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Summary

The main purpose of this essay is to analyse the responsibility for pre-
contractual damages within Swedish and English law. The study focuses on
Swedish law, and as a consequence of that, Swedish law will be described
more in detail. Traditional judicial method has been applied combined with
a comparative method. In order to use comparative method, the judicial
problem that is to be compared needs to be identical in both of the law sys-
tems, a so called tertium comparationis. Due to fundamental differences
between the English common law system and the Swedish civil law system,
the essay briefly introduces the reader to the basics of common law, a sys-
tem where “law” and “equity” are cornerstones. The essay also introduces
the reader to essential contract law. In this area, the most important differ-
ence between the two compared law systems is that an offer can not be
withdrawn under Swedish jurisdiction while English law do not recognize
the binding of only one part. Instead, the other part must have accepted the
offer and by doing that the whole agreement becomes binding. Another is-
sue where basic knowledge is required is in connection with pure economic
losses. This term cannot be translated into the Swedish term “rena for-
madgenhetsskador”. The main reason for this is that “pure economic loss”
includes damages that affect a third person, which the Swedish term does
not.

In Swedish law, precontractual damages are regulated through a model
called culpa in contrahendo. While involved in contract negotiations, a duty
of loyalty arises. When this duty becomes strong enough and one of the ne-
gotiating parties breaches it, culpa in contrahendo is at hand. This means
that precontractual damages are compensated up to negative contract inter-
est. In order to get compensated, the claimant must show that the other party
has acted negligent and that there is causality between the acting and the
damage. In English law, precontractual liability is regulated in a variety of
ways. It is most common that precontractual damages are dealt with on con-
tractual basis, recognizing a quasi-contract that existed but was hidden from
the parties that tried to negotiate a larger contract but failed in doing so. An-
other way of approaching the problem is to apply the rules of unjust enrich-
ment. It is also possible, under some special circumstances, to use the law of
tort when dealing with precontractual damages. The fact that English courts
have chosen different ways to regulate precontractual liability makes it dif-
ficult to anticipate the outcome of an eventual judicial process. It can there-
fore be said that much depends on the circumstances in the individual case.
It is interesting that both jurisdictions apply the same main rule, namely that
each party negotiates at his own risk and therefore bears the risk of failed
negotiations. Both Swedish and English courts seem to be reluctant to devi-
ate from this rule. In some situations, however, courts recognize precontrac-
tual liability. If these exceptions from the main rules did not exist, it would
be possible to act deceitful when negotiating a contract which in the long
run would lead to great disadvantages for society.



Sammanfattning

Uppsatsens dvergripande syfte &r att jamfoéra och analysera hur prekontrak-
tuellt skadestandsansvar regleras inom svensk och engelsk ratt. Studien lag-
ger tyngdpunkten vid svensk rétt, varfér denna beskrivs nagot mer ingaende
an den engelska. Den metodologiska ansatsen ar saval rattsdogmatisk som
komparativ. Betraffande den komparativa delen jamfors ett juridiskt pro-
blem som é&r identiskt i de bada rattsordningarna, ett sa kallat tertium com-
parationis. Da det foreligger fundamentala skillnader mellan de bada rattsy-
stemens struktur gors en oOversiktlig beskrivning av det engelska common
law-systemet. Detta rattssystem grundar sig pa saval “law” som “equity”
och har darfor ett annorlunda satt att férhalla sig till rattskéllor an det svens-
ka rattssystemet.

| uppsatsens inledande kapitel redogdrs for hur de bada rattssystemen ser pa
avtalsslutande. Den mest markanta skillnaden ar att svensk rétt grundar sig
pa loftesprincipen och pa sa sétt binder anbudsgivaren vid sitt anbud medan
engelsk ratt vilar pa kontraktsprincipen, vilket innebar att anbud inte ar bin-
dande. Vidare beskrivs inledningsvis i uppsatsen rena formégenhetsskador,
ett begrepp som trots ordagrann Oversattning mellan engelska och svenska
inte har samma juridiska innebord i de bada rattsordningarna. Den mest pa-
tagliga skillnaden torde vara att ocksa tredjemansskador ingar i engelskans
”pure economic loss”.

