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Avtal om ratt till forhandling
eller omforhandling

TORGNY HASTAD*

1. Inledning

Det forekommer vid varaktiga avtal att parterna enas om att en eller bada ska ha
rétt till omforhandling ifall forhallandena &ndrar sig vésentligt.! Det kan gilla
andrade mojligheter att fullgéra en naturaprestation, d&ndrade kostnader, minskat
utbyte eller tillimpningen av en prismekanism.

Ett exempel pa en saddan omforhandlingsklausul finns i ett avtal mellan Trans-
dev och Storstockholms Lokaltrafik (SL), som Stockholms tingsritt behandlat i
en dom 2025-06-19 i mal T 10033-23. Domen har principiellt intresse.

Erséttningen till utféraren Transdev dr relaterad till antalet resande, vilket
innebér ett incitament att 0ka antalet resande. Avtalet innehéller i punkt 5.3
foljande “generalklausul”:

Vid héndelse som medfor dndrade forutsattningar, dndringar och/eller anpassningar av Uppdraget
och denna hindelse inte dr reglerad i andra delar av Uppdragsavtalet, har Part rétt att uppta forhand-
ling angaende justering av ersittningen om bada forutsattningarna i (a)—(b) nedan &r uppfyllda;

a) Héndelsen var inte beslutad eller borde inte rimligen ha kénts till av Part vid tidpunkten for
slutligt anbud i den upphandling som féregick Uppdragsavtalet ingaende; och
b) Héndelsen innebir dndring med visentlig kostnads- och/eller intiktspaverkan for Part.

Med “héndelse” enligt detta avsnitt 5.3 avses en och samma grundhéndelse och dess effekt pa
kostnads- och/eller intéktspaverkan pa Uppdraget (dvs. inte flera olika mindre héndelser sam-
manréknat).

Med “kostnads- och/eller intaktspaverkan” enligt detta avsnitt 5.3 avses paverkan pa faktiska
kostnader och/eller intdkter for utférande av Uppdraget (dvs. inte exempelvis bonus och viten).

Parterna dr Gverens om att en visentligt kostnads- och/eller intdktspaverkan under Uppdrags-
avtalet dr en hindelse som ger upphov till ca fem (5) procents fordndring av Uppdragsavtalets
aktuella arsomsattning. Detta géller dock inte for de hdndelser som anges i avsnitt 3 ovan som anses

*  Professor, f.d. justitierad.
I Partens forutséttningar kan inte dndra sig men har ibland varit fran borjan oriktiga eller senare
brustit. Daremot kan de objektiva forutsittningarna for att fullgora eller erhalla vinst ha dndrats.
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utgdra “normaltillstandet” for Uppdraget och inte ger Part ritt till férhandling avseende justering
av ersattningen.

Ifall p. 5.3 ger part ritt till forhandling ska priset justeras enligt bilaga 11 p. 6.4:

Utgangspunkten for justering av ersdttning enligt denna bilaga ska dels berdknas utifran tillkom-
mande och/eller avgaende direkta, skéliga och verifierade dndrade kostnader och/eller intakter till
foljd av dndringen eller anpassningen av Uppdraget dels utifran trafikutovarens mojlighet att 6ver
tid, genom effektivisering av Uppdraget, reducera bade fasta och rorliga kostnader for utférande
av Uppdraget. Trafikutvaren ska alltid begrinsa sina kostnader for dndring eller anpassning av
Uppdraget.

Efter pandemin kom parterna dverens om en justerad erséttning for 2021 och
2022 men inte for 2023 och 2024. Transdev yrkade vid tingsritten att SL skulle
forpliktas att betala mer dn som foljde av den ursprungliga prismekanismen.
Tingsrétten noterade att det var ostridigt att pandemin var en kvalificerande
hindelse enligt generalklausulen men ogillade talan pa flera enligt tingsrétten
tillrackliga grunder.

For det forsta paverkades enligt tingsritten resandet, sedan Folkhédlsomyn-
dighetens rekommendation att inte resa kollektivt upphévts i februari 2022,
inte sjalvstindigt och direkt av pandemin utan dven av teknikutvecklingen som
underlattade distansarbete, en omvérldsfaktor som Transdev bar risken for.

