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Sammanfattning

Bland svenska advokater fors idag en diskussion om effekten av en befintlig trend som innebar
att avtalen har blivit langre de senaste aren. Vissa advokater anser att avtalen idag har blivit ono-
digt langa, vilket ar ogynnsamt for svenska foretag, medan andra anser att det ar béattre med da-
gens langre avtal och att svenska foretag darmed endast gynnas av trenden. Den har uppsatsen
syftar till att utreda vilken av dessa tva standpunkter som ligger narmast sanningen. For att kunna
avgora vilken standpunkt som har ratt kravs att man kan faststalla om trenden innebar ett steg mot
optimal avtalslangd eller ett steg ifran. Enligt ekonomisk teori har namligen varje avtal som upp-
rattas en optimal avtalslangd eftersom det kostar pengar att uppratta avtal, dvs. det finns transak-
tionskostnader inblandade i avtalsprocesser och avtalen kan av detta skal inte bli oandligt langa.
Den optimala langden pa ett avtal varierar fran fall till fall och ar beroende av samspelet mellan
olika faktorer som t ex det varde som avtalet omfattar, affarens risker, komplexiteten i det som
avtalet avser att reglera, parternas relation, dispositiv ratt, advokaternas timarvoden med mera.
Avsteg fran den optimala avtalslangden, vare sig detta sker genom ett kortare eller ett langre av-
tal, ar saledes valfardsminskande eftersom nyttan av avtalet ej langre ar optimal.

Det mesta talar for att trenden med langre avtal &r av nodvandighet pakallad. Dels har reglerings-
behovet dkat, dels har var formaga att producera sofistikerade avtal forbattrats. Aven den disposi-
tiva rattens tillkortakommanden bidrar till utvecklingen. Internationalisering har vidare belyst
behov vi i Sverige tidigare ej upplevt, men som i sjalva verket alltid funnits. Ett exempel pa detta
ar nyttan av due diligence som &r en relativt ny foreteelse i Sverige. Den svenska advokaten har
helt enkelt sett mojligheter till forbattring och anpassat sig darefter. Att advokater gérna drygar ut
sina inkomster samt att klienter numera forvantar sig langa avtal fortar inte det faktum att den
faktiska avtalslangden verkar rora sig i riktning mot optimal avtalslangd, ej ifran. Utvecklings-
trenden med langre avtal forefaller saledes ej vara ogynnsam for svenska foretag vid inhemska
afférer.

Det &r dock viktigt att man som klient inte godtar alla langa avtal, utan gor en bedémning i varje
enskilt fall. Vid denna bedémning bor affarens storlek och risker, vilket ofta sammanhanger med
avtalstypen, ha avgorande betydelse. Aven de avtalande parternas relation bor tillmatas viss bety-
delse. Man bor vidare som klient beakta dessa, affarstransaktionens faktorer, vid val av advokat-
byra. En stor advokatbyra, med erfarenhet fran framst stora affarer, kan eventuellt vara ett olamp-

ligt val vid en liten affar.
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Jag skulle vilja tacka all de personer som hjalp mig i mitt arbete med uppsatsen. Jag uppskattar
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1. Inledning

1.1 Bakgrund

En direkt foljd av globaliseringen ar att svenska foretag ingar allt fler affarer med utlandska par-
ter. Den hér internationella kontakten har inneburit en utveckling av den svenska affarsjuristens
arbetsmetoder. P& hemsidan till Dagens Industri har den uppméarksamma lasaren kunnat félja en
diskussion som har forts mellan jurister om utvecklingen av de svenska affarsavtalen. Alla parter
verkar vara Overens om att utvecklingstrenden inom svensk avtalsjuridik ar den att avtalen som
nyttjas blir allt mer komplexa och darmed langre. Inom det kommersiella afféarslivet &r det idag
ofta forekommande att avtal upprattas i format som omfattar flera tiotals sidor. Beaktar man har-
vid de kostnader som en avtalsprocess med advokater inblandade medfor, kan fragan rimligtvis
stallas om dagens komplexa avtal ar kostnadseffektiva. | fragan har skilda standpunkter framforts,
en kritisk, en foresprakande samt en tredje som kan betraktas som en mellanvag.

Den kritiska rgsten har bl.a. anforts av advokaterna Fredrik Ramberg och Henrik Karlstrom vid
advokatbyran Ramberg Advokater KB. De anser att den 6kade juristintensiteten i dagens bolags-
affér riskerar att bli kontraproduktiv for inblandade parter. Vidare menar de att den importerade
anglosaxiska arbetsmetoden med néstintill heltackande avtal saknar samma vérde i Sverige pa
grund av var mer omfattande dispositiva ratt. De mer omfattande avtalstexterna 6kar, enligt deras
standpunkt, endast transaktionskostnaderna och darmed hotas relativt enkla affarer som egentli-
gen bara kraver enkla avtal.!

Pa den motsatta sidan foresprakar bl.a. advokaterna Jorgen Durban och Martin Borresen vid ad-
vokatbyran Linklaters bruket av komplexa avtal. De anser inte att det internationella inflytandet
pa avtalsratten hotar svenska affarer. Snarare ser de den internationella erfarenheten av affars-
transaktioner som speglas i komplexa avtal som en mojlighet for svenska jurister att agera lika
professionellt som internationella konkurrenter. Den anglosaxiska arbetsmetoden innebadr att erfa-
renhet samlas pa ett systematiskt satt i avtalsmallar och darmed skapas en mojlighet att tanka
efter fore. Att valja enkla avtal till laga kostnader istéllet for omfattande avtal, som bygger pa
erfarenhet, till ndgot hogre kostnader kan i det langre loppet visa sig bli en mer dyrbar affar.?

Mellanvégen har bl.a. framforts av advokat Johan Jacobsson vid advokatbyran Herslow & Hol-

! P8 Dagens Industris hemsida www.di.se den 4 oktober 2005
2 P4 samma hemsida den 8 oktober 2005
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me.3 Han gor gallande att utgangspunkten alltid bér vara uppdragsgivarens behov och sarskilda
forutsattningar. Man bor enligt hans mening varken principiellt strava efter omfangsrika avtal
eller enkelhet till varje pris. Jurister bor saledes anpassa avtal efter kundens behov.

Det sérskilda med den sistndmna standpunkten &r att den ar helt korrekt under idealiserade om-
standigheter. Det &r riktigt att kundens behov bor vara végledande vid avtalsskrivning. Vad advo-
kat Johan Jacobsson anfor klarlagger dock inte vad kundens behov kraver i det enskilda fallet och
darmed kan advokaterna Jérgen Durban och Martin Borresen vid advokatbyran Linklaters havda
att kundens behov i en sérskild situation kraver komplexa avtal medan advokaterna Fredrik Ram-
berg och Henrik Karlstrom vid advokatbyran Ramberg Advokater KB kan héavda att det i samma
situation &r bast for kunden om ett relativt enkelt avtal nyttjas.

Maojligen &r anledningen till att inga konkreta och klarlaggande slutsatser har kunnat framforas i
den hitintills forda diskussionen den att vi jurister ar vana med att analysera juridiska fragor, me-
dan den aktuella diskussionen narmast ar att ses som en ekonomisk fragestallning om nytto- och
vinstmaximering. Det ekonomiska perspektivet pa avtalsskrivning kan enligt min mening vara ett
vardefullt redskap for oss jurister vid klarlaggandet av fragan; vad ar att foredra, enkla eller kom-
plexa avtal? | den har uppsatsen som riktar sig till jurister utreds fragan utifran ett ekonomiskt

perspektiv.

1.2 Problembeskrivning

Det &r inte bara advokaterna Fredrik Ramberg och Henrik Karlstrom som har fort kritik mot en
overdriven detaljreglering i avtal. Advokatens alltfor forsiktiga natur har ofta kritiserats av eko-
nomer. Ekonomerna har i sin kritik anfort att advokaternas yrkesroll gér dem alltfor inriktade pa
detaljer och att advokaternas riskaversion kan utgora hinder fér vérdefulla affarer.* Den ekono-
miska tanken bakom kritiken kan bést forklaras i en mycket forenklad form. Generellt kan man
saga att avtal kommer till stands nar tva eller fler parter forvantar sig att gora en vinst genom en
overenskommelse. Eventuell vinst samt storleken pa vinsten beror pa de kostnader som avtalet
medfor. Hogre kostnader givet en konstant inkomst® minskar sannolikheten for vinst. Minskad
sannolikhet for vinst leder i sin tur till att farre avtal traffas. Av det sagda foljer att om trenden

med alltmer komplexa avtal medfor hogre kostnader, i den bemarkelse som anges ovan, sa kom-

¥ P4 samma hemsida den 9 november 2005.

* Simplicity and complexity in contracts, av Karen Eggleston, Eric A. Posner and Richard Zeckhauser, sid 33, fotnot
106

> Att arbeta med tva variabler (bade inkomst och kostnad) skulle géra analysen onédigt komplicerad eftersom samma
slutsatser kan illustreras med en given konstant inkomst.



mer férre avtal att slutas. Trenden kommer da att ha verkat valfardsminskande.®

Relevant for uppsatsens behandlade amne &r saledes de kostnadseffekter som den aktuella tren-
den medfor. En analys av dessa kostnadseffekter kraver att man behandlar bade direkta kostna-
der’ och forvantade kostnader. Enkelt uttryckt kan direkta kostnader uttryckas som kostnader
hanforliga till avtalsskrivandet. Advokaternas avgifter for upprattande av avtal ar exempel pa
direkta kostnader. Férvantade kostnader® kan & andra sidan uttryckas som kostnader som parter
kan forvénta sig med viss sannolikhet efter det att avtal har knutits. T ex om kostnaden av att en
viss handelse intraffar & 5 000 kr och den handelsen intraffar med 20 procents sannolikhet, da ar
den forvantade kostnaden 1 000 kr. Ekonomiska forluster till f6ljd av framtida handelser som ej
reglerats i avtal ar exempel pa forvantade kostnader.

Genom avtal syftar avtalande parter till att fordela och minimera sina risker. Okade direkta kost-
nader hanforliga till nya avtalsklausuler kan saledes sanka den framtida férvantade kostnaden. Pa
samma vis kan sankta direkta kostnader genom férre avtalsklausuler 6ka den forvéntade kostna-
den. Det ar detta samspel mellan direkta och forvantade kostnader som lagger grunden till det
problem som den har uppsatsen dmnar utreda. Eftersom dkad total kostnad givet en konstant in-
komst, liksom namnts ovan, ar ineffektivt da farre avtal knyts, kan fragan rimligen stéllas: Ska
jurister avtala enkelt och minska den direkta kostnaden eller avtala komplext och minska den
forvantade kostnaden?

Utvecklingstrenden med komplexare avtal, &ven mellan tva svenska avtalsparter, har saledes kri-
tiserats, sdsom det far tolkas, for att de direkta kostnaderna ékar mer an de forvantade kostnader-
na minskar och att den totala kostnaden darmed &kar, vilket &r ineffektivt och kontraproduktivt.’
Uppsatsens amnar utreda om den hér kritiken &r befogad.

Foljaktligen ar fragestallningen;

Ar utvecklingstrenden med langre avtal ogynnsam for svenska foretag vid inhemska affa-

rer?

® valfardsférlust férklaras mer ingdende under avsnitt 2.4.

" Direkta kostnader &r i sjalva verket ett mer omfattande begrepp. Begreppet kommer att utvecklas narmare senare i
uppsatsen.

8 Forvantade kostnader &r i sjalva verket ett mer omfattande begrepp. Begreppet kommer att utvecklas narmare sena-
re i uppsatsen.

® Avtal kan 4ven, annorlunda uttryckt, sagas syfta till att maximera ex ante vérdet av affarstransaktioner. Leder kom-
plexare avtal till att man minskar det har ex anta vardet av affarer s 4r komplexare avtal kontraproduktiva.



1.3 Syfte

En affarsjurist som idag tillbringar mycket tid med att utarbeta avtal har oftast en egen uppfatt-
ning om vad kundens behov kraver i det enskilda fallet. Uppfattningen baseras formodligen pa
antaganden som oftast saknar fast teoretisk forankring och bygger pa egna erfarenheter och slut-
satser. Den ovan ndmnda diskussionen klargor dock att jurister har olika erfarenheter och drar
olika slutsatser. Pa grund av detta kommer en jurists asikter inte alltid att delas av andra jurister.
Syftet med den har uppsatsen ar att klargora de premisser som de olika anforda standpunkternas
antaganden bygger pa och tillfora den hitintills forda diskussionen en klarare och stabilare teore-
tisk forankring. Den teoretiska forankringen kommer att utgéras av de ekonomiska teorier'® som
har betydelse for det problem som uppsatsen behandlar. Slutligen syftar uppsatsen sjéalvklart till
att ge ett véalgrundat svar pa fragestallningen. Forhoppningen &r att detta kan ske pa ett for oss
jurister lattillgangligt satt och att analysen eventuellt kan vara till en viss marginell nytta for lasa-

ren.

1.4 Metod och avgransning

Uppsatsen har, i syfte att gora den slutliga analysen mer hanterbar, inriktats pa att dels undersoka
de faktorer som paverkar optimal avtalslangd och dven dels undersoka de faktorer som endast
paverkar den faktiska avtalslangden. Genom en analys av dessa faktorer samt deras betydelse ar
forhoppningen att slutsatser kan dras om den generella placeringen av optimal avtalslangd, dvs.
om denna har okat eller forblir den samma som tidigare, i forhallande till dagens langre avtal. Har
den faktiska avtalslangden forts i riktning mot den optimala langden &r detta gynnsamt samt vice
versa.

Vid arbetet med denna uppsats har jag anvant mig av en utredningsmetod som skiljer sig at fran
den som vanligtvis anvands i juridiska uppsatser, dvs den rattsdogmatiska metoden. Den metod
som har anvants vid forfattandet av denna uppsats utgors namligen av bade en teoretisk och en
empirisk del. Det praktiska arbetet med uppsatsen har inletts med den teoretiska delen. Harvid har
den befintliga forskningen inom kontraktsteorin undersokts. Av naturliga skal har endast den
kontraktsteorin undersokts som behandlar optimal Iangd och komplexitet pa avtal. En grund-
laggande forstaelse for avtalande som fenomen hade jag sedan tidigare fran mitt yrke som jurist,

det som nédrmare undersoktes var darfor framst den ekonomiska mekanism som ligger bakom

19 Vissa teorier kommer att omarbetas i ndgon man for att bli mer praktiskt hanterbara.



inforandet av klausuler i avtal. Nar det ekonomiska perspektivet pa avtalande hade utretts valde
jag att darefter undersoka hur dessa ekonomiska teorier Gverensstamde med verkliga forhallan-
den, dvs. 6verga till den empiriska delen. Eftersom affarsadvokater vanligtvis engageras i de av-
talsprocesser som ligger till grund for storre affarstransaktioner fann jag att den lampligaste me-
toden att ga tillvaga i detta avseende var att intervjua affarsadvokater. De personer jag valde att
intervjua arbetar dagligen med upprattande av avtal och har sledes en stark anknytning till frage-
stallningen. Jag valde att utfora sakallade kvalitativa intervjuer vilka utmarks bland annat av att
man stéller enkla och raka fragor och pa dessa enkla fragor far man komplexa svar, innehalls
rika svar”**. Jag dgnade sarskild uppmarksamhet &t att utforma mina fragor objektivt eftersom
jag visste att det radde valdigt delade meningar betraffande fragestéllningen och jag ville undvika
misstankar om subjektivitet. For att mojliggora fler svar pa mina fragor erbjod jag advokaterna
tva alternativa intervjuformer, dock baserade pa samma fragor. Advokaterna kunde antingen sva-
ra skriftligen eller muntligen pa mina fragor. De muntliga intervjuerna spelades in pa kassettband.
Fordelen med de muntliga intervjuerna var att man kunde stalla foljdfragor. Jag intervjuade sam-
manlagt sju affarsadvokater som arbetar vid advokatbyraer av olika storlekar. Efter att ha avslutat
mina intervjuer sammanstallde jag intervjumaterialet och forsokte urskilja eventuella monster
som kunde laggas till grund for den slutliga analysen. Aven vissa andra relevant, icke monstergi-
vande, synpunkter tillférdes analysen.