Betraffande det prekontraktuella skadestandsansvaret regleras detta i svensk
ratt enligt modellen culpa in contrahendo. Under en avtalsférhandling upp-
star en lojalitetsplikt mellan parterna. Nar denna blir tillrackligt stark, och
nagon av parterna bryter mot lojalitetsplikten foreligger culpa in contrahen-
do och skadestandsersattning for det negativa kontraktsintresset utgar. For
skadestand kravs dels culpost beteende, dels ett orsakssamband mellan cul-
post beteende och skada. Inom engelsk rétt &r rattstillampningen betraffande
prekontraktuellt skadestandsansvar mer fragmenterad. Vanligast &r att pre-
kontraktuella skador ersatts enligt avtalsratt, trots att inget egentligt kontrakt
foreligger, men det ar ocksd majligt att angripa problemet med “unjust en-
richment” och i vissa specifika fall med “tort law”. Engelska domstolar har
valt olika tillvagagangssatt beroende pa omstandigheterna i det individuella
fallet, varfor rattstillampningen ar svar att dverblicka.

| uppsatsens analysdel fokuseras pa savél engelsk som svensk rattstillamp-
ning. En intressant slutsats ar att de bada rattssystemen vilar pa samma hu-
vudregel, det vill sdga att varje part bar sitt eget ansvar for havererade av-
talsforhandlingar, samt att bada landernas domstolar i stor utstrackning hal-
ler sig till denna huvudregel. Att i vissa situationer franga huvudregeln in-
nebar ett incitament till avtalsforhandlande parter att vara mer forsiktiga da
de kan bli ansvariga for kostnader som uppkommer hos motparten. Att dar-
emot aldrig utdoma skadestand for prekontraktuella skador skapar misstro
for rattsvasendet da det i princip uppmanar till bedragligt beteende.
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1 Inledning

1.1 Amnesomradet

Komplexiteten i ekonomiska transaktioner har 0kat under de senaste decen-
nierna. | vissa speciella avtalssituationer forvantas den ena parten utféra
arbete eller pa annat satt dra pa sig kostnader i vantan pa att ett slutligt kon-
trakt ska komma till stand. | de fall da det vantade kontraktet uteblir uppstar
problem. Detta lamnar den ena parten med kostnader som har uppstatt an-
tingen pa grund av eget risktagande eller beroende pa att medkontrahenten
agerat otillborligt. Svensk och engelsk ratt har har valt att reglera fragan pa
olika sétt. 1 Sverige tillampas réattsfiguren culpa in contrahendo medan eng-
elska domstolar framst utgar fran avtalsratt samt andra I6sningar som tange-
rar avtalsratt.

1.2 Det prekontraktuella
skadestandsansvarets historik

Culpa in contrahendo, det vill sdga klandervart beteende i samband med
avtals ingdende, &r ett gammalt begrepp med ett oprecist innehall.> Rattsfi-
guren kan dateras till 1860-talet, da tysken Jhering "upptackte” det forkon-
traktuella ansvaret i samband med avtalsforhandlingar. Rattsfiguren antyd-
des emellertid redan i preussisk ratt 1794 och tankarna kan aven sparas till-
baka till den romerska rétten. De nordiska l&ndernas rattssystem influerades
av tysk ratt, varfor culpa in contrahendo snabbt spred sig till dessa efter att
begreppet upptagits i tysk rattspraxis. | Sverige har rattsfiguren aldrig fatt
nagon egentlig genomslagskraft i rattstillampningen. Culpa in contrahendo
existerar, och ar idag gallande ratt, men den exakta definitionen av begrep-
pets innebord kan vara nagot vag. Blickar vi mot de anglosachsiska rattssy-
stemen valdes har andra sétt att 16sa problem som uppstar i samband med
havererade avtalsférhandlingar. Skillnaden mellan den civilrattsliga 16s-
ningen och den anglosachsiska kan till viss del forklaras genom common
law-systemet, som vilar pa en annan rattstradition dn de kontinentaleurope-
iska rattssystemen.?

1.3 Syfte

Uppsatsens overgripande syfte &r att jamfora svensk och engelsk réatt avse-
ende mojligheterna att erhalla prekontraktuellt skadestand. Uppsatsen tar
utgangspunkt i foljande fragor.