For det andra ger avtalet inte Transdev ndgon automatisk ratt till hojd ersétt-
ning och dn mindre till fullstdndig kompensation for pandemins paverkan utan
bara en rdtt till férhandlingar. Generalklausulen innehéller alltsé bara en for-
faranderegel.

For det tredje ér det inte genom Transdevs prognoser pa anbudsstadiet styrkt
att resandevolymen skulle ha varit storre om pandemin inte hade intréiffat. Aven
det i avtalet inbyggda incitamentet talar emot att en nedgang pé grund av pande-
min ska medfora justerad erséttning.

2. Kommentar

2.1 Bara ritt till forhandling

Den framsta principiella fragan dr om Transdevs talan ska ogillas redan pa grun-
den att generalklausulen ger Transdev endast en ritt till forhandling men inte
nagon automatisk rétt till (viss) justerad ersittning.

Hérvid bor man inledningsvis beakta att en part redan enligt laran om bris-
tande forutsdttningar och den tvingande 36 § avtalslagen kan ha rétt till jamk-
ning av avtalet. En ritt till forhandling &r i detta perspektiv en chimér. Ingen
serids part ansoker om stimning eller péakallar skiljeforfarande i en afféarstvist
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utan att forst ha forsokt komma Gverens i en forhandling. Begér en missnéjd
part forhandling med ett visst yrkande, far motparten pa egen risk vélja mellan
att medge yrkandet och att bestrida det, helt eller delvis. Bestrider motparten
obefogat, kommer hen att forpliktas fullgéra och att betala processkostnader.
Vad tillfor en klausul om rtt till forhandling eller omférhandling?

Vid utarbetandet av DCFR, vari jag deltog, ansdg somliga att en klausul om
ritt till férhandling har en sjélvstindig betydelse sa att motparten 4r skyldig
att inte bara delta i forhandlingar utan dven forhandla lojalt vid &ventyr av en
sdrskild sanktion. Men hur skulle det bedomas att motparten forhandlat lojalt?
Kriteriet méste vara vad motparten anses skyldig att fullgéra om tvisten provas
rattsligt i domstol eller skiljeforfarande. Négon tillaggssanktion for att mot-
parten inte forliktes pa den nivan dr inte ldmplig om det inte sdrskilt avtalats.
Dessbittre infordes ingen sanktionerad bestimmelse i DCFR om skyldighet att
forhandla.

Fragan ar emellertid om ett avtal om rétt till forhandling nér vissa kriterier ar
upptyllda paverkar de materiella forutsdittningarna for jamkning. Skal talar for
en sadan paverkan. Genom att infoga en klausul om rétt till forhandling visar
en part en beredskap till jamkning, som pdaverkar motparten att ndja sig med
ett avtal om fast pris utan preciserade prisupprdkningsformler. Det bor kosta.
Om en omférhandlingsklausul bara skulle ge rétt att fa tala med motparten och
en skyldighet for denne att lyssna, saknar klausulen annat innehall &n att den
forhandlingsberittigade kan dsamka motparten kostnader, vilket inte kan vara
ett samhalleligt onskvért mal.

Men vad bor det kosta nér varken en gemensam partsvilja kan bevisas eller
dolusregeln kan tillampas??

En tdnkbar utfyllnad ar att avtalet ska anses sakna bestdmt pris nar omfor-
handlingsforutsittningen ar uppfylld. Darmed skulle 45 § koplagen bli direkt