Vid mitt arbete med analysen insag jag snart att det sérskilt betraffande en fraga kravdes ytterli-
gare utredning. Advokaterna hade i intervjuerna redovisat motstaende uppfattningar om den
svenska dispositiva ratten och denna visade sig vara en viktig delfraga som kréavde ett korrekt
svar. Jag vande mig med anledning av detta till en av de mest kvalificerade betraffande den
svenska dispositiva ratten, namligen professor Christina Ramberg. Tack vare hennes insiktsfulla
svar kunde jag fortskrida med min analys.

Inom den forskning som dr relevant for uppsatsens &mne &r matematiska berdkningsmodeller ofta
forekommande. Dessa ekonomiska modellerna syftar vanligtvis till att pavisa samband mellan
vissa undersokta premisser och optimal avtalslangd. | den hédr uppsatsen kommer dock inga ma-
tematiska berdkningsmodeller att anvandas. Uppsatsen kommer istéllet att fokusera pa att redovi-
sa och till jurister formedla de samband som &r av betydelse for fragan om optimal avtalslangd.
Uppsatsen har vidare av utrymmesskal dels avgransats till att endast behandla fragan om trenden
ar gynnsam eller ej mellan tva svenska avtalsparter, dels avgransats pa sa vis att den i den teore-

tiska delen endast behandlar de mest avgorande faktorerna for optimal avtalslangd.

1 St&hl Victor (2006), Offentlig service pa entreprenad — exemplet p& Nibbleg&rden och Artan, sid 5 som hanvisar
till Trots Jan, Kvalitativa metoder (1997) sid.7



1.5 Disposition

Uppsatsen bestar huvudsakligen av tre delar, en inledande teoretisk del, en darpa féljande empi-
risk del samt en avslutande analyserande del. Den inledande teoretiska delen behandlar det eko-
nomiska perspektivet pa avtal. Har ges en forklaring pa avtalande som fenomen samt den ekono-
miska mekanism som enligt kontraksteori &r avgérande for optimal avtalslangd. Har presentaras
och genomgas bl.a. de premisser som paverkar ett avtals optimala langd samt komplexitet. Haref-
ter, i den empiriska delen, behandlas advokaternas syn pa, samt tillampning av, optimal avtals-
ldngd. Med andra ord, i denna del presenteras hur, de premisser som enligt ekonomisk teori &r
avgorande for optimal avtalslangd, paverkar advokaternas utformande av avtal i verkliga affarsli-
vet. | denna del redovisas saledes advokaternas perspektiv pa optimal avtalslangd. Slutligen stélls
det ekonomiska perspektivet pa avtal mot advokaternas perspektiv i en avslutande analys. | denna

avslutande analys besvaras uppsatsens fragestallning.

10



2. Det ekonomiska per spektivet pa avtal

2.1 Varfor vi avtalar

Domstolar eller skiljedomstolar uppratthaller idag genom sin rattstillampning ett fungerande
marknadssystem tack vare statens tvangsmakt. Det praktiska vardet hos avtal &r, till skillnad fran
vid rena transaktioner, att parter vid en dispyt om ett avtals innehall kan pakalla rattssystemets
stod, vilket kan resultera i tvingande domar. Saledes har avtal en forpliktigande verkan. I ekono-
misk kontraktsteori ar ofta domstolens huvudsakliga uppgift att uppratthalla den har forpliktigan-
de verkan hos avtal och lanken till statens tvangsmakt ar grundlaggande.*?

I den ekonomiska teorin anses dven manniskan vara en nyttomaximerare. Alla vara beslut och
handlingar kommer att baseras pa vad vi upplever maximerar var egen nytta. Avtal kommer till
stands eftersom det okar var nytta. Pareto-effektivitet ar ett effektivitetsmatt som innebér att
minst en part i en transaktion far det battre utan att nagon part far det samre. Alla avtal ar till sin
natur pareto-effektiva eftersom skulle nagon fa det samre sa skulle de vagra att delta som part i
ett avtal. Pareto-effektivitet ar dock oftast beroende av att bada parterna uppfyller sina specifika
I6ften. Det som kan satta hinder for att bada parterna uppfyller sina l6ften &r en egenskap hos oss
méanniskor som i sjélva verket ar en del av var nyttomaximerande egenskap, namligen opportu-
nismen. Eftersom vi alltid maximerar var egen nytta uppstar latt situationer dar var nytta av att
inte uppfylla en viss skyldighet i en 6verenskommelse vid en viss tidpunkt eller handelse ger oss
mer nytta an den vi far av att folja 6verenskommelsen. Vart opportunistiska beteende kan i denna
situation forhindras genom att vi tanker pa vart rykte, nagot som ar viktigt for de flesta foretagare.
Ibland kommer dock nyttan av att agera opportunistiskt att dvervaga den nyttan vi hade erhallit
av att behalla vart rykte intakt.

Vetskapen om det manskliga opportunistiska beteendet har negativa féljder. Utan nagon forsak-
ran om att den andra parten kommer att uppfylla sin del i en transaktion, nér detta blir aktuellt,
kommer forsta parten vara obenagen att uppfylla sin egen del i dverenskommelsen.*® En sddan
osakerhet ar ofordelaktig for bada parterna eftersom den leder till att farre avtal ingds. Tack vare
den forpliktigande verkan hos avtal kan dock fler pareto-effektiva dverenskommelser sékerstél-

las. Saledes ingas avtal for att sakerstalla den I6ftesberoende nyttan i Gverenskommelser.

12 Contractual choice, av Scott E Masten, sid 1
13 H
Ibid

11



2.2 Det ideala avtalet | en ideal varld

Vi jurister baserar visserligen dven vi vara analyser pa olika premisser. Dessa skiljer sig dock
avsevart fran de antaganden som ekonomer ofta anvander nar de forklarar sina teorier och model-
ler. Alla dessa antaganden kan mdjligen skapa en viss skeptiskhet hos juristen. Denna skeptiskhet
baserar sig dock pa en oforstaelse av ekonomens arbetsmetod. Ekonomen kommer genom olika
antaganden att skapa en ideal vérld i vilken hans eller hennes modeller kan illustreras med klar-
het. Darefter kommer dessa antaganden att frangas en i taget vilket leder till att analysen anpassas
till verkliga forhallanden. Genom den har metoden, med utgangspunkt ifran en ideal varld, ar det
lattare att dra slutsatser om hur det forhaller sig i en mer komplicerad verklighet. Uppsatsen
kommer i fortsattningen vara baserad pa samma metod. | det féljande kommer jag att visa hur det
optimala avtalet ser ut i en ideal varld baserad pa vissa antaganden. Darefter kommer jag att
franga dessa antaganden och visa hur verkliga forhallanden paverkar utformningen av det optima-
la avtalet.

I den ideala varlden har alla parter perfekt information och alla omstandigheter som paverkar
affarstransaktionen &r kanda for parterna. Vidare sa finns det inga transaktionskostnader, vilket
innebar att upprattandet av ett avtal inte medfér nagon kostnad.

I en perfekt varld skulle man dven kunna anta att domstolarna &r perfekta, vilket innebdr att de
vid tolkning av olika avtals innehall kan utreda parternas verkliga avsikter. Da skulle det dock
vara onddigt att nedteckna parternas avsikter i klausuler, varfor det antagandet utelamnas i den
har uppsatsen.

Eftersom domstolarna inte ar perfekta, och en domstol utan tydlig bevisning svarligen kan utreda
vad parterna en gang enats om, maste avsikterna nedtecknas for att den verkliga partsavsikten
skall framkomma vid en framtida tvist. Desto mer detaljerat och tydligt ett avtal ar, desto lattare
ar det for en domstol att utreda vad parterna avsag skulle gélla i en specifik fraga. Eftersom op-
portunism &r en alltid narvarande faktor som parterna maste beakta, s ar det optimala avtalet ett
heltackande avtal som pa basta méjliga sétt (nyttomaximerande) reglerar alla situationer dar den
ena parten kan ténkas utnyttja det faktum att situationen inte regleras i avtal. Eftersom det inte
kostar nagot att uppratta avtal ar detta mojligt i den ideala varlden. Utgangspunkten ar saledes att

heltackande avtal som reglerar alla eventualiteter pa ett nyttomaximerande satt ar optimala avtal.
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2.3 Varfor inga avtal &r heltackande

Som namnts ovan innebar perfekt information att en part redan pa forhand kanner till alla de hén-
delser som han eller hon kan raka ut for och samtidigt har kunskap om hur han eller hon pa basta
satt skall forhalla sig till dessa handelser. Vid affarstransaktioner dar vinsten av affaren ar bero-
ende av manga faktorer och inkomster och kostnader ar oregelbundet férdelade, vaxer antalet
reglerbara eventualiteter exponentiellt med antalet faktorer.!* Ser man t ex till antalet eventualite-
ter som kan paverka resultatet av en aktiedverlatelse ar det narmast fysiskt omajligt att rakna upp
eller reglera alla dessa specifika handelser. Antagandet att man kan reglera alla eventualiteter ar
formodligen lika orealistiskt som antagandet om perfekt information.

Slapper man harvid antagandet om perfekt information framkommer ytterligare en anledning till
att avtal inte ar heltdckande. Ménniskans rationalitet &r i verkligheten begransad och ingen méan-
niska kan se in framtiden och forutse alla handelser som skulle behdva regleras i avtal.

Det engelska uttrycket for denna begransning ar bounded rationality. Bounded rationality innebar
mer specifikt att manniskans begransade kognitiva formaga hindrar oss fran att behandla alltfor
mycket information och att 16sa alltfor komplicerade fragor. Vi har dessutom ofta en begransad
tid pa oss att fatta olika beslut vilket leder till ytterligare begransning av var kapacitet. Méanniskan
har saledes vetskap om att oforutsagbara handelser kommer att intraffa och darfor nyttomaxime-
rar varje part utifrn en osakerhet om framtiden.*

Bounded rationality i kombination med manskligt opportunistiskt beteende leder oss vidare till en
tredje anledning till att avtal inte &r kompletta, ndmligen det faktum att parter i verkligheten &r
asymmetriskt informerade. Med asymmetrisk information menas att kontrakterande parter besitter
olika information om hur framtiden kommer att gestalta sig. Som en foljd av att parter ar asym-
metriskt informerade kommer det oftast att finnas en part som har vetskap om en framtida han-
delse som en annan part saknar kdnnedom om. Den har informationsfordelen kan strategiskt ut-
nyttjas i en férhandlingssituation.*® En informerad part, till skillnad fr&n en oinformerad, har all-
tid mojligheten att antingen foresla en reglering av den specifika handelsen som han har kénne-
dom om eller Iamna eventualiteten oreglerad. Ar det rent strategiskt fordelaktigt fér den informe-
rade parten att den specifika handelsen inte regleras i avtalet behdver denne helt enkelt inte ndm-
na eventualiteten. Skulle det dock visa sig att det &r oférdelaktigt for parten att lamna den specifi-

ka handelsen oreglerad har denne alltid mojligheten att fora in fragan om reglering av eventualite-

4 Complexity and contracts, av W. Bentley Macleod, sid 214
> Bounded rationality, Wikipedia
16 The Economics of Contracting, av okéand forfattare, s.1
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ten i avtalsforhandlingen. Saledes kan avtal vara ofullstandiga eftersom en part kan vinna strate-
giskt pd att undanh&lla den andra parten viss information.*’

Den sista och férmodligen mest relevanta anledningen till att avtal &r ofullstdndiga ar existensen
av transaktionskostnader.'® Att anlita advokater for att skriva, utforma och férhandla fram avtal
kostar ofta ansenliga summor som baseras pa den mangd arbete som advokaterna lagger ner pa
uppgiften. Av det faktum att avtalets komplexitet &r positivt korrelerad med méangden arbete som
advokaten lagger ner pa uppdraget och darmed den direkta kostnaden for avtalets upprattande,
foljer att avtalet endast tillats att na en viss maximal niva av komplexitet eftersom kostnaden for
avtalets upprattande, med beaktande av att en forlustberaknad affar inte leder till avtal, aldrig far
overstiga den inkomst som affarstransaktionen forvantas medfora. Givet dessa transaktionskost-
nader kommer avtal saledes inte att reglera alla de eventualiteter som &r av betydelse for affa-
ren.

Av ovan anforda framgar det att avtal i verkligheten, till skillnad fran i den ideala vérlden, aldrig

kommer att vara heltackande eftersom;

1. alla eventualiteter inte kan regleras i avtal,

2. manniskan saknar formagan att forutse alla specifika handelser,

3. parter av strategiska skal inte vill reglera alla eventualiteter i avtal och
4

det inte ar ekonomiskt l6nsamt att avtalsreglera alla eventualiteter.

Narvaron av transaktionskostnader, punkten 4, ar den faktor som har storst betydelse for den fra-
ga som uppsatsen amnar utreda. Darfér kommer uppsatsen i det foljande att fokusera pa betydel-
sen av transaktionskostnader for optimal avtalslangd. Transaktionskostnadernas betydelse bor
dock alltid ses i ljuset av 6vriga faktorer som t ex bounded rationality. Harvid kommer dven dessa
faktorer, vid behov, att inkluderas i den fortsatta diskussionen.

2.4 Transaktionskostnader
| den diskussion som refereras till i inledningen har den kritiska standpunkten talat om den nega-

tiva effekten av for hoga transaktionskostnader. For att forsta vad som menas harmed kommer

uppsatsen i det foljande att forklara pa vilket satt transaktionskostnader orsakar valfardsforluster.

7 Simplicity and complexity in contracts, av Karen Eggleston, Eric A. Posner and Richard Zeckhauser, sid 17
18 Begreppet "transaktionskostnader” kommer att utvecklas i nasta avsnitt.
19 Simplicity and complexity in contracts, av Karen Eggleston, Eric A. Posner and Richard Zeckhauser, sid 16
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Detta skall dock foregas av en kort forklaring av hur ekonomer mater valfard samt inneborden av
begreppet transaktionskostnader.

Vélfard kan beskrivas som nytta minus eventuella kostnader. Pa grund av detta kommer en vél-
fardsvardering alltid att forutsatta nagon sorts cost-benefit analys”. Av sjélva uttrycket "cost-
benefit analys” framgar att det ar kostnaden av en viss affar som vags mot dess nytta.

Det som kan forsvara den hér avvagning ar det faktum att kostnad och nytta &r breda begrepp
som inte enbart inbegriper monetara variabler. T ex om tva personer, varav den ena ar en nara
van och den andra en framling, erbjuder samma pris fér en gammal bil som du 6nskar salja kom-
mer det naturliga valet vara att du séljer bilen till din vé&n eftersom du formodligen véardeséatter
vanskap. Detta illustrerar att det inte uteslutande &r monetéra variabler som har betydelse for var
valfard. | ekonomisk teori antas dock monetara vérden pa ett forhallandevis bra satt kunna spegla
bade monetara och icke-monetéra variabler.” Av detta foljer att man i ekonomisk teori, d& man
onskar maximera valfarden, oftast letar efter den niva eller den handlingen som maximerar for-
mdgenheten. Aven den har uppsatsen kommer att skrivas utifrdn denna premiss.