! Adlercreutz, Axel, Avtalsratt I, 12:e uppl. Studentlitteratur, 2002, s. 110
2 Kleineman, Jan, Skadestandsgrundande upptradande vid avtalsforhandlingar, Juridisk
Tidsskrift nr 1 1991/92, s. 125


http://www.jt.se/download.asp?art=244

o Vilka ar forutsattningarna for prekontraktuellt skadestandsansvar
I svensk ratt?

e Vilka ar forutsattningarna for prekontraktuellt skadestandsansvar
I engelsk ratt?

e Vilka likheter och skillnader finns mellan de bada landernas
rattstillampning pa detta omrade och bor svensk ratt ta intryck av
den engelska rattstillampningen?

1.4 Avgransningar

Foreliggande uppsats tar utgangspunkt i den svenska culpa in contrahendo-
modellen, varfor svensk rattstillampning studeras mer ingaende an engelsk
ratt. Detta innebadr att vissa aspekter, exempelvis bevisstyrka, utelamnas helt
I den engelska delen. I uppsatsen tas varken handpenningsavtal eller formal-
avtal upp, sdsom kop av fastighet. Ej heller kop av bostadsratt behandlas. |
analysdelen diskuteras om svensk rétt borde ta intryck av den engelska
rattstillampningen i samband med prekontraktuella skadestandsfragor. Om-
vant forhallande, det vill sdga analys av engelsk ratt i ljuset av svensk ratt,
forekommet inte. Den del av uppsatsen som behandlar rena formdgenhets-
skador ar sammanfattad, i syfte att inte skapa ett stickspar for lasaren. Néar
det galler lojalitetsplikten inom svensk ratt kan denna ségas innehalla flera
olika aspekter. Sekretessplikt ar en aspekt som helt utelamnas, da den saknar
betydelse i en culpa in contrahendo-situation. Betraffande rattsfallsreferat
behandlas vissa rattsfall, savél svenska som engelska, mer utforligt an andra.
Anledningen till detta &r att det, enligt min beddémning, i en del rattsfall varit
nodvandigt att utveckla omstandigheterna for att skapa forstaelse for lasaren
och utféra en valunderbyggd utredning av rattslaget. Vad galler EG-ratten
intar denna en speciell position inom engelsk ratt, da den svarligen kan an-
passas till common law-systemet. | uppsatsen behandlas dock inte detta,
eftersom EG-réatt inte pa nagot satt reglerar prekontraktuellt skadestandsan-
svar. | denna uppsats behandlas inte heller jamkning av skadestand.

1.5 Disposition

| uppsatsens forsta kapitel behandlas kort den historik som ror prekontraktu-
ellt skadestandsansvar. Darefter foljer, i kapitel tva, den metodologiska an-
satsen, som bestar av saval rattsdogmatisk som komparativ metod. For att
skapa en generell forstaelse for den engelska ratten redogdrs i nasta del,
kapitel tre, for hur detta rattssystem ar uppbyggt. | uppsatsens fjarde kapitel
studeras de principer som styr avtals ingdende inom savaél svensk som eng-
elsk ratt. DA begreppet ren formogenhetsskada ar centralt redogors i kapitel
fem for detta begrepp inom svensk rétt, liksom for motsvarigheten inom
engelsk rétt kallad ”pure economic loss”. Nasta del i uppsatsen behandlar
prekontraktuellt skadestandsansvar inom svensk ratt. Har beskrivs den loja-



litetsplikt som skadestandsansvaret grundas pa samt de allmédnna ska-
destandsrattsliga forutsattningar som ska vara uppfyllda for att aktualisera
skadestandsansvar. Efter beskrivningen av det svenska rattslaget utreds i
kapitel sju det prekontraktuella skadestandsansvarets utformning och om-
fattning inom engelsk ratt. Dar beskrivs primart tre modeller och utgangs-
punkt tas i tva pd omradet centrala rattsfall. Uppsatsen avslutas med en ana-
lysdel, kapitel atta, dar svensk och engelsk ratt analyseras och jamfors. Viss
analys forekommer ocksa i den I6pande texten.



