler att komma in pa arbetsmarknaden.

9.7 Familjerdtten
Familjerdttens framtida utmaningar kan framforallt kopplas till det mang-
kulturella samhallet i kombination med den svenska grundprincipen att
lagstiftningen ska vara liberal och forhalla sig neutral till olika varde-
ringar, moraluppfattningar och levnadsmonster. Hur langt denna neu-
tralitet ska stracka sig kommer att bli féremal for debatt, t.ex. om huru-
vida man i Sverige bor tillata polygami och surrogatmoderskap, tva fe-
nomen som idag ar forbjudna i Sverige, lat vara att polygama dktenskap
erkdnns om de ingatts i ett annat land dér sadana aktenskap ar giltiga.”’
Med neutralitetsideologin och manskliga rattigheters-argumentation
kan det vara svart att inte godkdnna ocksa t.ex. polygami som levnads-
form om inte en begrinsning kan motiveras utifran ett behov av skydd
for andras ménskliga rattigheter. I denna debatt bor rimligen grunderna
for den nationella rattsordningen tillméitas avgérande betydelse.”
Inom familjeritten kan ocksd i neutralitetens namn samlevnadsfor-
men dktenskap vara pa avskrivning i ett framtidsperspektiv. Tankbart ar
da att dktenskapet ersitts av nagon slags bolagsform.” Vad giller bar-
nens stallning och rattigheter har vi idag med hjalp av medicintekniska
metoder mojlighet att alstra barn pa satt som bade juridiskt och etiskt
framstar som kontroversiella och hiar kommer med storsta sannolikhet
i en inte alltfor avligsen framtid den svenska lagstiftaren stillas infor
hogst konkreta, men svara, avvagningar mellan “barnets basta” och "for-

% "This will push service companies to follow manufacturers and focus on their core
competencies. The ‘transaction cost’ of using an outsider to fix something (as opposed
to keeping that function within your company) is falling. Rather than controlling fixed
resources, on demand companies are middlemen, arranging connections and overseeing
quality. They don’t employ full-time lawyers and accountants with guaranteed pay and
benefits... Risks borne by companies are being pushed back on to individuals — and that
has consequences for everybody.” Citat fran The Economist, Jan 3'*-9" 2015.

97 Goran Linds artikel i denna bok.

% TIbid.

% Tbid.
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alderns basta”. Ifraga om vardnaden om barn efter aktenskapsskillnad
har med utgangspunkt i principen om barnets basta gemensam vardnad
blivit huvudregel, men efter 2006 har mojligheten till ensam vardnad i
sadana fall, dar féraldrarna visat sig inte kunna samarbeta, 6kat. Denna
reform synes i sin tur ha orsakat en 6kning av antalet vardnadsmal i
domstolarna.'”

Inom den ekonomiska delen av familjerdtten ar saval giftoritten
som laglottsinstitutet for narvarande utsatt fér debatt och kan mojligen
komma att begransas i framtiden i linje med den liberala ideologin en-
ligt vilken man vill tillerkinna makar och foraldrar en stérre ekonomisk
frihet.

10 Avslutande reflektioner

Ramarna fér omsattningen av varor och tjanster och for kapitalets stra-
van efter avkastning satts (bland annat och till en stor del) av civilratten.
Det ar ingen tillfillighet att nationalekonomin, som férser marknads-
ekonomin med dess ideologiska fundament och "kérschema”, dgnar allt
storre intresse at och analys av rattssystemets byggstenar, inte minst ci-
vilratten, och da sarskilt reglerna om avtal/kontrakt, reglerna om skydd
for aganderatten och reglerna om juridiska personer. P4 makronivan
talar ekonomerna om férdelarna med ”a level playing field”, dvs. att det
bor galla lika villkor for alla. Olikheter i villkoren/reglerna leder till
rattsosakerhet och asymmetrier, vilket i sin tur innebar 6kade transak-
tionskostnader. Pa mikronivan intresserar sig ekonomerna for ratten —
inte minst civilritten — som en etisk "kompass” for féoretagandet och
som ett instrument som bor beaktas och finnas med som en viktig del i
foretagets strategiska tinkande.'”!

Det ar ingen 6verraskning att den overgripande bild som framtratt
i denna uppsats visar att utvecklingen av de formogenhetsrattsliga reg-
lerna — civilrattens framtid — ar och kommer fortsatt att vara ett resul-
tat av internationella influenser. Sverige kan inte (med framgang) gora
nagot eget av storre betydelse vad giller formogenhetsritten. Inom den
materiella familjeratten ar detta kanske inte lika tydligt.

Medveten harmonisering sker framférallt genom EU:s forsorg, vari-
genom civilratten kommit att innehalla omfattande tvingande lagstift-
ning. EU:s anstringningar for att skapa ”a level playing field” pa den inre
marknaden har for civilrattens del framforallt handlat om konsument-
skydd, publik aktiebolagsratt och immaterialratt, dir harmoniseringen
varit kraftfull. Principen om férdragskonform tillampning medverkar
till enhetligheten. Avtalsriatten och kopritten har ocksa varit foremal

10 Goran Linds artikel i denna bok.

10 Se t.ex. Bagley, Constance E., m.fl., Who Let the Lawyers Out?: Reconstructing the Role
of the Chief Legal Officer and the Corporate Client in a Globalizing World, under publicering i
University of Pennsylvania Journal of Business Law.
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for harmoniseringsinitiativ, men vissa bakslag har gjort att det arbetet
inte kommit sarskilt langt, dven om soft law instrumentet DCFR verkar
vinna terrang som inspirationskalla efterhand som fler blir bekanta med
det. Alla civilréttsliga delomrdden ér inte lika utsatta fér EU:s harmoni-
seringstryck, vilket naturligtvis har att géra med EU:s mandat. Exempel
pa riattsomraden som inte synkroniserats i ndgon hogre grad ar sakrat-
ten, fastighetsratten och skadestandsratten. Vad galler familjeratten ar
paverkansfaktorerna av annorlunda karaktar. Dar handlar det om kul-
turellt féorankrade levnadsmonster och viarderingar och harmonisering
av de materiella rattsreglerna linderna emellan sker knappast alls. Nar
det giller familjeratten handlar EU:s insatser mest om harmonisering av
internationellt privatrattsliga och internationellt processrattsliga regler.

En annan internationell trend ar att Sverige idag har ett omfattande
regelverk rorande manskliga rattigheter och att detta tagit sig uttryck i
en utbredning av det allmannas skadestandsansvar gentemot individer,
som fatt sina rattigheter krankta.

HD medverkar inte endast i krankningsmalen utan dven inom civil-
ratten generellt, till att anpassa den svenska ratten till internationella
stromningar. Utover den rattighetsbaserade argumentationen utifran
manskliga rattigheter kan man maérka en stravan efter att lata civilratten
utvecklas utifran sammanhdallande principer. Lagstiftaren, som i och for
sig inte dr sa aktiv inom civilratten nar det galler att ta egna initiativ,
verkar tanka pa samma satt och inse att det blir allt mindre utrymme for
det nationella perspektivet, t.ex. svenska forarbetsuttalanden och natio-
nellt betonade ad hoc-lésningar.!” Om den svenske lagstiftaren redan
ar 1999 sags som ett rent transportkompani for civilritten, verkar detta
galla i annu hogre grad idag.

12 Denna tolknings- och problemlosningsmodell stimmer 6verens med artikel 7(1) i
CISG.