Né&r man talar om transaktionskostnader talar man ibland om de tre K:na; kontakt, kontrakt och
kontroll.

Kostnad for kontakt — &r en kostnad som alla kdpare maste ta med i berékningarna eftersom det
oftast bade kostar att hitta det man letar efter och att traffa den person som saljer varan for att
kunna utbyta prestationer. Kostnader for undersékning av varan som skall kopas brukar ocksa
hénforas till kostnader for kontakt. Givetvis kan dven en séljare ha motsvarande kostnader.
Kostnad for kontrakt — &r en kostnad for att genom avtal reglera och fordela risker mellan parter.
En sadan juridisk reglering av riskerna i en affar kraver ofta att juridiskt sakkunniga personer
medverkar. Advokatkostnader ar saledes hanforliga till kostnader for kontrakt. Den summa som
en advokatbyra debiterar en uppdragsgivare for upprattandet av ett avtal ar saledes kontraktskost-
naden.

Kostnad for kontroll — &r en kostnad for att sakerstalla den andra partens prestationer enligt avta-
let. For en arbetsgivare ar t ex kostnaden for att dvervaka en arbetstagare hanforlig till kostnad for
kontroll.

Av dessa tre sorters transaktionskostnader &r det endast kontraktskostnaden som har betydelse for
den fortsatta analysen. Detta beror pa att den optimala langden pa avtal styrs, liksom kommer att
visas nedan, av en avvéagning mellan den kostnad och den nytta en part har av att forlanga ett av-

tal. For att fullt ut forsta detta resonemang kravs dock att man forst forstar betydelsen av transak-

20 Analyser baserade pa rena nyttotermer anses generellt vara omdjliga att utfora eftersom det ar alltfor svart att var-
dera nytta.
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tionskostnader for den allmanna valfarden vilket i sin tur kraver en forstaelse av samspelet mellan

efterfragan och utbud. Detta samspel forklaras bast med hjalp av diagram.
P i o P

. Efterfrigan A Uhud A Fanavilet

Q Q Q

Diagrammet till vanster visar hur priset pa en vara paverkar dess efterfragan. Varje punkt pa lin-
jen representerar betalningsviljan for en viss vara hos potentiella kopare. Hérav foljer att arean
under linjen kan ses som den totala betalningsvilligheten for en viss vara. Av den negativa lut-
ningen framgar &ven att ju hogre priset ar pa en vara desto mindre kommer att efterfragas och
motsatt, ju lagre priset ar desto mer kommer att efterfragas.

Diagrammet i mitten visar hur priset pa en vara paverkar dess utbud. Varje punkt pa linjen repre-
senterar det antal av en viss vara som foretagare &r villiga att producera och salja till ett visst pris.
Av den positiva lutningen framgar aven att ju hogre priset &r pa en viss vara desto fler foretag
kommer att vara villiga att producera och sélja den varan. Motsatt galler att ju lagre priset ar pa
varan destos mindre kommer foretagare att vara villiga att producera och sélja.

Diagrammet till hoger visar relationen mellan efterfragan och utbud i vad som brukar kallas jam-
viktsmodellen. Efterfragans och utbudets skarningspunkt illustrerar hur priset pa en viss vara be-
stdms och vilken kvantitet av samma vara som kommer att produceras och séljas.

Omradet 6ver den linje som visar priset pa varan men under efterfragan kallas konsumentover-
skottet. Konsumentdverskottet? ar den valfardsvinst som skapas av att den verkliga betalnings-
viljan dverstiger det pris som konsumenterna betalar fér varorna. Ju storre arean for konsument-
dverskottet ar, ju storre valfardsvinst gors av "kdparna”.

Omradet under den linje som visar priset pa varan men over utbudet kallas producentoverskottet.
Producentdverskottet &r den valfardsvinst som skapas av att det verkliga forsaljningspriset ver-
stiger det pris som producenterna hade varit villiga att producera och sélja varorna for. Ju storre
arean for producentoverskottet ar desto stérre valfardsvinst gors av “’saljarna”.

Av det ovan sagda foljer att ju storre den sammanlagda arean av konsument- och producentover-
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skottet ar desto storre &r den totala vélfardsvinsten av byteshandeln. Vardet hos jamviktsmodellen
ligger, saledes, i att man relativt enkelt kan studera effekterna av pris- och utbudsandringar. Med
denna forstaelse i bagaget kan valfardseffekten av transaktionskostnader illustreras med hjélp av
foljande diagram.

P Effelaen av
iransalibons-
losinader -

/1

=l

Q

Transaktionskostnader har den egenskapen att de lagger sig ovanpa de "vanliga” priserna. Sale-
des kommer effekten av transaktionskostnader vara den att utbudskurvan skiftar uppat eftersom
transaktionskostnader antas vara samma for alla priser enligt den ursprungliga utbudskurvan, nr
1. Transaktionskostnader har i detta hdanseende samma effekt som en enhetsskatt skulle ha. Enligt
den nya utbudskurvan, nr 2, kommer saledes en viss vara att kunna erbjudas till kostnaden for det
pris som hade géllt enligt den ursprungliga utbudskurvan, nr 1, plus transansaktionskostnaden.
Eftersom priset enligt den nya utbudskurvan, nr 2, vid samma kvantitet som producerades och
saldes enligt den ursprungliga utbudskurvan, nr 1, leder till att fler varor utbjuds &n vad som ef-
terfragas kommer foretagare att dra in pa produktionen av varan till dess att priset nar skarnings-
punkten for efterfragekurvan och den nya utbudskurvan, nr 2. Priset for varan kommer nu att lig-
ga 6ver det ursprungliga priset som gallde da jamviktsmodellen inte tog hansyn till effekten av
transaktionskostnader, dock kommer denna prisokning att understiga transaktionskostnaden.

Av diagrammet ovan framgar att den nya jamviktspunkten har omfordelat konsument- och pro-
ducentoverskotten. Resultatet av omfdrdelningen &r att den totala valfarden har minskat. Denna
minskning representeras av den lilla fargade triangeln som bendmns ”dodviktsforlust” eller ”dead
weight loss” (DWL) pa engelska. DWL visar pa vilket satt “betalningsviljan” 6verstiger "utbuds-
viljan” och darmed hur vélfardsforlusten uppstar. Generellt kan ségas att desto storre arean ar pa
DW.L desto storre &r valfardsforlusten. Den viktiga podngen med det ovan sagda, och det som har
relevans for den fortsatta analysen, ar det faktum att transaktionskostnader orsakar en vélfardsfor-

lust.

21 Att ordet "konsument” anvands har ej nigon sarskild betydelse for vélfardsanalysen. Samma logik galler for vanli-
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Transaktionskostnader dr dock ofrankomliga nar avtal maste skrivas. Dessutom ar det fel att saga
att korta avtal ar battre en langa avtal eftersom transaktionskostnaderna dérmed blir lagre. Vad
har da det hittills anforda om effekten av transaktionskostnader for betydelse for amnet optimal
avtalslangd?

Svaret ar att det hittills anforda belyser vad effekten &r av onddigt hdga transaktionskostnader,
dvs. att en onddigt stor valfardsforlust orsakas. Med onddigt hdga transaktionskostnader menas
hogre transaktionskostnader &n vad som &r optimalt. Viktigt ar saledes att ha kannedom om vad
som ar optimal avtalslangd.

Innan den optimala avtalslangden utreds ar det dock viktigt att klargora att det inte endast &r allt-
for hoga transaktionskostnader som orsakar en valfardsforlust. Aven lagre 4n optimala transak-
tionskostnader har denna effekt. Detta kan illustreras med hjélp av jamviktsmodellen, dock med

ett tillagg i form av ytterligare en utbudskurva.

P Forvantade kosinader

Totala Jozsinader inlkl
transalibonskosinader

\l‘ T Fostnad exlkl
tranzalbonskosinader

Q

Den utbudskurvan som har tillkommit i diagrammet ovan &r "Forvantade kostnader”. Denna kur-
va skiljer som pa ett inte obetydligt satt fran den understa utbudskurvan, "Kostnad exKkl transak-
tionskostnader”. Den sistnamnda kurvan ar namligen tagen fran den ideala varlden och priset pa
den utbjudna varan enligt utbudskurvan ar den totala kostnaden for varan efter en optimal risk-
fordelning, dvs. da alla risker reglerats pa ett optimalt sétt i avtal. Harvid kommer riskerna asso-
cierade med detta kop att vara lagre &n ndr inget avtal har uppréttats. En lagre risk betyder en
lagre sannolikhet for tillkommande kostnader.

Omvant, skulle kopet inte regleras av nagot avtal kommer riskerna att vara hogre vilket betyder
okad sannolikhet for tillkommande kostnader. Harav foljer att nar kop &r oreglerade, i brist pa
avtal, kommer de forvantade kostnaderna att vara hogre och det ar denna oreglerade situation
som illustreras genom den 6vre utbudskurvan ”Forvéntade kostnader”. Vid skarningspunkten for
denna utbudskurva och efterfragekurvan kommer farre affarer att slutas an vid skarningspunkten

ga kopare av en viss vara dven om dessa ej ar "konsumenter” i vanlig mening.
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for utbudskurvan ”Kostnad exkl transaktionskostnader” och efterfragekurvan. Detta i sin tur bely-
ser att ju hogre riskerna, och de darmed forknippade forvantade kostnaderna ar, ju storre valfards-
forlust gors. Detta foljer logiskt av samma skal som for transaktionskostnader (se forklaringen
ovan om DWL).

Vidare sa ar koparna i den verkliga varlden tvungna att anvéanda sig av de forvantade kostnaderna
i sina kalkyler. Det &r i detta sammanhang som samspelet mellan férvéantade kostnader och trans-
aktionskostnader har en betydelse. Transaktionskostnader sanker namligen de forvéntade kostna-
derna eftersom avtalsklausuler (kontraktskostnader) sdnker koparens risker.

Om man hérvid gor ett antagande som med all sannolikhet stammer éverens med verkliga forhal-
landen kan en viktigt poang illustreras. Antagandet ar att nyttan av de forsta klausulerna i ett av-
tal, dvs. den sankning av de forvantade kostnaderna som de medfdr, oftast kommer att 6verstiga
den kostnad som det innebér att nedteckna dessa klausuler i avtal. Uttryckt annorlunda sa sjunker
de forvantade kostnaderna med mer en krona for varje krona som satsas pa kontraktet initialt.
Saledes blir det ekonomiskt I6nsamt att uppratta avtal och utbudskurvan "Forvéantade kostnader”
kommer att sjunka nerat med varje tillkommande avtalsklausul till dess att den optimala avtals-
langden nés. Aterigen uttryckt annorlunda, utbudskurvan kommer att sjunka nerat sé lange de
forvantade kostnaderna sjunker med mer en krona for varje krona som satsas pa kontraktet. Efter
det att den optimala avtalslangden nas kommer dock inte de forvantade kostnaderna att sjunka
mer. Denna optimala avtalslangd och kostnadsniva illustreras i jamviktsmodellen av utbudskur-
van “Totala kostnader inkl transaktionskostnader”. For varje hérefter tillkommande avtalsklausul
kommer istéllet de forvantade kostnaderna att 0ka. Detta resonemang kan relativt enkelt illustre-

ras i ett diagram som visar hur den totala (foérvéntade) kostnaden varierar med avtalslangden.

$

Taotala
kostnadslnrran

Avtalslingd

Av det hittills sagda foljer att onodigt Iaga transaktionskostnader kommer att leda till onddigt
hdga forvantade kostnader, vilket i sin tur leder till att en onddigt stor vélfardsforlust orsakas.
Saledes kommer bade alltfor korta och Ianga avtal att orsaka valfardsforluster i den meningen att

man genom att soka den optimala avtalslangden kan gora vélfardsvinster. Att man kan gora vél-
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fardsvinster beror pa att den optimala avtalslangden ger maximalt incitament till investering och
byteshandel.

Harav foljer att den oro som advokaterna Fredrik Ramberg och Henrik Karlstrom framfort anga-
ende utvecklingen mot mer komplexa avtal, &ven mellan svenska avtalsparter, inte ar obefogad.
Oron grundar sig, som visats ovan, pa ekonomisk teori om foljderna av alltfor hga transaktions-
kostnader. A andra sidan féljer det &ven av den ovan forda analysen att utvecklingstrenden med
mer komplexa avtal kan vara gynnsam for svenskt naringsliv om avtalen bidrar till att 6ka even-
tuellt alltfor laga transaktionskostnaderna. Fragan ar saledes om utvecklingstrenden i sin helhet
okar eller sanker nyttan for svenskt naringsliv. Det &r dock svart att generalisera om fordelarna
och nackdelarna med utvecklingstrenden och med anledning hérav utreds fragan enbart senare i
uppsatsen.

| den hér delen av uppsatsen ar det mer andamalsenligt att konstatera att om utgangspunkten &r att
det i verkligheten forhaller sig sa att vissa langa avtal bor vara kortare, medan andra kortare avtal
bor vara langre, sa kan stora effektivitetsvinster uppnas. Detta beror pa att den maximala mang-
den affarer kommer att slutas om den optimala avtalslangden alltid efterstravas eftersom de for-
vantade kostnaderna da kommer att hallas pa sin lagsta niva. Det som advokat Johan Jacobsson
fran advokatbyran Herslow & Holme gjorde gallande om att utgangspunkten alltid bor vara upp-
dragsgivarens behov och sérskilda forutsattningar ligger vél i linje med detta.

Ett fortydligande kan behéva goras innan uppsatsen évergdr till att utreda hur den optimala av-
talslangden bestams. Ett langt avtal kan innehalla manga enkla klausuler och ett langt avtal kan
innehalla fa komplexa klausuler. Det som darfor i det foljande avses med begreppen langa re-
spektive korta avtal &r den textmassa som enligt transaktionskostnadsteorin, som presenterats
ovan, till stor del bestdimmer avtalets kostnad. Det ar denna inneb6rd som i det foljande skall ges
begreppen langa respektive korta avtal.

| det foljande kommer uppsatsen att visa hur den optimala avtalslangden bestdms och dérefter

kommer de faktorer som betydelse harfor att utredas mer ingaende.

2.5 Hur den optimala avtalslangden bestdms

Optimal avtalslangd ar, liksom har klargjorts ovan, den avtalslangd som maximerar nyttan och
denna "nytta” har hitintills analyserats utifran en given konstant inkomst och varierande kostna-

der, varvid det har varit optimalt att minimera kostnaderna. Detta har varit nédvandigt for att

ekonomiskt belysa vad effekten &r av en trend som innebar att advokater uppréttar alltfor langa
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eller korta avtal, ndmligen att farre avtal sluts, sett ur ett storre perspektiv. Denna metod ar dock
inte ratt verktyg for att forklara hur den optimala avtalslangden bestdms och darfor kommer upp-
satsen i det foljande att gora ett avsteg fran denna ovan namnda metod. Istallet kommer den op-
timala avtalslangden att analyseras utifran det mindre perspektivet, dvs. analysen kommer att utga
ifran det enskilda avtalet. "Nyttan” kommer harvid att ha en mer éppen innebdrd och nyttan av en
avtalsklausul kan narmast beskrivas som det man vinner pa att infora klausulen. Denna nytta kan
aven betecknas som den marginella nyttan av varje tillkommande avtalsklausul. Ett generellt
antagande om den marginella nyttan av varje tillkommande avtalsklaus &r den ar avtagande, vil-
ket ger den kurva som illustrerar den marginella nyttan en negativ lutning. Detta foljer naturligt
av att varje affar kommer att ha vissa dominerande risker med hdg sannolikhet och de storsta ris-
kerna oftast kommer att regleras forst. Vidare sa kommer dessa dominerande risker att vara farre
till antal an riskerna med lag sannolikhet. Den kurva som illustrerar den marginella nyttan far pa
grund hdrav aven en bdjning mot origo. Foljande diagram illustrerar den marginella nyttan av

tillkommande avtalsklausuler.