2 Metod

2.1 Rattsdogmatisk metod

En given metodologisk utgangspunkt inom réattsvetenskaplig forskning &r
den rattsdogmatiska metoden. Den innebéar att med utgangspunkt i rattskal-
lelaran faststélla géllande ratt inom ett visst omrade. Forskare som tillampar
denna metod studerar lagtext, forarbeten, rattspraxis och doktrin.® Hogst
dignitet har lagstiftningen, med vilken forstas lagar och andra forfattningar
aven om de sistnamnda inte har formell status som lag. Vid sidan av denna
rankas lagférarbeten, vilket asyftar allt skriftligt material som spelat roll vid
tillkomsten av lagen. Vanligtvis studeras endast vissa dokument som anses
vara av sérskild vikt, nd&mligen betdnkande av lagkommitté eller annan
grundlaggande utredning, departementschefs yttrande i proposition till
Riksdagen, yttrande av Lagradet samt yttrande av riksdagsutskott. Skalen
till att beakta lagforarbeten ar manga, men ett av de viktigaste kan sagas
vara att skapa en mer enhetlig rattstillampning. I fraga om rattspraxis beak-
tar réattsvetaren oftast prejudikat, det vill sdga monsteravgéranden. Néar an-
nan praxis studeras ar det viktigt att beakta domstolavgdrandenas hierarki.
Domar fran hogsta domstolen/regeringsratten har i svensk rattstillampning
hogst rang, foljt av domar fran hovratterna/lkammarratterna. Lagst ner i hie-
rarkin aterfinns domar fran tingsratterna/lansratterna. Det innebér att ratts-
praxis inte alltid ger uttryck for det gallande réttslaget, om den inte har till-
rackligt hog dignitet. Vidare innefattas i begreppet réttspraxis sedvaneratt,
det vill sdga domstolars rattssedvénja att félja en viss ldsning av ett réattstil-
lampningsproblem. Doktrin brukar inte Klassificeras som en egentlig
rattskalla. Detta &r inte helt rattvisande, eftersom doktrin i praktiken ofta
fungerar som en rattskalla. Sarskilt betydelsefull ar doktrinen i fraga om
centrala begrepp som inte definieras i lagtexten, exempelvis uppsat, oakt-
samhet och liknande.*

| foreliggande uppsats har lagtext, forarbeten, réattspraxis och doktrin stude-
rats. D& culpa in contrahendo &r en réattsfigur som saknar stod direkt i lag
och da det finns relativt lite rattspraxis pa omradet har doktrin spelat en av-
gorande roll. 1 doktrin innefattas ocksa Karnovs Internetupplaga, inne-
hallandes lagtextkommentarer av personer med hogt anseende inom sitt am-
nesomrade. Betraffande vissa omraden som tangerar amnet, och &r av vikt
for att forsta och kunna tillampa rattsfiguren culpa in contrahendo, har saval
lagtext som en vl utvecklad rattspraxis studerats. Exempel pa ett sadant
omrade ar avsnittet om ren formogenhetsskada samt den del av uppsatsen
som innehaller en mer allmén definition av begreppet culpa. Vid ett tillfalle
hanvisas till UNIDROIT Principles. Detta ar “lagtext” fran en fristaende,
mellanstatlig organisation med sate i Rom, vars mal ar att harmonisera civil-

® Andersson, Ulrika, Hans (ord) eller hennes? En kdnsteoretisk analys av skydd mot sexuel-
la 6vergrepp, 2004, Bokbox Forlag, s. 38 f
* Jahreborg, Nils, Allman kriminalratt, lustus forlag, 2001, s. 101 ff



ratten inom dess medlemsstater. Syftet med UNIDROIT Principles har inte
varit att lagstifta utan snarare sammanfatta géllande ratt och faststéalla prin-
ciper som géller i samtliga medlemsstater. Anda kan denna rattskalla inte
ges status som svensk lag utan bor snarare ses som doktrin alternativt all-
manna rattsgrundsatser. Om UNIDROIT ses som allmanna réttsgrundsatser
bor reglerna tillskrivas hogre dignitet an doktrin.