2 Har skulle manga, bl.a. HD, inte skriva ”hen” utan "han eller hon” dven om korrelatet oftast
ar juridisk person. Pronomenet blir da missvisande (exkluderande). Det blir dessutom dngsligt
16jevdckande ndr “han eller hon, henne eller honom, hennes eller hans” férekommer i samma
mening; observera den vixlande ordf6ljden i bokstavsordning. Ska alla mojliga korrelat inklu-
deras borde ”han eller hon, den eller det” viljas. Men det ar for tungt och skulle skymma det
vésentliga budskapet. Pronomen bor vara enstaviga. ”Han” har dugt som en avkonad teknisk
term sedan Hedenhos, men dr olampligt i samboforhallanden och om konsumenter. Numera
anses det tydligen generellt osynliggora halva ménskligheten. Valet star dirmed mellan ”hen”
(som omfattar korrelat av alla genus) och en eller flera upprepningar av korrelatet. Pronomenet
”denne” tycks dock fortfarande godtas ensamt. Anknytning till korrelatets sprdkliga genus har
lange skett nér korrelatet ar ett bolag (’det”) och kan utstrickas. Men dven om korrelatet dr en
tredje man eller mellanman tynger somliga texten med han eller hon”, t.o.m. om tredje man
etc. oftast r en juridisk person, t.ex. en fondkommissionar eller méklare. — Det anforda géller
abstrakt text; syftar man exempelvis pa en bestimd skiljeman, som &r en kvinna, bér “hon”
foredras framfér “han” eller sa far det bli en tyngre upprepning av korrelatet (skiljemannen).
Pa abstrakta sjukskdoterskor passar ”hen” eller ’de” bra.

3 Forsta gdngen HD slog fast en tolkningshierarki torde ha varit i NJA 1999 s. 35, delvis som ett
svar till Gronfors, Tolkning av fraktavtal, dar dispositiv rétt ges prioritet.
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eller analogt tillimplig. Inom ramen for vad som &r positivt eller negativt angi-
vet i avtalet skulle det ankomma pa domstolen eller skiljendmnden att faststélla
ett skdligt pris. Vad som &r skéligt ar en rittsfraga som nér svensk rétt ar tillimp-
lig inte behover bevisas, men de faktiska omstiandigheter som laggs till grund
for skélighetsbedomningen kan vara foremal for en bevisborda.

Alternativet till 45 § kdplagen ar att utgd fran den ursprungliga (avtalade)
prismekanismen men eventuellt jaimka den, varvid troskeln for jimkning sdnks
jamfort med att villkoret om ritt till forhandling hade saknats. Skillnaden blir
nog inte s stor.

I prop. 1976/76:81 anfors att det inte 4r avsett att 36 § avtalslagen ska ersétta
forutsattningsldran,* och sd har inte heller skett.”> Denna (i Ussings objektiva
tappning) etablerade ldra kan alltsa fortsatt tillimpas, men eftersom det &r
ovisst i vad mén felaktiga forutsdttningar kan leda inte bara till overksamhet
utan dven till att motparten aldggs utdkade forpliktelser, ligger det ndrmast till
hands att tillimpa 36 § avtalslagen, som kan leda till bdde minskade och dkade
forpliktelser.

Jag instimmer saledes inte i tingsréittens bedomning att Transdevs talan ska
ogillas pa den grunden att forhandlingsvillkoret inte automatiskt ska leda till
dndrade villkor. Tvartom bor varje avtalsvillkor tillméitas nagon sjdlvstindig
betydelse. Varfor har klausulen om rétt till forhandling annars 6verenskommits,
om inte for att &ndra utgdngsliget jimfort med att klausulen saknats?

2.2 Hinder for provning eller bifall?

I stéllet for en ratt till forhandling kan parter avtala att de har en skyldighet
att forhandla innan endera (som kérande) pékallar provning vid domstol eller
skiljendamnd. Ett sddant villkor utgdr knappast ett processhinder, som kan ldggas
till grund for avvisning, eftersom det alltid gér att f4 en materiell provning vid
domstol utom om parterna avtalat om skiljeforfarande (jfr NJA 2001 s. 511).6
Men vad giller om parterna har avtalat att en talan ska ogillas, om den pékal-
lande inte forst har underkastat sig en forhandlingsprocedur (i viss ordning)? Ett
sadant villkor borde leda till att en talan inte for ndrvarande kan bifallas. Parter

4 S. 128 med hdnvisning till SOU 1974:83.

° SeNJA 1985s. 178.