¥

Marmmal nyttan

Avtalslingd

Stallt mot den marginella nyttan finns den marginella kostnaden av varje tillkommande avtals-
klausul. Den marginella kostnaden ar kostnaden for att infora varje tillkommande avtalsklausul.
Kostnaden for att forlanga ett avtal antas i den hér uppsatsen vara en funktion av advokatens tim-
arvode och den arbetstid som forlangningen av avtalet kréver. Skulle en advokat som debiterar

2 000 kr i timmen t ex behdva en halvtimme for att infora ytterligare en klausul i avtalet &r det
kontraktskostnaden 1 000 kr som skall vdgas mot den nytta som den tillkommande klausulen
medfor. Aven den marginella kostnadskurvan antas ha ett visst utseende. Kurvans utseende grun-
das pa ett generella antagandet om att den marginella kostnaden for varje tillkommande avtals-
klausul &r tilltagande. Detta antagande baserar sig pa att det &r relativt enkelt att beskriva ett antal
risker som bor regleras i varje affar. Allteftersom dessa risker regleras genom avtal kommer det

dock att bli svérare och svarare att nd insikt?? om vilka ytterligare risker man skulle kunna reglera

22 Detta foljer av bounded rationality, se ovan.
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genom avtal. Det kommer saledes att bli mer tidskravande att uppratta varje tillkommande klau-
sul vilket medfor att den marginella kostnaden dven kommer att vara hogre. Detta ger den kurva
som illustrerar den marginella kostnaden en positiv lutning samt den béjningen som framgar av

foljande diagram.

4 Marginal kostnaden

Avtalilingd

Nyttan av ett avtal kommer att vara maximal vid den optimala avtalslangden och enligt ekono-
misk teori®® &r det en avvagning mellan den marginella nyttan och den marginella kostnaden som

bestdimmer denna langd. Den aktuella avvagningen illustreras i féljande diagram.

$ Marginal kostnaden

[ Marginal ryttan

L1 Lo L2 dvtalslingd

I diagrammet ovan illustreras tre olika avtalsldngder L1, LO och L2.

Den jurist som uppréttar ett avtal med langden L1 bor gora avtalet langre. Anledningen hartill &r
att den marginella nyttan av tillkommande klausuler 6verstiger den marginella kostnaden. Den
nyttoférlust som gors med anledning av det for korta avtalet &r den markerade triangeln mellan
L1 och LO och den uppstar eftersom nyttan av varje tillkommande avtalsklausul fram till langden
LO (den optimala langden) Gverstiger dess kostnad. Saledes ar nyttoforlusten, uttryckt annorlun-
da, i sjalva verket en potentiell nyttovinst. Nyttan av avtalet ar saledes alltfor lag.

Den jurist som damnar uppratta ett avtal med langden L2 bor, & andra sidan, gora avtalet kortare.

Detta eftersom de avtalsklausuler som tillkommer efter langden LO kostar mera att infora an den

23 Characteristics of IT Outsourcing Contracts, av Benoit A Aubert, Jean-Francois Houde, Micheal Patry och Suz-
anne Rivard
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nytta de medfor, den marginella kostnaden ar alltsa mer an den marginella nyttan. Nyttoforlusten
i detta fall beror sdledes pa en kostnadseffektivitetsforlust som orsakas av alltfor hoga kostnader.
Vid langden LO finns slutligen varken skal for att gora avtalet kortare eller l&ngre. Att dra bort en
klausul fran denna langd innebér att man gar miste om den nyttovinst som klausulen skulle med-
fora och att nedteckna ytterligare en klausul innebér att man forlorar mer &n man gynnar pa ned-
tecknandet.

Den langd pa avtalet dar den marginella nyttokurvan skar den marginella kostnadskurvan ar séle-
des den optimala avtalslangden. Harav foljer att den nyttomaximerande avtalslangden &r beroen-
de av hur dessa kurvor ar utformade i verkligheten. Att sa ar fallet framgar tydligt av foljande

diagram.
<— K2
% — K1
T

M3
=4 M1

—|— =
L2 L1 L3 Avtalslingd

Av diagrammet ovan framgar att om kurvorna N1 och K1 speglar de férhallanden som galler for
den aktuella affarstransaktionen sé& ar L1 den optimala avtalslangden. Andras dessa forhallanden
kan dven den optimala avtalslangden komma att &ndras. Byter t ex uppdragsgivaren juridiskt om-
bud till en nagot dyrare advokat, med bortseende fran eventuella skillnader i skicklighet, kommer
detta att skifta den marginella kostnadskurvan uppat fran K1 till K2. P& grund av detta forandrade
forhallande kommer nu den marginella kostnadskurvan att skara den marginella nyttokurvan vid
langden L2. Saledes innebar den nagot dyrare advokaten att den optimala avtalslangden nu &r
nagot kortare an tidigare.

Pa motsvarande vis kan det faktum att véardet pa affarstransaktionen dkar skifta den marginella
nyttokurvan uppat fran N1 till N3. Att kurvan skiftar uppat beror att nyttan av varje specifik av-
talsklausul 8kar i samband med att uppdragsgivaren riskerar att férlora mer vid storre affarer.*
En garantiklausuls varde kommer t ex alltid att stiga i takt med det varde som star pa spel skulle
klausulen utelamnas ur avtalet. Pa grund av den &ndrade storleken pa affaren kommer nu den
marginella nyttokurvan, N3, att skara den marginella kostnadskurvan, K1, vid langden L3. Sale-
des kommer nu den optimala avtalslangden att vara nagot langre med anledning av att vardet pa

24 Detta forklaras mer ingaende under avsnitt 2.6.1
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affarstransaktionen har gkat.

Av det ovan anforda framgar att olika faktorer kan paverka resultatet av den avvagning som &r
styrande for den optimala avtalsldéngden. Uppsatsen kommer i det foljande att utreda vilka dessa
faktorer ar och vilken betydelse de har for den aktuella avvagningen, dvs. pa vilket sétt de paver-

kar den nyttomaximerande avtalslangden.

2.6 Faktorer som har betydelse for avvéagningen

En slutsats av det hitintills anforda ar att alla faktorer som paverkar nyttan och kostnaden av en-
skilda avtalsklausuler har betydelse for den optimala avtalslangden eftersom denna faststalls ge-
nom att man véager nyttan av en klausul mot dess kostnad. Harav foljer nésta relevanta fraga; vil-

ka faktorer paverkar nyttan och kostnaden av avtalsklausuler?

2.6.1 Den monetéra faktorn och riskfaktorn

Avtalsklausuler inkluderas i avtal for att minska riskerna for egna kostnader.?® Det &r denna
sankning av de forvantade kostnaderna som ar nyttan av avtalsklausuler. Nyttan beror saledes
delvis pa tva faktorer som hor ihop, dels den potentiella egna kostnaden av ett visst oonskat till-
stand, som aven kan betecknas som den monetéra faktorn, dels risken for att detta tillstand intraf-
far, vilket &r riskfaktorn. Att fora in en avtalsklausul i ett avtal blir ekonomiskt I6nsamt nér vardet
av sankningen av den forvéntade kostnaden overstiger klausulens faktiska kostnad, dvs. att ned-
teckna den.

Den monetéara faktorn hanfor sig till vardet pa den affarstransaktion som skall regleras genom
avtal. Nagon forenklat kan man saga att den monetéara faktorn ar det varde man kan forlora om
allting gar fel. For att illustrera varfor denna faktor har en avgérande roll i ssmmanhanget kom-
mer forsaljningen av tva bolag, ett litet och ett stort, att anvandas som exempel. Den monetara
faktorn vid forsaljningen av det lilla bolaget kommer av naturliga skél att vara mindre &n faktorn
vid overlatelsen av det stora bolaget. Givet att samma risker foreligger i de tva transaktionerna,
dvs. att sannolikheterna for riskerna ar identiska, sa kommer den monetara faktorn att vara avgo-
rande for nivan pa de forvantade kostnaderna. Av detta foljer att en risk som det inte ar 1onsamt
att reglera vid forsaljningen av det lilla bolaget kommer med 6kad sannolikhet att bli 1bnsam att
reglera vid dverlatelsen av det stora bolaget. Den monetara faktorn av en transaktion ar, med hén-
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syn till det ovan anforda, av stor betydelse for fragan om avtal bor vara korta eller langa. Relatio-
nen mellan avtalslangden och den monetéra faktorn ar saledes positiv (se diagrammet nedan) och
desto storre vérdet ar pa en affarstransaktion ju stérre behov finns det av langre och mer heltack-
ande avtal.

Den andra faktorn som har stor betydelse for langden pa det nyttomaximerande avtalet ar riskfak-
torn. Den riskfaktor som &r relevant for det aktuella &mnet innefattar alla risker som genom avtal
kan fordelas mellan tva parter. Harav foljer att operativa risker, finansiella risker, investeringsris-
ker, miljorisker och politiska risker ar nagra risker bland flera som faller in under det for uppsat-
sen relevanta begreppet riskfaktor. Enskilda riskfaktorer kan sagas vara vissa givna sannolikheter
for att ej onskvarda tillstand skall intraffa. Dessa tillstand &r oftast ej dnskvarda eftersom de med-
for 6kade kostnader. Ett exempel pa ett sadant tillstand kan vara att en viss miljolagstiftning in-
fors som leder till 6kade kostnader. Om det antas att storleken pa dessa 6kade kostnaderna &r pa
forhand ké&nda for avtalsparterna kan en viktig podng illustreras. Givet en konstant kostnad kom-
mer namligen sannolikheten for tillstandets intraffande att vara avgora for om reglering av even-
tualiteten bor ske eller ej. Detta eftersom en hog sannolikhet for att en viss kostnad intraffar inne-
bar hogre forvantade kostnader an om sannolikheten vore 1ag. Saledes kommer 6kade risker att
leda till hogre forvantade kostnader. Av detta foljer att en potentiell kostnad, som det inte &r 16n-
samt att reglera nar sannolikheten for dess intraffande ar lag, med 6kad sannolikhet kommer att
bli 16nsam att reglera nér dess sannolikhet 6kar. Av det sagda foljer att den risk som forknippas
med en viss affarstransaktion kommer att ha stor betydelse for avtalets l&ngd och omfattning.
Enkla relativt riskfria affarstransaktioner brukar harav generellt leda till enkla och korta avtal
medan riskfyllda affarstransaktioner leder till mer komplexa och langa avtal. Relationen mellan

avtalslangden och riskfaktorn ar saledes aven den positiv (se diagrammet nedan).

Buslfaktorn Den
monetira
falrtorn

Avtalslangd Avtalslangd

Bada de ovan angivna faktorerna har, som sagt, positiva relationer till avtalslangden. Detta inne-

% Den egna kostnaden inkluderar dven uteblivna vinster orsakade av att ett inte 6nskvart agerande (opportunity
costs).
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béar att nyttan av enskilda avtalsklausuler 6kar i samband med att faktorerna okar i storlek. Den
monetdara faktorn och riskfaktorn hanger i praktiken intimt samman med nésta faktor som har

betydelse for optimal avtalslangd.

2.6.2 Komplexitetsfaktorn

Komplexitet diskuteras ofta inom den for uppsatsen relevanta ekonomiska teorin. Ibland anfors
att komplexa miljoer leder till enkla avtal och ibland anférs motsatsen. Denna motségelse beror
troligtvis pa att komplexa miljoer kan orsaka bade enkla och komplicerade avtalsklausuler.

| det foljande kommer att hénvisas till enkla och komplexa miljéer. Det som avses med “kom-
plexa” miljoer ar svarforutsagbarheten i det som avtalen rér. Fors diskussioner kring ett langsik-
tigt samarbete mellan tva parter kan darfor sagas att parterna for férhandlingar i en komplex mil-
jO. Detta eftersom det ar svart att forutséaga vad parternas framtida relation kan komma att medfo-
ra for situationer. En komplex och svarférutsagbar miljo ar till skillnad fran en enkel och forut-
sagbar miljo sjalvklart svarare att beskriva, vare sig detta sker muntligen eller i skrift.

Av relevans for detta arbete &r implikationerna for avtalsprocessen varvid kan konstateras att ett
avtals omfattning, under ideala forhallanden utan transaktionskostnader, okar i takt med att den
miljo som skall beskrivas blir mer komplex. Med andra ord, sa kommer varje klausul i en kom-
plex miljo att krdva en mer komplex utformning fér samma nytta som en kortare klausul medfor i
en mindre komplex miljé. Detta kan under verkliga férhallanden med transaktionskostnader, med
hansyn till att kostnaderna for varje klausul 6kar i takt med komplexitet och nyttan &r konstant,
medfora farre, dock mer komplexa, klausuler.

A andra sidan kan komplicerade miljoer ocksa leda till att klausuler utformas mindre komplicera-
de an i enkla miljoer. Att sa kan ske beror pa att det i komplexa miljoer kan vara mer fordelaktigt
att lamna vissa regleringsbehov mer 6ppna, pa grund av svarforutsagbarhet, &n vad som é&r fallet i
enklare miljoer, dér det i vissa fall kan vara enklare att forutse de eventualiteter som kan behdva
regleras. Med andra ord, en enkel reglering av en komplex situation kan ibland ge ett nyttodver-
skott (nytta — kostnad) som 6verstiger nyttooverskottet vid en komplex reglering eller ingen re-
glering alls.

Det ovan sagda, med hansyn till den innebdrd vi gett optimal avtalslangd (dvs. att det ar textmas-
san som avgor om ett avtal skall benamnas kort eller 1angt), gor det omajligt att generellt uttala
sig om huruvida en komplicerad miljoé gor avtalen langa eller korta. Det foreligger saledes inget
klart samband mellan komplexitet och optimal avtalslangd. Klart ar dock att komplexiteten i en

affarstransaktion alltid lamnar sin enskilda sarpragel pa ett avtal.
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| det foljande skall sadana faktorer diskuteras som, tillskillnad fran den monetara faktorn och
riskfaktorn, har den verkan att nyttan av enskilda avtalsklausuler minskar i takt med att faktorerna
okar i storlek. Att faktorerna kan ha denna effekt beror pa en substitutionsverkan.

2.6.3 Substitutionsver kan och relevanta faktor er

En faktor kan s&gas ha substitutionsverkan om den har samma effekt som uttryckliga avtalsklau-
suler, dvs. erbjuder skydd infor eventuella risker. Detta eftersom samma sorts effekt innebar
samma sorts nytta. Skulle t ex en avtalsklausul syfta till att avhalla en part fran att agera pa ett
visst satt sa finns det oftast aven andra faktorer som har denna avhallande verkan. Ibland har des-
sa faktorer till och med en nytta som maéter sig med avtalsklausuler och da saknas ofta skal, med
hansyn till att dessa faktorer oftast inte medfor direkta kostnader, till att reglera den aktuella
eventualiteten genom avtal. Av detta foljer begreppet substitution, namligen att det gar att avsta
fran en avtalsklausul da det finns substitut som erbjuder samma nytta.