Inte bara engelska rattsfall har studerats utan i viss man ocksa rattsfall fran
andra common law-lander. Det beror pa att engelska domstolar hanvisar till
andra common law-landers ratt, vilka ibland har varit kolonier. Aven i dessa
fore detta kolonistater hanvisas vid rattstillampningen till engelsk ratt och
sadana analyser kan i vissa fall vara intressanta eftersom rattssystemen fort-
farande dr ndra sammanflatade. En rattsdatabas som visat sig vara av stort
varde for uppsatsen ar Westlaw, genom vilken det varit mojligt att soka i
engelsk rattspraxis. For en utforligare beskrivning av réttskallelaran inom
engelsk ratt, se kapitel tre.

| denna uppsats tillampas saval en deskriptiv som analytisk ansats. Den de-
skriptiva delen utgors av en beskrivning av géllande svensk och engelsk rétt.
Avslutningsvis jamfors och analyseras de bada rattssystemen i forhallande
till varandra, vilket utgor uppsatsens analytiska del. Dessutom forekommer,
pa vissa stéllen, analys och egna tolkningar i texten. Sadan analys &r tydligt
markerad, da jag uttrycker att det pa dessa platser i texten ar fraga om min
egen tolkning. Noteras bor ocksa att kallhanvisningar saknas pa dessa styck-
en eller meningar.

2.2 Komparativ metod

Inom samhallsvetenskaperna ar de komparativa metodologiska aspekterna
ett vaxande falt. Kannetecknande for studier av komparativ karaktar ar pre-
sumtionen att det finns likheter eller skillnader som bedéms som viktiga att
studera for forstaelse av ett visst objekt eller en viss social foreteelse.> Upp-
satsens Overgripande syfte &r att jamfora svensk och engelsk rétt avseende
mojligheterna att erhélla prekontraktuellt skadestand, varfor uppsatsen far
ségas ha ett starkt komparativt inslag. En réttsvetenskaplig studie blir kom-
parativ till sin karaktar forst ndr syftet med studien ar att utréna, och eventu-
ell vidare bearbeta, likheter och skillnader mellan tva skilda rattsordningar.
Studier dar jamforelsen endast ar en biprodukt ar alltsa inte komparativ.
Komparativ rattskunskap omfattar ocksa behandling av metodologiska pro-
blem som uppkommer i samband med studier av utlandsk ratt.°

Komparativ metod har idag tillerkants storre praktisk betydelse &n tidigare,
nagonting som Bogdan illustrerar med foljande citat:

® Denk, Thomas, Komparativ metod- férstaelse genom jamforelse, Studentlitteratur, 2002,
S. 7
® Bogdan, Michael, Komparativ Rattskunskap, 2:a uppl. Norstedts Juridik, 2003, s. 18 - 22



For inte s& langesedan ansags komparativ ratt vara en lekstuga for
verklighetsfranvanda teoretiker med nagot avvikande intressen. Rétts-
komparatister brukade av skamtsamma kollegor definieras som juris-
ter vilka i sitt hemland gallde for att vara experter pa utlandsk ratt me-
dan de i utlandet gav sig ut for att vara experter pa sitt hemlands lag.
Idag erkénner man dock helt allmént att komparativa studier kan bidra

mycket till juridisk utbildning och forskning.’

Pa ett europeiskt plan ar det troligt att Sveriges medlemskap i EU i framti-
den kommer att stalla krav pa kunskaper i utlandsk ratt hos de svenska juris-
terna. Framfor allt &r det de “tunga” EG-landernas ratt som kan vara av vikt,
sdsom tysk, fransk och engelsk ratt.® Flera séval for- som nackdelar kan
lyftas fram nér det galler komparativ metod. Genom tillampandet av ett spe-
gelbildsperspektiv ar det mojligt att erhalla vardefull kunskap om andra lan-
der, som i forlangningen leder till analys och ¢kad forstaelse for det egna
landet. I forlangningen skulle spegelbildsperspektivet kunna bidra till alter-
nativa metoder att organisera samhéllslivet, liksom nya synsétt och reflek-
tioner dver de egna sociala systemen och den kulturbundenhet som inrange-
ras i dessa. Ytterligare en fordel med att anvanda den komparativa metoden
ar att komparatisten genom anlaggande av det sa kallade differensperspekti-
vet kan stalla fragor om varfor lander utvecklas pa liknande alternativt olikt
satt inom vissa omréden.®