¢ T det nyligen remitterade forslaget till nya AB for entreprenad har BKK dock antagligen utgatt
fran att asidosatt forhandlingsskyldighet utgor ett processhinder, eftersom det ar ett utmejslat
system med avgorande av en medlare som blir bindande om det inte 6verklagas inom viss tid
(jfr bestimmelsen om att entreprenader enligt AB ska bli foremal for besiktning), vilket leder
till fragan om en part i ett skiljeforfarande far begéra pafoljd for ett pastatt fel som inte gjorts till
foremal for besiktning, kanske i form av ett tilldggsyrkande under skiljeférfarandet. Eller menar
BKK att forhandlingsplikten &r bara en osanktionerad ordningsregel, som forhoppningsvis ska
fa styrande effekt?
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kan ju avtala om t.ex. forfallodag. Sa varfor skulle inte en avtalad forhandlings-
skyldighet kunna ha motsvarande effekt? Men som andra materiella villkor kan
ett sadant avtal dsidosittas enligt 36 § avtalslagen.

2.3 Kravet pa sjilvstindig inverkan

Av ’generalklausulen” i avtalet framgér att det méste finnas en visentlig omstin-
dighet som motiverar jamkning medan det inte racker med flera samverkande,
mindre visentliga omstandigheter. Detta har betydelse for tolkningen, fastén det
inte dr helt avgdrande eftersom 36 § avtalslagen ar tvingande, vilket dven forut-
sattningsldran kan vara i egenskap av en ogiltighetsregel (jfr 33 § avtalslagen).
Men avtalet har ingatts mellan tva néringsidkare, och dé bor partsautonomin
vaga tungt.

Om det finns en visentlig hindelse som har paverkat resandevolymen, &r det
dock svart att forsta varfor denna skulle Aelt sakna betydelse déarfor att den ma
ha forstarkts av andra samverkande mer ordindra hindelser som utforaren ska
sta risken for. Det riktiga synes vara att gora en proportionerlig bedomning av
vad som ar en jaimkningsgrundande omstdndighet och vad som inte &r det.

2.4 Bevisborda och beviskrav

Tingsritten ansag vidare att Transdevs talan skulle ogillas dérfor att Transdev
inte genom sin prognos pa anbudsstadiet szyrkt vilken som skulle ha blivit
resandevolymen om pandemin inte hade intréffat.

Beviskravet ar orimligt. Det gar inte att styrka vilken volymen hade varit om
pandemin uteblivit. Man far noja sig med dvervigande sannolikhet. Jamfor hur
beviskravet bestdmts pa detta sétt i MB 32 kap. 3 § baserad pd NJA 1981 s. 622
rorande svérutredda miljoskador.” Beviskrav ska utformas sa att de i allmdn-
het leder till en materiellt riktig utgdng, inte omojliggéra en materiellt riktig
utgéng.®

Vidare giller att inte l4ta sig luras av partsstdllningen, sa att en bevishorda
laggs pa en part endast darfor att parten dr kdrande/pakallande. Utgdngen ska
bli densamma oavsett om ena parten kriaver fullgorelse eller andra parten for en
negativ faststillelsetalan ddr samma bevisfraga dr avgorande.’ Bevisbordan med

7 Se Bengtsson, Skadesténd for miljoskada, 2011, s. 92, samt NJA 1992 s. 896.

8 Jfr Olivecrona, Bevisskyldigheten och den materiella rétten, bl.a. s. 156 ff.

I ARN skrivs det enligt en mall att anmélaren har bevisbordan for att varan eller tjansten &r fel-
aktig. Detta ar principiellt felaktigt, fastdn naringsidkare inte kan fora negativ faststillelsetalan
i ARN. Ibland kan néringsidkaren ha sddan Gverldgsen teknisk sakkunskap att naringsidkaren
bor ha bevisbérdan rorande fel. Bristande funktion inom normal héllbarhetstid kan presumeras
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lampligt beviskrav ska ldggas pa den part som haft lattast att sékra bevisning
eller har lattast att i processen ta fram bevisning (jfr NJA 2001 s. 177).

bero pa ursprunglig bristande héllbarhet &ven om ingen tidsbestdmd funktionsgaranti har lam-
nats. Men konsumenten ska forstas aberopa i vilket avseende varan eller tjdnsten &r felaktig.