Av det ovan sagda foljer att avgorande for om en avtalsklausul infors i ett avtal eller ej &r det nyt-
tomervarde som en avtalsklausul medfor i forhallande till 6vriga faktorer med substitutionsver-
kan.

Nyttomervéardet ar nyttan av en avtalsklausul i franvaro av évriga faktorer med substitutionsver-
kan minus nyttan av 6vriga faktorer med substitutionsverkan. Okar nyttan av faktorer med substi-
tutionsverkan sa minskar nyttan av avtalsklausuler i motsvarande takt.

Det ar nyttomervardet som vags mot kostnaden av att inféra en klausul i den mekanism (se dia-
grammet ovan) som bestimmer optimal avtalslangd. Nyttan av faktorer med substitutionsverkan
kommer saledes mot bakgrund harav att spela en indirekt roll i bestammandet av optimal avtals-
langd. Tva faktorer som fungerar som substitut till avtalsklausuler ar dispositiv ratt och relationen

mellan de avtalande parterna.

2.6.3.1 Dispositiv réatt

Da en tvistig situation inte har reglerats genom avtal trader dispositiv ratt in i avtalsférhallandet.
Det kan da sagas att den dispositiva ratten, i brist pa annan reglering, utgor avtalet mellan parter-
na. Koplagen &r ett exempel pa dispositiv ratt. Om en kopare och en séljare ingar ett avtal och
t.ex. inte reglera vad som hander vid fel i den vara som overlats trader koplagens bestammelser

darfor in i avtalsrelationen om varan senare skulle visa sig vara felaktig. Den dispositiva ratten
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erbjuder saledes samma sorts skydd som avtalsklausuler.
Av detta foljer att den dispositiva ratten dven kan ségas erbjuda samma sorts nytta som avtals-
klausuler. Det ar vidare mot bakgrund av detta som den dispositiva ratten fungerar som substitut
till uttryckliga klausuler vid avtalsforhandlingar. Det férekommer i varierande omfattning att ad-
vokater i avtalssituationer avstar fran vissa regleringar i avtal eftersom de vet att den dispositiva
ratten erbjuder motsvarande skydd.
Vid valet av om det skall avstas eller ej fran en uttrycklig avtalsklausul &r det nyttomervérdet av
en avtalsklausul, i forhallande till bl.a. den dispositiva réatten, som vid en avvagning mot den
kostnad som klausulen medfér avgdr om den medtas i avtalet eller ej. Nyttomervérdet &r harvid
nyttan av avtalsklausulen i franvaro av den dispositiva ratten minus nyttan av den dispositiva rat-
ten. Den dispositiva ratten spelar saledes en viktig roll i bestammandet av den optimala avtals-
langden eftersom den indirekt bestdimmer en avtalsklausuls nyttomervarde. Detta samband kan
ocksa beskrivas pa foljande satt. En forbattring av den dispositiva ratten skiftar den marginella
nyttokurvan av tillkommande klausuler nerat, vilket i sin tur minskar den optimala avtalslangden
(se diagrammet ovan). Sambandet mellan dispositiv ratt och optimal avtalslangd ar alltsa nega-
tivt.
Dispositiv
ritt

Avtalslingd

2.6.3.2 Relationen mellan avtalsparterna

En annan faktor som fungerar som substitut till reglerande avtalsklausuler &r relationen mellan de
avtalande parterna. Detta sammanhanger med att ett kontrakt kan definieras som ett juridiskt
verkstallbart 16fte. Att 16ften ar viktiga for vart samhélle beror pa att de ar en forutsattning for
samarbete och det ar genom samarbete som nyttan generellt maximeras. L6ften har dock endast
ett varde om man kan forlita sig pa dem. Domstolens uppgift kan darfor sagas vara att uppratthal-
la fortroendet for I6ften.

Fortroende for 16ften spelar saledes en viktig roll for samarbete mellan parter. Harvid har bety-

delse att fortroende for 16ften d&ven kan uppkomma genom manskliga relationer. Loften har ndm-
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ligen en formaga att skapa och forstarka fortroende nar de infrias. En stark relation kan darfor
sdgas vara ett uppbyggt fortroende. Ar detta fortroende starkt nog sé kan det ersitta domstolens
roll samt ligga till grund for 6msesidigt samarbete. Skall t.ex. en vara kdpas genom forskottsbe-
talning kommer vi som kopare i de flesta fall att krava ett sékerstéllande av motprestationen om
det ror sig om en sedan tidigare okand motpart. Ar motparten daremot en god van eller en nara
slakting kan manga av oss formodligen tankas betala i forskott eftersom vi kanner ett fortroende
for var motpart. Av detta framgar att ju starkare fortroendet &r, dvs. ju starkare relationen ar, des-
to mindre &r behovet och nyttan av avtalsreglering.

Att nyttan av avtalsklausuler minskar i takt med att styrkan i relationer ékar beror pa att nyttan av
avtalsklausuler bestar i det nyttomervarde i forhallande till relationer som avtalsklausuler medfor.
Nyttomervardet ar harvid nyttan av avtalsklausuler i franvaro av en relation mellan de avtalande
parterna minus nyttan av den relationen som verkligen foreligger mellan parterna. N&r nyttan av
avtalsklausuler minskar till f6ljd av en forbattrad relation skiftar den marginella nyttokurvan av
tillkommande klausuler nerat, vilket i sin tur minskar den optimala avtalslangden (se diagrammet
ovan). Relationen mellan de avtalande parterna spelar saledes en viktig roll i bestammandet av
den optimala avtalslangden eftersom den indirekt, liksom &r fallet for dispositiv ratt, bestammer
den marginella nyttokurvan av tillkommande avtalsklausuler.

Sambandet mellan de avtalande parternas relation och optimal avtalslangd &r alltsa negativt.

Relatiofien
mellan de
avtalande
pattetna

Avtalslingd
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3. Empiri —advokater nas per spektiv

Uppsatsen har fram tills nu utrett det ekonomiska perspektivet pa avtalande. Detta perspektiv
innefattar flera ekonomiska teorier om de faktorer som &r avgérande for optimal avtalslangd.
Dessa teorier kan, genom att erbjuda oss en grundlaggande forstaelse for avtalande, delvis hjalpa
oss besvara den fraga som uppsatsen amnar utreda, dvs. ar det mojligt att utvecklingstrenden med
mer komplexa avtal ar valfardsminskande for svenska féretag? Teorierna erbjuder dock oss inte
den heltackande insikt i verkliga forhallanden som ett fullgott svar kraver. Mot bakgrund av detta
har jag valt att genom intervjuer med afférsadvokater som dagligen arbetar med att utforma di-
verse kommersiella avtal forsoka tillgodogéra mig denna insikt. Sex fragor har harvid utformats
som syftar dels till att klargéra vad som bor styra avtalens langd och vad som faktiskt styr avta-

lens langd, dels till att utreda effekterna av trenden. De sex fragor ar foljande:

1. Vad har orsakat trenden?

2. Vilka faktorer ar avgdrande for den optimala langden pa avtal samt vad avgor i slutdndan om
ett avtal blir kort eller langt?

3. Tror ni att det forekommer att foretag i Sverige avstar fran vissa transaktioner med den moti-
veringen att avtalsprocessen hade medfort alltfér hoga kostnader? Om ja, har detta nagot sam-
band med den diskuterade trenden och pa vilket sétt?

4. Ar trenden (dvs. mer anvandning av den anglosaxiska modellen med langa avtal istallet for den
skandinaviska modellen med mer nyttjande av den dispositiva ratten) gynnsam eller ogynnsam
for svenska foretag?

5. Tar ni regelbundet med standardvillkor i avtalsforslag samt hur pass mycket reflekteras dver
behovet av klausulerna i avtalet? Till vilken grad bidrar standardvillkorens behandling i en av-
talsprocess till att férdyra processen och ar villkorens behandling ekonomiskt motiverat?

6. Hur ofta utnyttjar du dispositiv ratt i en avtalsprocess, dvs med flit avstar fran att infora en
klausul i avtalet da du vet att dispositiv ratt erbjuder betryggande skydd? Om svaret &r sallan,

varfor avstas fran dispositiv ratt?

For en redovisning av intervjusvaren sebilaga 1.
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4. Slutlig analys

Den fraga som uppsatsen amnar utreda och som analyseras fortséttningsvis ar foljande:
Ar utvecklingstrenden med langre avtal ogynnsam for svenska foretag vid inhemska affa-

rer?

Enligt ekonomisk teori har varje avtal som uppréttas en optimal avtalslangd eftersom det kostar
pengar att uppratta avtal, dvs. det finns transaktionskostnader inblandade i avtalsprocesser och
avtalen kan av detta skal inte bli oandligt Ianga. Den optimala langden pa ett avtal varierar fran
fall till fall och &r beroende av samspelet mellan olika faktorer som t ex det varde som avtalet
omfattar, affarens risker, komplexiteten i det som avtalet avser att reglera, parternas relation, dis-
positiv ratt, advokaternas timarvoden med mera. Avsteg fran den optimala avtalslangden, vare sig
detta sker genom ett kortare eller ett langre avtal, ar valfardsminskande eftersom nyttan av avtalet
ej langre ar optimal.

Bland svenska advokater fors idag en diskussion om effekten av en befintlig trend som innebar
att avtalen har blivit langre de senaste aren. Vissa advokater anser att avtalen idag har blivit ono-
digt langa medan andra anser att det ar battre med dagens langre avtal. For att kunna avgora vil-
ken standpunkt som har ratt kravs att man kan faststalla om trenden innebér ett steg mot optimal
avtalslangd eller ett steg ifran. Det som forsvarar eller narmast omojliggor ett sadant avgorande ar
att varje affarstransaktion har sin unika optimala avtalslangd. Ett sakert svar pa fragan skulle sa-
ledes krava att varje avtal som upprattas analyseras for sig, nagot som sjalvklart &r en omajlig
uppgift. Fragan maste darfor angripas fran en annan vinkel. Detta gors bast genom att istallet in-
rikta analysen pa trendens orsaker och de specifika argument som anforts till stod for trenden
respektive mot den. Analysen, som sjalvklart skall géras mot bakgrund av ekonomisk teori, blir
pa sa vis mer hanterbar. Huvudfragan kan darefter bemoétas utifran respektive argumentens tyngd.
Forsta fragan att utreda ar vad som har orsakat trenden. Forstar man inte vad som har orsakat
trenden ar det namligen svart att avgora om den ar gynnsam eller ej. Det kan harvid konstateras
att de intervjuade advokaterna uppgett flertalet mojliga orsaker till trendens framvéxt. Dessa moj-
liga orsaker redogors for nedan.

De flesta advokater verkar vara éverens om att trenden finner sitt ursprung i globaliseringen.

Gransoverskridande affarer har blivit vanligare och vid internationella affarer sa ar den anglosax-
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iska metoden med langre avtal standard. Den svenska advokaten har saledes genom den Gkade
internationaliseringen anammat den anglosaxiska avtalsmodellen samt arbetsmetodiken vilket
foljaktligen har paverkat hur avtal utformas mellan enbart svenska foretag.

Héarutdver har vissa advokater bl.a. anfort att dagens teknik har fordndrat forutsattningarna for
advokatbyraer. Advokatbyraer kan numera bygga upp omfattande digitala mallbanker och enkelt
klipp och klistra utifran den aktuella avtalssituationen. Det har med andra ord blivit enklare att
producera langa avtal.

Flera advokater har dven anfort att en bidragande orsak till dagens langre avtal ar att affarernas
generella storlek och komplexitet ckat de senaste aren.

Vidare sa har det anforts av en advokat och bekréftats av flera andra att det svenska samhallet har
forandrats satillvida att det ej langre gar att lita pd en motpart i samma utstrackning som tidigare.
Affarsklimatet har blivit hardare. Detta har i sin tur okat regleringsbehovet varvid avtalen har
blivit langre.

Aven en 6kad specialisering bland advokatbyraer har anforts som skal till de langre avtalen. Det
ar advokatbyraernas nischning som har gett 6kad professionalitet och erfarenhet, vilket i sin tur
har lett till 1angre avtal.

Enligt en annan asikt skall internationaliseringen, med en darmed féljande dkad kontakt med ut-
landska Klienter, ha bidragit till att forsamra advokaternas kunskaper om den dispositiva ratten.
Avtalen skall enligt denna asikt ha svallt upp pa grund av dessa bristande kunskaper. Detta efter-
som man, trots en mojlighet dartill, inte avstar fran vissa avtalsregleringar.

Slutligen skall advokatbyraernas klienter idag, tillskillnad fran tidigare, ha hogre forvantningar pa
langa avtal. Advokater tvingas saledes att anpassa sig till trenden eftersom det numera &r klien-
ternas dnskemal. Enligt ytterligare en asikt passar detta de flesta advokater eftersom det ger dka-

de inkomster.

Flera av de mojliga orsaker som angetts ovan utgors av sadana faktorer som inom ekonomisk
teori paverkar optimal avtalslangd. Det har ovan, i uppsatsens teoretiska del, redogjorts for hur
dessa faktorer paverkar optimal avtalslangd. Klart ar, mot bakgrund av den ekonomiska teorin, att
om de affarstransaktioner som advokater skall reglera blir storre, dvs. ror storre vérden, samt mer
riskfyllda sa okar dven regleringsbehovet. Pa direkt fraga sa har sa gott som alla de advokater
som varit inblandade i detta arbete bekréaftat att affarerna har vuxit i storlek de senaste aren. De
avtal som idag foérhandlas fram med advokater inblandade, ror ofta vasentligen storre belopp &n
tidigare. De flesta av advokaterna har dven uppgett att affarstransaktionerna blivit mer komplexa

och att klienterna idag moter storre risker &n tidigare. Det &r, liksom forklarats ovan under rubrik
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2.6.1., svart att generellt uttala sig om en 6kad komplexitet i det som avtalsforhandlingarna ror
leder till ett Okat eller minskat regleringsbehov. Med andra ord, om 6kad komplexitet leder till
kortare eller langre optimal avtalslangd. Daremot kan man med mer sakerhet uttala sig om vad
storre och mer riskfyllda afférer innebér for optimal avtalslangd. Storre och mer riskfyllda affarer
kommer enligt ekonomisk teori otvetydigt att 6ka regleringsbehovet i avtal. Storre varden och
risker i affarer innebar att mer star pa spel och mer finns att vinna pa avtalsreglering. Detta géaller
oftast dven om dispositiv ratt erbjuder visst skydd. Liksom varje affar har sin optimala avtals-
langd har varje affar ndmligen sin optimala balans och riskfordelning. Denna balans och riskfor-
delning beror pa parternas relativa styrkeforhallanden. Vid storre varden och risker kommer den-
na optimala balans och riskférdelning mellan parterna bli mer pataglig och i vart fall en av par-
terna kommer att kdnna ett starkt behov av att individualanpassa avtalsrelationen och reglera
skriftligen i avtal. Sa ar dock inte fallet om den dispositiva ratten exakt skulle motsvara denna
optimala balans och riskfordelning. Da foreligger sjalvklart inte ett 6kat regleringsbehov eftersom
den dispositiva ratten innehaller exakt det som skulle ha skrivits ner i avtalet. Av det ovan sagda i
kombination med att det verkar vara otvistigt att avtalen blivit stérre och mer riskfyllda foljer att

regleringsbehovet delvis har dkat i takt med trenden.