Komparativ rattskunskap kan anvandas for att battre forsta sin egen réatts-
ordning, saval vid arbete de lege lata som vid arbete de lege ferenda. Att lara
sig av utlandska erfarenheter ar inom naturvetenskaperna, medicin och tek-
nik en sjalvklarhet vilket inte fir sagas vara fallet inom juridiken.'® Detta
kan bero pa flera olika faktorer, men sannolikt framst pa det faktum att stu-
dier av utlandsk réatt generellt medfor problem. En grundldggande forutsatt-
ning for att kunna jamfora med ett annat rattssystem &r korrekta och aktuella
kunskaper om den frammande ratten. Utan sadana kunskaper kan inte en
meningsfull rattsjamforelse géras. Samma géller givetvis ocksa det egna
rattssystemet, men konstateras kan att korrekta kunskaper om utlandsk ratt
ofta dr avsevart mycket svarare att skaffa sig. En rattskomparatist ar hanvi-
sad till att skaffa sig dessa kunskaper genom studier av utlandskt juridiskt
material, sasom forfattningar, rattsfall, bocker och artiklar. Har kravs, forut-
om sprakkunnighet, ocksa att rattskomparatisten har forstaelse for den ut-
landska juridiska terminologi som anvénds. Den storsta faran &r att, medve-
tet eller omedvetet, utga fran att juridiska begrepp, rattskallors dignitet i
forhallande till varandra, rattsinstitut samt rattstolkning ar de samma i ut-
landsk ratt som inom svensk ratt. For en svensk jurist kan det, av forstaeliga
skal, te sig naturligt att antaga att engelska domstolar soker ledning i forar-
beten i likhet med var egen rattsordning, vilket ar langt ifran sanningen. For
att undvika denna typ av problem maste den som jamfor tva rattssystem
befria sig fran det egna rattssystemets tankebanor. Det gar darfor att till viss
grad generalisera och séga att en person utan nagra som helst juridiska kun-

" Bogdan, Michael, 2003, s. 26
® Bogdan, Michael, 2003, s. 21
% May, Tim, Samhéllsvetenskaplig forskning, Studentlitteratur, 2001, s. 247 f
19 Bogdan, Michael, 2003, s. 30
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skaper vid en komparativ studie skulle raka ut for vissa typer av fel, medan
en person med juridisk utbildning sannolikt skulle bega helt andra typer av
fel. Konstateras kan emellertid att bade den erfarne och den oerfarne begar
fel vid komparativa studier.**

Ibland kan det vid studier av utl&ndsk rétt vara en fordel att studera sekun-
darkallor, eftersom det &r allmant ként att domare och praktiserande jurister
anvander sig av, och hyser stor tilltro till, dessa kéllor vid praktiserande av
sina yrken. Det ar dessutom sa att den utlandske juristen séllan kan tillgodo-
gora sig primarkallornas innehall utan bakgrundsinformation, vilket sekun-
darkallor bidrar med. Poédngteras bor dock att rattskallorna maste tolkas och
rangordnas exakt som i ursprungslandet. Forst och framst maste, som tidiga-
re ndmnts, ett rattssystem studeras i sin helhet for att jamforelsen ska bli
korrekt. | forhallandet mellan svensk och engelsk ratt kan detta exemplifie-
ras med strukturen inom rattssystemen. Den svenska uppdelningen i offent-
ligratt och privatratt kan inte hittas inom engelsk ratt. P& samma satt kan
inte nagon liknande uppdelningen i law och equity aterfinnas i Sverige.
Trots att systemen inte ser likadana ut kan de std infor identiska juridiska
fragestallning men vélja olika sétt att l6sa dem.?

En annan potentiell felkélla ar 6versattningsproblemen. Det kan vid forsta
anblick tyckas som att en ordbok borde hjalpa rattskomparatisten tillrackligt
for att kunna utféra studien obehindrat, men sa ar sallan fallet. Juridiska
termer har ofta den nackdelen att de férekommer i vardagsspraket och inte
séllan med en diffus och otydlig innebdrd jamfort med den innebdrd de har i
rattsliga sammanhang. Ett exempel kan tas i termen “attempt” som ju bety-
der "forsok”. Ett "attempt to commit a crime” behdver nédvéndigtvis inte ha
samma rattsliga innebdrd som brottsbalkens 23 kap. eftersom bedémningen
av vad som utgor ett forsok eller inte sker pa olika satt, bland annat genom
placering av forsokspunkten. En annan aspekt som rattskomparatisten maste
beakta ar skillnaden mellan dod och levande rétt. Det & nd&mligen forekom-
mande i de flesta rattsordningar att vissa rattsregler ar obsoleta, det vill saga
att de ej langre tillampas. En jurist hemmahdrande i ett land dar livstids
fangelse i realiteten innebdr livstids fangelse blir sannolikt forvanad Gver att
brottslingar i Sverige doms till livstids fangelse i kombination med utvis-
ning ur landet, ndgonting som kan framsta som ett rent férnedringsstraff.
Svarigheten for den icke svenska juristen ar att forsta den reella innebdrden
av livstids fangelse, vilket ju inte framgar av lagtexten.™

Kérnan i en komparativ studie ar jamférelsen. Med jamférelse avses stallan-
de av tva eller flera element, i tva eller flera rattsordningar, mot varandra
och faststélla likheter och skillnader mellan elementen. For att kunna utfora
en sadan jamforelse kravs att jamforelseobjekten har ndgot gemensamt drag
eller gemensam namnare, en tertium comparationis. Detta ar nagonting som
alla jamforelser, saval komparativa som 6vriga, kraver for att de ska vara
meningsfulla. Normalt &r det mest relevanta for studien att jamféra rattsreg-

11 Bogdan, Michael, 2003, s. 42 - 45
12 Bogdan, Michael, 2003, s. 45 - 57
13 Bogdan, Michael, 2003, s. 45 - 57
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lernas innehall inom de olika rattsordningarna, vilket da forutsatter att ratts-
reglerna syftar till att reglera samma problem. Helt klart &r att det faktum att
tva rattsregler har identisk eller liknande beteckning i de bada landernas
juridiska terminologi inte pd nagot satt garanterar jamforbarhet. Den fraga
som rattskomparatisten bor stélla sig ar ifall reglerna syftar till att reglera
samma typ av problem i manniskors liv. Ar svaret pa fragan jakande fore-
ligger tertium comparationis.™*

Komparativa studier kan i huvudsak ta sin utgangspunkt i tre évergripande
former. Den deskriptiva formen handlar om att beskriva ett objekt eller en
handelse i ett eller flera lander, medan den forklarande aven soker svar pa
fragan varfor en situation hanteras pa ett visst satt alternativt ett objekt be-
handlas som det gor. | denna form star orsaksrelationer i centrum for analy-
sen. Prediktionsstudier slutligen & mahanda mest vanlig inom det statsve-
tenskapliga omradet da dessa syftar till att gora forutsagelser om framtida
situationer.™

Uppsatsens oOvergripande syfte ar att beskriva hur prekontraktuellt ska-
destandsansvar regleras i svensk och engelsk ratt, vilket slutligen utmynnar i
en jamforelse mellan rattsordningarna. Det &r saledes frdga om en kompara-
tiv studie i syfte att studera den egna réttsordningen i ljuset av en annan.
Initialt kan ocksa konstateras att det har inte ar tva rattsregler med identisk
eller liknande beteckning som jamfors, utan att det ar ett juridiskt problem
som jamfors och att problemet i de bada rattsordningarna ar exakt det sam-
ma. Detta innebdr att tertium comparationis foreligger. Vidare far den kom-
parativa studien sagas vara av deskriptiv karaktar, da den beskriver réttsreg-
ler i engelsk och svensk ratt utan att soka svar pa fragan varfor rattsreglerna
ar utformade pa ett visst satt. For att gora en god jamforelse ser Bogdan det
som en forutsattning att det finns grundlaggande forstaelse for det rattssy-
stem inom vilket rattskomparatisten inte ar hemmahdrande. Med stod av
detta resonemang beskrivs tidigt i uppsatsen det engelska rattssystemet i
allménhet, se kapitel tre.