De verkar ocksa vara sa att vart svenska samhalle har forandrats pa sa vis att affarsklimatet har
blivit tuffare. Det gar idag inte att i samma utstrackning som tidigare forlita sig pa en motpart.
Liksom forklarats ovan under rubriken 2.6.3.2. ar fortroendet for en motpart och férmagan att lita
pa denne en faktor som paverkar optimal avtalslangd. En minskad formaga att forlita sig pa sin
motpart kommer saledes aven det att leda till ett 6kat regleringsbehov. I takt med trendens fram-
vaxt forefaller, med hansyn till det anférda, dven regleringsbehovet ha dkat. Dagens svenska af-

farsklimat kan alltsa sagas krava langre avtal.

En 6kad specialisering bland advokatbyraer har dven anforts som en orsak till trenden. Det torde
ej ifragasattas att 6kad specialisering har lett till 6kad omradesméssig erfarenhet samt expertis.
Okad samlad erfarenhet kan vidare svarligen bortfardas som nagonting negativt. Den samlade
erfarenheten ar snarast en konkurrensférdel som bygger pa en fordjupad kannedom om ett sarskilt
omrade. Denna fordjupade kunskap minimerar en klients risker med anledning av en affarstrans-
aktion. Skélet héartill ar att erfarenhet ger insikt om vilka risker som bor regleras och hur detta
skall ske pa basta mojliga satt. Detta kan i sin tur dels ha en transaktionskostnadssankande effekt
samt dels minska en klients forvantade kostnader. Att transaktionskostnaderna kan sankas beror

pa att mindre tankeverksamhet kan behdva tilldgnas varje enskild affarstransaktion da denna tan-

33



keverksamhet redan nedlagts i tidigare affarstransaktioner. Att de forvantade kostnaderna kan
sankas beror pa att den ackumulerade erfarenheten ger insikt om hur riskerna for ens klient mi-
nimeras. Annorlunda uttryckt, en specialist kan ofta skapa samma avtal som en icke specialist till
ett lagre pris, eller till samma pris som en icke-specialist skapa ett béttre och mer situationsanpas-

sat avtal som minskar klientens risker.

En annan av flera advokater uppgiven bidragande orsak till trenden &r datorernas intag i vara liv.
Dagens teknik, mer specifikt forekomsten av datorer, har fordndrat forutsattningarna for advokat-
byraer liksom for de flesta andra svenska foretag. Genom datorer kan kunskap och erfarenhet
lagras pa ett vasentligen mer effektivt satt an tidigare. Tidigare nedlagt arbete har kunnat sparas i
mallbanker och kan vid behov plockas fram for nytt bruk. Mallbankerna erbjuder aven méjlighe-
ten att ackumulera erfarenhet genom att bygga vidare pa tidigare mallar. Detta har bidragit till att
goOra dagens avtalsmallar langre och mer komplexa. Harav féljer att en advokats arbete numera
oftast utgar ifrdn mer omfattande information och fler regleringsalternativ an tidigare. Fler re-
gleringsalternativ och mer information okar i sin tur méjligheten att tanka efter fore. Foljaktligen
kravs mindre arbete for att fundera ut de risker och regleringsbehov som redan framgar av av-
talsmallarna. Den nya tekniken kan mot bakgrund av detta sdgas medféra samma effekter som
Okad specialisering, dvs. dels ha en transaktionskostnadssédnkande effekt samt dels kunna minska
en klients forvantade kostnader. Skulle avtalsmallen dock innehalla alltfor mycket irrelevant in-
formation som maste genomarbetas, vilket torde vara sallan forekommande, sa kan processen

istallet fordyras och den transaktionskostnadsséankande effekten utebli.

En forandrad arbetsmetodik har vidare anforts som en orsak till trenden. Med en forandrad ar-
betsmetodik menas den allt vanligare férekomsten av "due diligence”?. Due diligence &r ett ut-
tryck for att man vid sitt agerande skall iaktta normal aktsamhet. Skall man forvarva ett foremal
sa skall man pa grund harav aven undersoka varan dessforinnan. Detta sarskilt med beaktande av
att det efter forvarvet vid en tvist ar koparen som maste bevisa att fel foreligger i den kopta varan.
Due diligence processen syftar saledes till att ge ett battre beslutsunderlag infor forvarv och inve-
steringar. Asymmetrisk information innebar, liksom har forklarats under avsnitt 2.3 ovan, att den
part som har ett informationsdvertag dven kommer att ha ett vertag vid en avtalsférhandling

eftersom denne dels har kdnnedom om vad som bér regleras for eget skydd samt dels vet vilka

% Due diligence &r en arbetsmetodik som i praktiken innebér att en képare narmare undersoker det forvarvade fore-
malet. Nar jurister utfor en due diligence av t ex ett bolag sa utreds oftast bolagets rattsliga stallning genom en
genomgang av alla juridiska dokument av relevans i bolag. Detta har betydelse for varderingen av bolaget eftersom
man blir mer medveten om vilka risker som finns kopplade till det forvarvade foremalet.
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regleringar denne bor avsta ifran for egen vinning skull. Av det sagda foljer att den "ovetande”
parten kan vinna pa att minska motpartens informationsévertag. Genom due diligence processen,
som blivit vanligare i Sverige, sker en informationsutjamning mellan parterna. Den part som tidi-
gare var “ovetande” kommer nu att ha battre kunskap om vad denne bor reglera i avtalet. Mot
bakgrund av det sagda kan konstateras att en foérandrad arbetsmetodik som utjdmnar eventuella
informationsdvertag kommer att leda till 6kat regleringsbehov och féljaktligen aven till langre

avtal.

Okat regleringsbehov till foljd av battre beslutsunderlag, stérre och mer riskfyllda affarer samt
forandrat affarsklimat kommer, liksom lagre kostnader for att producera avtal till foljd av 6kad
specialisering och ny teknik, att leda till langre avtal enligt ekonomisk teori. Att sa sker beror pa
att namnda forandringar paverkar den avvagning som bestammer optimal avtalslangd och som
véger nyttan av en tillkommande klausul mot dess kostnad. Hojs nyttan eller sénks kostnaden av
tillkommande klausuler sa forlangs aven foljaktligen den optimala avtalslangden. Faktorer som
inte paverkar denna avvagning saknar betydelse vid bestammandet av optimal avtalslangd. Sada-
na faktorer kan dock fortfarande ha betydelse for fragan om trenden ar gynnsam eller ej eftersom
de paverkar den faktiska avtalslangden. Nagot forenklat kan man séga att om dessa faktorer for
avtalslangden i riktning mot den optimala avtalslangden sa ar deras paverkar gynnsam och om de
for avtalslangden i motsatt riktning sa &r de ogynnsamma. Det foreligger dock en problematik
med att fora resonemang kring gynnsamheten av de faktorer som enbart paverkar den faktiska
langden. Detta eftersom resonemangen forutsétter en viss kdnnedom om den optimala avtalslang-
den. Faktorer som endast paverkar den faktiska avtalslangden kommer med anledning av det
ovan sagda forst att diskuteras efter det att de faktorer som paverkar optimal avtalslangd har ana-
lyserats. Faktorer som internationaliseringen, klienternas forvantningar och advokaternas énskan
att dryga ut sina inkomster kommer foljaktligen att behandlas senare i analysen. Endast det an-
férda om bristande kunskap om den dispositiva ratten hos advokater kommer att beréras kort i det

féljande.

Som ovan namnts har bristande kunskap om den dispositiva ratten hos dagens advokater angivits
som en orsak till trenden. Det ar naturligtvis sa att om man inte vet vad som galler enligt disposi-
tiv ratt sa kan man ej heller stdja sig mot den. Skulle det stamma att advokater idag har samre
kunskap om den dispositiva ratten sa kommer naturligtvis dven avtalen till f6ljd av detta att vara
langre. Bristande kunskap om den dispositiva ratten siger dock, liksom ovan ndmnda faktorer,

inget konkret om den optimala avtalslangden. Om vi daremot kan uttala oss om den dispositiva
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rattens andamalsenlighet samt forutsagbarhet sa kan detta ge oss vagledning i fragan om optimal

avtalslangd.

Den dispositiva ratten har stor betydelse vid en analys av den optimala avtalslangden. Att sa &r
fallet beror pa en for avtal géallande paradox, namligen att avtal alltid bade ar ofullstandiga och
fullstandiga.”” Det &r, liksom har forklarats i uppsatsens teoretiska del, oméjligt att uppratta hel-
tackande skriftliga avtal som erbjuder skydd mot varje méjlig situation som kan uppkomma i en
avtalsrelation. Avtal kommer saledes alltid att vara ofullstandiga. Domstolen har daremot som en
funktion att bestamma avtalsinnehallet da detta ej reglerats i ett skriftligt avtal. Parternas avtal
kommer saledes alltid att vara fullstandigt. Det kan dock vid avtalstidpunkten rada storre eller
mindre sakerhet kring vad parternas avtalsrelation kommer att innehalla for det fall skriftlig av-
talsreglering ej sker. Om den dispositiva ratten ar tydlig och klar sa vet parterna vad de har att
forvanta sig och om den ar motsatsen sa rader osakerhet betraffande avtalsinnehallet. For det fall
den dispositiva ratten ar tydlig behdver parterna endast reglera om de énskar en annan I6sning én
den som foljer av den dispositiva ratten. Det kommer hérvid att vara avgorande hur pass dnda-
malsenlig den dispositiva ratten ar. Skulle den dispositiva ratten ej vara andamalsenlig sa kommer
parterna att vara mer benagna att reglera eget avtalsinnehdll. Aven for det fall det rader oséakerhet
kring innehallet i den dispositiva ratten si kommer parterna att vara mer benagna att reglera eget
avtalsinnehall. Andamalsenlighet och forutsagbarhet ar sdledes tva viktiga kvalitéer hos den dis-
positiva ratten. En forsémring av dessa kvalitéer 6kar parternas regleringsbehov samt vice versa.
Det rader oenighet bland de intervjuade advokaterna betraffande dessa tva kvalitéer hos den dis-
positiva ratten. En asikt har anfort att den dispositiva ratten i Sverige ar utomordentligt bra, me-
dan en annan har anfort att den ar motsatsen. For avgorande av vilken standpunkt som ar riktig
kravs en sarskilt bra insikt i fragan och med anledning darav kommer den slutliga analysen i det
foljande att stodja sig pa professor Christina Rambergs®® synpunkter® om det aktuella &mnet.

Professor Christina Ramberg anser att dagens dispositiva ratt i Sverige inte ar i harmoni med det
kommersiella affarslivets krav. Det rader dels stor osdkerhet betraffande rattslaget i de delar av

den dispositiva ratten som inte avser kop, dels obalans i den dispositiva ratten sett som en helhet.

% Incomplete Contracts in a Complete Contract World, Scott Baker & Kimberly D. Krawiec, sid 1.

%8 professor i avtalsrétt vid Handelshdgskolan. For narvarande verksam vid advokatbyran Vinge i Goteborg. Enligt
forfattarens egen asikt en av de mest kvalificerade i Sverige att yttra sig i fragan.

%% Framgér av artiklarna Mot en gemensam europeisk civillagstiftning, The Hidden Secrets of Scandinavian Contract
Law och Makten dver avtalsratten. Professor Christina Rambergs har, vid samtal per telefon, bekréftat dessa syn-
punkter.
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Det ar aven, enligt professorn, en paradox att advokater i Sverige skriver relativt korta avtal trots
att vi har bland varldens minst tydliga dispositiva ratt. Professorn har vidare anfort att den svens-
ka avtalsratten ar i stort behov av en genomarbetning och till dess att detta sker sa kommer trans-
aktionskostnaderna att forbli onddigt hoga. Advokater maste namligen, med beaktande av det
ovan sagda, ofta uppréatta langa avtal. Lagger man dessa synpunkter till grund for den fortsatta
analysen sa forefaller den dispositiva ratten vara en faktor som snarast talar for ett okat re-

gleringsbehov.

Av detta anforda foljer i sin tur &ven att skadeverkningarna av en eventuellt minskad kunskap om
den dispositiva ratten begransas. En minskad kunskap om en dndamalsenlig och forutsagbar dis-
positiv ratt hade daremot med all formodan orsakat storre negativa effekter. Klart ar dock att det
ar av avsevard vikt att svenska jurister idag inte forlorar ytterligare kunskap om den dispositiva
ratten och darfor forordas, i vart fall av professor Christina Ramberg, en forbattring samt moder-
nisering av var svenska dispositiva ratt. En forbattrad dispositiv rétt hade haft till foljd att svenska
juristers kunskap om den dispositiva rédtten hade ¢kat. Transaktionskostnaderna hade darmed

kunnat sankas.

Av det hitintills anférda forefaller det mesta tala for att trenden med langre avtal ar av nddvan-
dighet pakallad. Dels har regleringsbehovet 6kat, dels har var formaga att producera sofistikerade
avtal forbattrats. Aven den dispositiva réttens tillkortakommanden bidrar till utvecklingen. Inter-
nationalisering har vidare belyst behov vi i Sverige tidigare ej upplevt, men som i sjalva verket
alltid funnits. Ett exempel pa detta &r nyttan av due diligence som &r en relativt ny foreteelse i
Sverige. Den svenska advokaten har helt enkelt sett mojligheter till forbattring och anpassat sig
dérefter. Att advokater géarna drygar ut sina inkomster samt att klienter numera forvéntar sig
langa avtal fortar inte det faktum att den faktiska avtalslangden verkar rora sig i riktning mot op-
timal avtalslangd, ej ifran. Utvecklingstrenden med langre avtal forefaller saledes ej vara ogynn-

sam for svenska foretag vid inhemska affarer.

Det &r dock viktigt att man som klient inte godtar alla langa avtal, utan gor en bedémning i varje
enskilt fall. Vid denna bedémning bor affarens storlek och risker, vilket ofta sammanhanger med
avtalstypen, ha avgorande betydelse. Aven de avtalande parternas relation bor tillmatas viss bety-
delse. Man bor vidare som klient beakta dessa affarstransaktionens faktorer vid val av advokatby-
ra. En stor advokatbyra, med erfarenhet fran framst stora affarer, kan eventuellt vara ett olampligt

val vid en liten affar.
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BILAGA 1

Redovisning av intervjusvar

1. Vad har orsakat trenden?

Intervju 1:

> Trenden borjade under inledningen av 90-talet. Orsaken var att fler investeringar gjordes i
Sverige av utlandska bolag. Genom "trenden™ introducerades en annan typ av hantering av bl.a.
forvarvsprocessen i Sverige. Begrepp som bl.a. "due diligence™ blev inkorporerade i den svenska
juristens sprakbruk. Paverkan kom framst fran den anglosaxiska réatten och forandrade bl.a. sat-
tet att dokumentera en transaktion samt aven i 6vrigt tillvagagangssattet i hela processen. Initialt
gallde det i princip avtal dar utlandska parter var inblandade for att sedan &ven omfatta avtal
med endast svenska parter men dar det fanns behov av forstaelse for innehallet och formen fran
t.ex. utlandska potentiella investerare. Hanteringen har nu natt dithén att de stérre advokatbyra-
erna har byggt upp know how avdelningar dar mallbanker med avtal uppréttas for alla upptank-
liga transaktioner. Sannolikt for att gora hanteringen och forstaelsen enklare har "trenden™ fatt
fullt genomslag och det ar nu inte langre endast Gverlatelseavtal som ar langa och svarforcerade
utan aven mer traditionella avtal som ror t.ex. fastighetsoverlatelse och distribution i olika for-
mer. Trenden har fatt extra stort genomslag i storstaderna.

En annan kompletterande orsak till "trenden” kan vara den ¢kande specialiseringen bland juris-
ter dar varije specialomrade varnar om sitt omrade och gor "juridik" av omstandigheter som kan-
ske tidigare inte berdrdes pa grund av lagstiftning (immaterialratt, sakratt).

Som en kommentar till det ovan sagda tror jag att den svenske advokaten &ar val medveten om att
man inte behdver vara sa komplex i sin hantering av dokumentation som lyder under svensk ratt.
Men det finns ett behov av att vara tydlig och underlatta for inblandande och potentiella parter
varfor man oftast véljer att folja "trenden”. Inte séllan uppstar diskussioner kring formen nar
advokater som foljer "trenden” har att géra med det &ldre gardet som helt forlitar sig pa disposi-

tiv ratt.”

Intervju 2
”” a) Huvudorsaken &r att den anglosaxiska metoden med langre avtal har paverkat hur interna-
tionella affarer gors idag, dvs. den har blivit standard for internationella affarstransaktioner. |

Sverige paverkar detta inte enbart hur vi gar tillvaga vid internationella affarer utan aven hur vi
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avtalar i rent inhemska affarer. | Sverige har saledes advokater alltmer konverterat till den ang-
losaxiska metoden att avtala, dock annu inte fullt ut. Avtalen i den anglosaxiska varlden &r fort-
farande langre. Vi anvander oss t ex av tva avtalsmodeller, en anglosaxisk modell och en modell
som béttre reflektera den nordiska avtalsmodellen. Vi anpassar dessa modeller till transaktio-
nens sarskilda karaktar. | en ren inhemsk affar dar bade parterna kanner sig trygga med den
nordiska modellen sa lyfter vi ofta fram just den modellen som det eventuellt mer effektiva alter-
nativet.

b) En annan orsak ar att Sverige som samhélle delvis har forandrats. | ett samhélle dar starka
sociala normer har inflytande 6ver parter spelar det skriftliga avtalet en mindre betydande roll.
Tidigare fanns det i Sverige ett socialt tryck som utdver rena legala aspekter paverkade vart satt
att gora affarer. Det svenska samhallet har dock blivit mer dppet och diversifierat och da ett
samhalle utvecklas pa detta sétt sa kan parterna till ett avtal i mindre utstréckning forlita sig pa
en homogen och gemensam uppfattning. Litar man inte pa motparten vill man ju skriva ner all-
ting i ett avtal. Det sociala trycket, som kan ségas besta av sociala normer, har saledes tappat i
betydelse varvid parter idag forlitar sig mer pa skriftliga regleringar. Av detta skal har det blivit
viktigare med detaljerade skriftliga avtal. Japan &r ett tydligt exempel pa det ovan sagda. | Japan
har namligen den skriftliga delen av ett avtal alltid spelat en underordnad roll i en 6verenskom-
melse. Viktigast var alltid sjalvaste handskakningen vilket medférde att de skriftliga avtalen var
kortare forr.

¢) Slutligen sa har affarerna aven blivit nagot storre de senaste aren vilket leder till langre av-

tal.”

Intervju 3:

”” Trenden beror pa ett okritisk anammande av den anglosaxiska olaterna. Vet man inte vad den
svenska dispositiva ratten innehaller sa ar det ganska enkelt att skriva vad man tycker avtalet
skall innehalla. Det betungar avtalsdokumentet och gor det mer svart att forsta for klienter. Or-
saken ar helt enkelt att man inte kan den dispositiva ratten och da ar det praktiskt att anamma
dessa extremt langa avtal. Det har nu gatt sa langt att numera sa forvantar sig klienter att avta-
len skall se ut pa det viset, sa kommer man med ett avtal pa 3-4 sidor sa tror de att man inte kan
nagonting. Kommer man daremot med ett avtal pa 30-40 sidor sa tror de att det representerar
kunskap fastén det i sjalva verket ar precis tvart om. | borjan sdg man néstan bara trenden i fi-
nansiella transaktioner. Banker och finansiella institut, ofta utlandska, hade ofta en mycket stark
stallning i forhandlingarna och da kom de med sina langa och ofta mycket besvéarliga dokument

som kredittagaren var tvungen att acceptera. Déarefter har olaten spridit sig till aven andra typer
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av transaktioner som t ex foretagsoverlatelser.

Langden pa avtalen i sma affarer har vidare dkat proportionellt mer &n i stora affarer. De stora

affarerna har under en langre tid varit féremal for en omfattande avtalsskrivning, medan det i de
sma affarerna ar forst pa senare tid man okritiskt har anvant de har langa dokumenten som tidi-

gare bara anvandes i stora affarer.”

Intervju 4:
Orsaken ar dels globaliseringen, dels klienternas tro pa att ju langre av avtalen &r desto battre

skydd erbjuder de samt dels den faktorn att advokater garna tjanar pengar.”

Intervju 5:

Trenden vill jag sdga har orsakats av internationaliseringen. | manga situationer agerar inter-
nationella eller multinationella foretag pa den svenska marknaden. De har ofta sina rotter i ame-
rikansk och/eller anglosaxisk réattstradition och vill anvanda den juridiken ocksa i Sverige. Dar-
for blir avtalen garna utformade utifran den traditionen. En annan férklaring till trenden kan
ocksa rent allmant vara den generellt 6kande komplexiteten som ocksa aterspeglar sig i avtalen,
som da blir langre. En ytterligare forklaring kan vara den nya tekniken som gor det majligt att

tamligen enkelt skapa stora textmassor, genom att "klippa och klistra™.

Intervju 6:

”Det ar internationaliseringen som har orsakat trenden. Mallar har anpassats till internationella
affarer. Mallarna 6verensstammer numera inte sallan med de som anvands i London. Dessutom
ar det i Sverige bara de senaste femton aren som foretagsoverlatelserna har skett pa samma satt
som sker idag. Ovriga bolagsaffarer har ocksa blivit komplexare.”

Intervju 7:
’Jag har ingen aning, men skulle tro att det enkla faktum att engelskan &r lingua franca och att
man soker stod i forlagor, vilka da naturligtvis ursprungligen harrérde fran anglo-amerikanska

avtalsforhallanden, inte skall underskattas.”

2. Vilkafaktorer ar avgorande for den optimala langden pa avtal samt vad avgor i slutan-

dan om ett avtal blir kort eller langt?

Intervju 1:
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’Foljande faktorer kan vara avgérande:

Parterna/ Om det ar utlandska parter far "trenden” fullt genomslag. Detta blir ocksa fallet nar
det &r svenska parter och dar det ar en finansiell kopare eller om banker &r inblandade. Den
finansiella koparen kan sallan for lite om bransch m m for att kunna bilda sig en uppfattning om
bolaget och vill da ha mer garantier och ofta komplicerade I6sningar avseende t.ex. kopeskilling
med s.k. earn-out modeller m m. Industriella kGpare har en lite mer lattsam attityd rent principi-
ellt men beroende pa vilken radgivare man véljer sa kan resultatet anda bli detsamma.
Radgivarna/ Det &r radgivarna som styr och arbetar du med nagon av de storre svenska advo-
katbyraerna eller med nagon investmentbank sa ar "trenden", regel i princip utan undantag.

Affaren/ Affarens storlek och komplexitet ar naturligtvis avgérande.”

Intervju 2:

’a) Det beror forst och framst pa vilket sorts avtal det rér sig om. Handlar det t ex om en fore-
tagsoverlatelse sa kommer avtalen med all férmodan att skilja sig at vasentligt fran det avtal som
t ex anvands vid ett stérre kdp av bananer.

b) En annan faktor ar domstolarnas effektivitet. I en jurisdiktion dar domstolarna inte ar effekti-
va, eftersom de antingen ar korrupta eller osofistikerade, ar det inte Ionsamt att traffa langa
skriftliga avtal.

c) En tredje faktor ar mangden pengar involverade i en affarstransaktion. Det finns ett samspel
mellan sdkerhet och transaktionskostnader dar vikten av sékerhet vags mot de transaktionskost-
nader som korta respektive langa avtal medfér. Langa avtal innebar 6kad sakerhet men okar
transaktionskostnaderna. Det finns saledes en avvéagning att géra mellan risken att det uppstar
tvister senare eftersom det saknas skriftliga regleringar som tacker uppkomna situationer och
hur mycket man spenderar pa transaktionskostnader i form tid och pengar. Av denna anledning
kommer transaktioner som involverar stérre belopp att vara mer reglerade i avtal en mindre
transaktioner.

d) En sista poang som ocksa kan ha en viss betydelse ar nyttan av breda klausuler i férhallande
till detaljerade klausuler. Tittar man narmare pa den Amerikanska konstitutionen sa uppmark-
sammar man att den ar valdigt kort. Detta beror inte pa att livet i Amerika ar mycket enkelt och
att de darfor endast behovs en kort konstitution. Att konstitutionen ar kort beror snarare pa att
livet i Amerika kan forvantades vara mycket komplicerat, sa till den graden komplicerat att man
visste att man inte kunde forutséga alla de situationer som skulle kunna uppsta. Med anledning
harav konstruerade man breda principer som i framtiden skulle kunna tillampas pa oférutsedda

handelser. Detta illustrerar att komplexa fragor ibland bast regleras med breda klausuler istallet
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for detaljrika. | verkliga avtalssituationer sa kan komplexitet skapa bade breda/korta klausuler
och detaljrika/langa klausuler. Ibland, om det finns tid och vilja, sa kan en komplex situation leda
till en mycket komplicerad utformning av ett avtal. Om parterna kénner att de inte har tid eller
att det inte ar vart pengarna s kommer parterna, trots att det tydligt framgar att det ror sig om
en komplicerad situation, ibland att undvika komplicerade utformningar och istéllet anvanda
breda principer i avtalet och hoppas pa att detta leder till en rimlig utgang. Typiskt sett sa leder
dock komplexa situationer till komplexa avtal vid storre affarer. Anledningen hartill ar att det i
dessa storre och oftast mer komplexa affarer ar mer lénsamt, bade finansiellt och tidsmassigt, for
parterna att i férvag fundera ut de situationer som kan uppkomma och reglera detaljrikt vid ut-

formningen av avtalet.”

Intervju 3:

’Komplexiteten i transaktionen skall vara avgérande for den optimala avtalslangden. Ett avtal
kan indelas i ett par olika avsnitt. Det finns ett bakgrundsavsnitt, ett avsnitt som beskriver den
kommersiella transaktionen, ett avsnitt som beskriver vad som hander om nagonting gar fel och
sa finns det ett avsnitt med allmanna bestammelser. Det &r fyra sinsemellan olika avsnitt. Om
transaktionen blir mer komplicerad sa blir mojligen forsta och andra avsnittet eventuellt 1angre,
dvs. det kan behdvas en mer noggrann reglering av vad parterna verkligen kommit éverens om.
Att dessa avsnitt kan behdva regleras nagot mer beror dven pa att det idag rader ett tuffare kli-
mat med nagot mer kortsiktiga klienter. Daremot maste inte konsekvensavsnittet, dvs. det avsnit-
tet som behandlar om nagonting gar snett, bli langre bara for att komplexiteten 6kar eller att
affarsklimatet hardnar. Vi har vi ju den dispositiva ratten. Om den ena parten ar vasentligt star-
kare &n den andra parten sa kanske den parten vill satta den dispositiva ratten ur spel. | en sadan
situation sa kan det eventuellt &ven paverkade det tredje avsnittet genom att man skriver lite mer
darfor att man sager att man inte ar nojd med dispositiv réatt. | transaktioner mellan tva jambor-
diga parter daremot skulle bara avsnitt ett och framforallt avsnitt tva bli langre och det ror sig
oftast bara om ett par sidor for sa komplicerade &r inga transaktioner att de inte kan beskrivas
pa ett par sidor.

Det ar idag delvis klienternas forvantningar som avgor langden pa avtalen eftersom advokaterna
okritiskt anpassar sig till dessa forvantningar. Det ar oftast ocksa lattare for advokater att skriva
dessa langa avtal av tva skél. Det ena ar att det ar lattare att halla ett langt tal an ett kort tal
aven om man med det langa talet inte sdger mer an i det korta och det andra ar bristande kun-
skap om det utomordentliga svenska dispositiva rattssystemet som ju téacker upp kanske hélften av

det som tacks av de har avtalen. Man klarar sig bra med den dispositiva ratten.
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Det finns en poang i den synpunkten som har framférts om att det ligger ett varde i att parterna
genom langa avtal vet vad som géaller dem emellan, men da har man ett valdigt langt avtal att
skriva. For trots allt &r den svenska och den internationella kdplagen langa fabrikationer. Sa
egentligen galler raka motsatsen. Vad man oftast gor nar man skriver ett pafoljdsavsnitt ar att
man kranglar till det hela. Det hanger inte ihop, det skrivna avtalet och den dispositiva réatten.
Det blir motsagelsefullt. Oftast sa kommer da ej heller konsekvensavsnitten att spegla parternas

verkliga intentioner.”

Intervju 4:

’Parternas forhallande till varandra ar en viktig faktor, rérelsedverlatelse koncerninternt kraver
t ex normalt sett betydligt enklare reglering &n om parterna inte haft med varandra att gora tidi-
gare. Vidare styr parternas forvantningar, ett duktigt ombud lyssnar av férvantad niva pa re-

gleringen. Aven storleken pa affaren ger implikationer pa langden av avtalet.”

Intervju 5:

Avgorande for den optimala langden pa ett avtal ar enligt min mening avtalstypen. T.ex. ett hy-
resavtal kan formuleras tdmligen kortfattat om man anvander de standardiserade formulér som

finns. En viktig aspekt ar dven tiden som star till forfogande samt vilka kostnader som parterna

ar beredda att lagga pa avtalen.”

Intervju 6:

’Riskerna i en affar och affarens specifika karaktar ar avgorande for langden pa avtalet. Dess-
utom finns det forvantningar pa hur affarsavtalen ska se ut. Parterna vill aven veta vad som gall-
er dem emellan och investmentbanker f6ljer ofta checklistor som anger vad som skall finnas i

avtalen.”

Intervju 7:
’Kunskapen om dispositiv ratt ar ofta alltfér dalig. Det leder till att manga skriver mer &n vad
som ar nddvandigt. Bara den som kan sin dispositiva ratt vet vad som behdver regleras i avtalet

och vad som kan lamnas darhan.”
3. Tror ni att det forekommer att foretagi Sverige avstar fréan vissa transaktioner med den

motiveringen att avtalsprocessen hade medfort alltfor hoga kostnader ? Om ja, har detta

nagot samband med den diskuter ade trenden och pa vilket satt?
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Intervju 1:

’Detta hander nog séallan om den kommersiella delen av affaren ar bra. Storre bolag har inte
den infallsvinkeln alls. F6r dem kanns det tryggt att anlita en valrenommerad advokatbyra, vilket
ger dem en garanti for att processen skots pa basta satt. | storre affarer ar dessutom kostnaden
for den lega delen ofta endast en brakdel av vad bolagen behéver betala till sina finansiella rad-
givare (som ofta, utéver fast avgift, har success fee, vilket inte &r mojligt for advokater med han-
syn till Advokatsamfundets regler). Mindre och mer ovana bolag far nog upp égonen for transak-
tionskostnaden forst nar fakturan dimper ner. Nasta gang kanske de &r mer skeptiska att ga in i

liknande transaktioner om den kommersiella fordelen &ar svar att se i sjalva affaren.”

Intervju 2:

”* Jag tror att det, med undantag for valdigt sma affarer, ar ovanligt att foretag avstar fran af-
farstransaktioner av den anledningen att de legala kostnaderna ar for hoga. | mellanstora affarer
kan man dock generellt sdga att parter pa ett mer grundligt och genomtankt satt beaktar alterna-
tiva regleringsmojligheter och tar stéllning till vad som ar mest kostnadseffektivt. | en valdigt
stor affar sa spelar de legala kostnaderna i en affarstransaktion en liten roll i forhallande till
andra aspekter, dvs. ju storre affarerna blir desto mindre relevant blir det att beakta de legala
kostnaderna. De legala kostnaderna har saledes en stérre betydelse vid mellanstora och sma
affarer. | dessa affarer blir det darfor viktigare att tanka pa avvagningen mellan de legala kost-
naderna och den legala sékerheten. Att legala kostnader har en mer avgérande betydelse i mel-
lanstora och sma affarer beror ocksa pa att legala kostnader inte okar i direkt proportion med
storleken pa affarer. Om man t ex arbetar med en affarstransaktion vars varde uppgar till 10
miljarden kronor sa kommer de legala kostnaderna fér denna transaktion formodligen inte att
skilja sig mycket at fran en affarstransaktion vars varde uppgar till 20 miljarder kronor. I en af-
farstransaktion vars varde uppgar till 200 miljoner kronor skulle det daremot kunna visa sig vara

opassande att avtalsreglera till samma legala kostnader som i de stora affarerna.”

Intervju 3:

”” Ja och det ar framst om det finns andra alternativ som de hoga transaktionskostnader paverkar
affarerna. Ett typiskt exempel ar vardepapperiseringstransaktioner dar kostnaderna ibland blir
flera tiotals miljoner kronor. Vardepapperiseringsavtalen &r ju ofta flera hundra sidor och det
ror sig om ett helt anammande av internationella avtal pa omradet beroende pa att det var dar

vardepapperisering som kommersiell foreteelse forst dok upp. Man har gjort det bekvamt for sig
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genom att bara anamma dessa avtal. Om kostnaderna for vardepapperisering ar for hoga sa kan
man gora andra saker som t ex att finansiera sig med sakerstéllda obligationer eller med facto-
ring eller andra liknande lésningar. Aven vid foretagséverlatelser forekommer det, dock &r det
mer sallsynt, att parter avstar fran transaktionen med hanvisning till att transaktionskostnaderna

hade blivit for hdga.”

Intervju 4:

’Nej, det tror jag inte.”

Intervju 5:

’Det ar mojligt att sa sker men jag har sjalv inget exempel pa att sa skulle vara fallet.”

Intervju 6:
’Kanske mindre bolag avstar kanske om det handlar om mindre och mer osakra affarer. Detta

eftersom vissa affarsavtal kan vara véldigt kostsamma. Men sa sker inte om bolagen &r storre”

Intervju 7:

”’Nej, det tror jag inte.”

4. Ar trenden (dvs. mer anvandning av den anglosaxiska modellen med langa avtal istallet
for den skandinaviska modellen med mer nyttjande av den dispositiva ratten) gynnsam el-

ler ogynnsam for svenska foretag?

Intervju 1:
’Den ar gynnsam eftersom svenska foretag visar att de har erfarenhet att gora

denna typ av affarer, vilket underlattar for nya investeringar.”

Intervju 2:

’Om den anglosaxiska metoden tillampas i ratt affarer sa kan trenden vara gynnsam eftersom
den leder till en mer omfattande skyddsreglering och darmed aven till farre odnskade 6verrask-
ningar. Den anglosaxiska metoden kan vara sarskilt gynnsam vid storre affarer. | mindre trans-
aktioner sa kan trenden leda till en onddig 6kning av transaktionskostnaderna. Man kan idag se
att den anglosaxiska metoden aven borjar infinna sig vid sma transaktioner, men det &r fortfa-

rande den nordiska metoden som dominerar i sma inhemska affarer och det ar bra att det fortfa-
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rande ar s&. Den nordiska metoden ar mer effektiv vid mindre affarer dar avvagningen mellan

risk och transaktionskostnader gor det olénsamt att spendera pa transaktionskostnader.”

Intervju 3:

”” Trenden ar utomordentligt ogynnsam for svenska foretag. Jag tycker den svenska modellen ar
en modell som man skulle kunna exportera. Vart svenska rattssystem ar mycket effektivt och har
traditionellt medfort mycket lagre juristkostnader i Sverige an pa andra hall i varlden. Detta
maste ju vara gynnsamt for svenska foretag. Ingen yrkesgrupp bor leva pa nadgonting som inte ar
av behov pakallat. Det ar nationalekonomiskt sléseri. Vi ar pa vag att genom trenden tappa en
konkurrensfordel som vi har och det &r en oerhért svar trend att vanda. Detta borde diskuteras
pa de akademiska institutionerna. Det &r viktigt att nyutexaminerade jurister kan jamfora de
standardmallar som anvénds med den dispositiva ratten. Idag tappar nyutexaminerade studenter
kunskap genom den metodik som trenden medfor.

Det finns vidare ingen principiell skillnad mellan stora och sma affarer, trenden ar ogynnsam
oavsett storlek. De stora respektive de sma affarerna skiljer sig bara at till beloppen, annars &r
problemstéllningarna precis dem samma. Koper man ett liten foretag eller ett stort foretag sa ar
det samma juridik inblandad. Daremot kan man ju séga att en stor affar battre kan bara de tka-

de kostnader som forknippas med ett langre avtal an vad en liten affar kan.”

Intervju 4:

Fragan ar svar att besvara eftersom gynnsam eller ogynnsam &r ord som ar subjektiva. Tvist
uppstar ju nar en forvantning gar fel, med lite regleringar ar utrymmet stérre for att parterna
missforstar varandra, medan mycket regleringar kan fa part att lasa sig till skrivningar och inte

helheten.”

Intervju 5:
’Generellt torde trenden vara ogynnsam for svenska nationella féretag eftersom vi inte har den
traditionen och inte ar upplarda med det sattet att tanka juridiskt eller skriva avtal utifran de

forutsattningarna.”

Intervju 6:
’Den maste vara gynnsam eftersom den minskar risken for tvister mellan foretag.”

Intervju 7:

’Den ar ogynnsam for foretagande éver huvud taget, eftersom den medfér onddigt héga transak-
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tionskostnader, men den ar knappast sarskilt ogynnsam for svenska foretag.”

5. Tar ni regelbundet med standardvillkor i avtalsférslag samt hur pass mycket reflekteras
Over behovet av klausulernai avtalet? Till vilken grad bidrar standardvillkorens behand-
ling i en avtalsprocesstill att fordyra processen och ar villkorens behandling ekonomiskt

motiverat?

Intervju 1:

Ja, s.k. Boiler plates! Denna typ av standardvillkor ar for det mesta reciproka och missgynnar
sallan nagon part (ar ofta endast ordningsregler). De fordyrar endast processen i den man mot-
parten saknar forstaelse for bestammelsen och vill férhandla aven dessa. Min erfarenhet ar att
detta sallan sker i forhandlingar mellan parter dar radgivare anammat "trenden".”

Intervju 2:

’Standardvillkoren fungerar for mig som en utgangspunkt for avtalsforhandlingarna, likt en ler-
klump som skall formas till en staty. Jag anvande regelbundet standardvillkor. Standardvillkor ar
effektiva av foljande skal. Ju oftare en viss fraga dyker upp desto snabbare utvecklas det en
branschpraxis som standardiserar ett hanteringssatt av den aktuella fragan. Nar denna bransch-
praxis utvecklas sa kan avtalsférhandlingar bli mer effektiva eftersom den generella uppfattning-
en blir att vid en viss aktualiserad fraga sa skall en viss klausul inféras i avtalet. Man nar saledes
gemensamma standardldsningar vilket kan spara mycket tid och pengar eftersom man slipper
fora utdragna férhandlingar kring de fragor som har standardlGsningar.

Skulle slutligen vilja tillagga att det finns en uppfattning i norden om att anglosaxiska advokater
som anvander boilerplates, dvs. standardvillkor, inte har en uppfattning om vad som i sjalva ver-
ket star i dem och att det bara ar en massa ord som nyttjas eftersom alla andra nyttjar dem. Den-
na uppfattning ar vanligtvis felaktig. De flesta duktiga advokater i Amerika, England och i Au-
stralien vet mycket val vad de orden innebér. Det ar darfor farligt att anta att din motpart inte
kénner till standardvillkorens innehall. Man skulle &ven kunna stalla det pa sin spets och séga att

det inte finns nagot sadant som “’bara boilerplates™, alla klausuler har betydelse.”

Intervju 3:
> Det har gatt sa langt nu att om vi haller i pennan vid en transaktion sa férvantar sig klienterna
att avtalen skall vara av en viss langd. Vi forsoker halla nere kostnaderna och skriva avtalen som

tacker de vasentligaste delarna av klientens énskemal. Resten slapper vi at den dispositiva rétten.
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Vi forsoker tanka igenom varje klausul som vi skriver i ett avtal trots att dessa ibland i nagon
man kan se ut som standardklausuler for att de ar klausuler som har en viss lydelse och de ater-
kommer regelbundet i avtalen. Vi tdnker igenom noggrant om klausulerna som vi anvander pas-
sar ihop med den aktuella transaktionen. Vi forsoker inte bara anpassa befintliga klausulen, vi
ifrdgasatter om klausulen verkligen behovs allt i syfte att halla nere dokumentets langd. Detta
forbilligar for klienten. | forsta delen av avtalsprocessen sa kanske det blir nagot dyrare for det
faktiskt langre tid att gora att gora ett kort dokument &n ett 1angt. Det later kanske lite konstigt
men sa ar det. Det ror sig bara om datoriserade papper som man trycker ut ur en dator. Om do-
kumentet &r pa 2 sidor eller pa 200 sidor det spelar ingen roll, det gar ungefar lika fort. Men att
forkorta det 200 sidiga avtalet till ett kanske 20 sidigt avtal, det tar tid. Férdelen vinner man se-
nare i processen dar diskussionerna blir sa ofantligt mycket enklare och snabbare mellan parter-
na. Forhandlingarna blir ocksa mycket effektivare om man vet vad man talar om. Processen blir
alltsa kortare. Man diskuterar da inte sddant som inte har omedelbar béarighet pa den aktuella
transaktionen. FOr man istallet avtalsforhandlingar utifran 200 sidor sa diskuterar man saker
som inte har direkt baring pa den aktuella transaktionen. Detta hade istallet kunnat tackas upp
av dispositiv ratt och ofta har parterna inte haft en tanke pa att reglera sina inbordes férhallan-
den pa det vis som féljer av de 200 sidorna. Det argumentet som har framforts tidigare i diskus-
sionerna om att innehallet i dessa 200 sidor skulle vara samlad erfarenhet ar helt uppat vaggar-
na. De stora advokatbyraerna har regelbundet ett séljarvanligtdokument, ett koparvanligtdoku-
ment och ett mer balanserat dokument. Representerar man da séljaren sa lagger man over det
saljarvanliga dokumentet. Saljare och kdpare har da éverhuvudtaget aldrig tankt i de banorna
som foljer av dessa 200 sidor. Det som sker &r att koparens advokat ser det har och sa sitter man
i en till tvd manader och diskuterar dessa 200 sidorna och till slut om kdparen och séljaren ar
ungefar lika starka sa kommer man tillbaka till ett balanserat dokument. Det &r inte 20 sidor, det
ar fortfarande 200 sidor, men det &r 200 sidor balanserad text som hade téckts upp av de centra-
la 20 sidorna istallet. Resultatet &r att det har tagit tva manader extra. Det maste dock medges
att det saker ror sig om ett val genomtankt jattearbete, men en skicklig svensk affarsjurist bor se
vilka klausuler som bor plockas bort. Den svenska kdplagen ar balanserad men den behdver i
vissa hanseenden preciseras. Vill man ha ett tydligt avtal sa kan man behdva precisera vissa be-
stammelser for att det ska fungera. Det ar t ex reklamationsbestammelser dar man talar om ska-
lig tid och vad &r skalig tid. Da kan det vara béttre att precisera med antalet dagar. Sadana har
forandringar forlanger dock inte avtalet med mer &n nagon sida. S& manga olika avseende finns

det egentligen inte att behandla.”

50



Intervju 4:
”Jag ar ratt restriktiv med s.k. boilerplates. De sager inte séarskilt mycket i manga fall, men for-

dyrar inte.”

Intervju 5:
’Nej, inte regelbundet. Standardvillkor ar ofta utarbetade for olika branscher och en typiskt sett
"starkare" part ar oftast den som bestdmmer om de skall med eller inte. For det fall man skall

utarbeta nya standardvillkor fordyrar det processen vasentligt.”

Intervju 6:

””Ja, de ar ofta en del av mallarna. Standardvillkoren kan anvandas som en checklista.”

Intervju 7:
Jag undviker standardavtal, inte minst eftersom de i mitt tycke dels ofta ar ganska daligt kon-

struerade, dels ofta fordelar risker mellan parter pa ett séatt som inte ar affarsmassigt optimalt.”

6. Hur ofta utnyttjar du dispositiv rétt i en avtalsprocess, dvs. med flit avstar fran att infora
en klausul i avtalet da du vet att dispositiv rétt erbjuder betryggande skydd? Om svaret ar

séllan, varfor avstas fran dispositiv réatt?

Intervju 1:
”’Relativt ofta”

Intervju 2:

”” Inom mitt omrade, vilket &r M&A, anvénds dispositiv ratt sallan. Parterna, sarskilt i storre
M&A transaktioner, foredrar att ersatta lagen med framférhandlade I6sningar. Detta eftersom
lagen inte alltid passar en stoérre M&A transaktion. Képlagen kanske fungerar bra om man képer

bananer, men inte om man séljer aktierna till ett moderbolag véart 8 miljarder kronor.”

Intervju 3:

”Jag anvander ofta fran dispositiv ratt. Min ambition &r att alltid avsta fran att ta med en klausul
om den tacks av dispositiv rétt. Ar jag osaker pa om dispositiv ratt tacker viss aktuella situatio-
nen sa tar jag reda pa vad som galler och visar det sig att dispositiv ratt tacker situationen sa

avstar jag fran att reglera denna i avtal. Jag ar fullstandigt 6vertyg om att advokater hade battre
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koll pa den dispositiva ratten for. Nyutexaminerade jurister tar ju idag inte ett steg utan att ha
med sig ett mallavtal. Man har hamnat i nagot omrade mellan den anglosaxiska och den svenska

metoden.”

Intervju 4:

”Framforallt i koprattsliga fall avstar jag fran att berora en fraga i avtal om dispositiv ratt finns,
men ar det ovana parter brukar jag notera att koplagen &ar tillamplig dem emellan. I mer kom-
plexa regleringar t ex blandavtal kop och tjanst foredrar jag att reglera t ex fel, drojsmal och

sanktioner for att parterna skall slippa att fundera pa vilket regelverk som skall galla.”

Intervju 5:

*Jag forsoker att sa ofta som mojligt anvanda mig av den dispositiva ratten men om man har att
gora med jurister eller andra med erfarenhet fran den anglosaxiska varlden sa kan det ibland
vara svart eller rentav ogorligt. Jag avstar inte frivilligt fran dispositiv ratt om jag tycker den &ar
bra i situationen. Min sammanfattande uppfattning &r att det inte finns nagon som helst anled-
ning att skriva langa avtal bara for sakens skull utan om avtalen &ar langa skall det finnas juri-
diskt sakliga anledning till detta.”

Intervju 6:

”Inte ofta sett mot antalet avtalsklausuler. Anledningen &r framst att balansen i den dispositiva

ratten inte ar ratt.”
Intervju 7:

”Jag arbetar genomgaende med stod av dispositiv ratt och undviker sa langt som mojligt att re-
glera sadant som har en for affaren god reglering i dispositiv ratt.”
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