Att studera flera sekundarkallor inom den engelska rétten innebar att forsta-
else skapas for kringliggande omstandigheter. Det kan ocksa vara ett bra sétt
att undga att studera och hanvisa till obsoleta rattsregler. Aven studier av
rattsfall minskar risken for att hanvisa till obsolet ratt, eftersom engelska
rattsfall generellt innehaller mer ingdende resonemang kring rattslaget an
vad svenska rattsfall gor. Hansyn maste ocksa tas till det som Bogdan be-
namner som oOversattningsproblemet. Detta dr inte kopplat till det engelska
spraket i sig utan snarare till engelska juridiska facktermer som ocksa fore-
kommer som vardagsord. Oversattningsproblemet ar ndgonting som jag i
egenskap av komparatist standigt maste vara observant pa under utrednings-
arbetet.

1 Bogdan, Michael, 2003, s. 62 f
1> Denk, Thomas, 2002, s. 8 - 20
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3 Det engelska rattssystemet

3.1 Common law och equity

Common law grundades genom den av engelska domstolar®® skapade sed-
vanerétten. De kungliga domarna reste under tidig medeltid runt i landet for
att losa diverse tvister genom tillampande av for orten lokal sedvanerétt.
Under vinterhalvaret samlades de dock i London och interagerade med var-
andra. Efter hand uppstod pa sa satt en mer enhetlig rattstillampning, vilket
namnet common law indikerar. Common law tillkom saledes inte genom ett
politiskt beslut utan istéllet genom prejudikatbildande verksamhet. Tidigt
etablerades den sa kallade stare decisis-principen, enligt vilken tidigare pre-
judikat ska féljas.'” Stare decisis-principen ger i modern réttstillampning for
handen att praxis ar bindande for alla domstolar av samma eller lagre rank. |
ett uttalande fran 1967 fransade sig dock House of Lords bundenhet av tidi-
gare praxis i situationer ”when it appears right to do s0”.** Inom common
law har proceduren en framtradande roll. Visserligen finns idag ocksa val
utvecklade materiella regler, men det kan vara vart att notera att det inte
alltid har varit sa. Tidigare sag juristerna som sin roll att skota den proces-
suella delen medan den materiella bedémningen lamnades at juryn. Konse-
kvensen av detta ar idag att atskilliga fragor som i Sverige betraktas som
materialrattsliga i England ses som processuella, exempelvis fragor rérande
kvittning och preskription. En annan fundamental skillnad mellan rattssy-
stemen &r att engelsk ratt inte gor nagon skillnad pa offentligratt och privat-
ratt. Tidigare gick en stamning i England till pa sa satt att ett sa kallat "writ”
fylldes i av karanden och skickades in till en av regenten utsedd myndighet.
Det var sedan kronan som stamde svaranden, vilket gjorde partférhallandet
nagot annorlunda an vad en svensk jurist ar van vid. Trots att systemet med
"writs” avskaffades for 6ver 100 ar sedan finns annu inte nagon indelning i
offentlig och privat ratt, eftersom den gamla begreppsbildningen och réttsli-
ga strukturen lever kvar som ett arv fran aldre tider.*

Forutom common law utgar engelsk rétt ocksa fran pabyggnaderna statute
law och equity law. Statute law &r det system av rattsregler som skapats av
parlamentet, som vid utfardande av lagar upphdver och férandrar common
law. Statute law ska tolkas snavt, dd common law anses innefatta den egent-
liga réatten. Equity tillkom under 1400-talet for att fylla ut luckor i rattstil-
ldmpningen som common law inte klarade av att hantera. | sin barndom
skapade namligen common law i vissa fall orattvisa. Ett exempel pa en sa-
dan situation ar att det inom skadestandsratten endast var mojligt for en ska-
delidande att fa ersattning under forutsattning att han hittade ett fall som
passade in exakt pa den specifika situationen. Detta berodde pa att common

16 Se bilaga A som utgdr en skiss 6ver dagens engelska domstolsvasende

" Bogdan, Michael, 2003, s. 106 f

'8 Holmgren, Sven; Lundqvist, Dick, Letter of Intent — Vart mer &n pappret?, Studentlitte-
ratur, 1988, s. 12

19 Bogdan, Michael, 2003, s. 110 - 111
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law inte kunde medge undantag fran sina egna faststallda begransningar.
Equity bestar av diverse olika regler, varav de flesta kan harledas ur moral-
principer.”® Equitys tillampningsomrade konkurrerar till stor del med com-
mon laws tillampningsomrade.?! Darfor ar huvudprincipen att equity inte far
bryta mot den befintliga common law, en princip som brukar bendmnas
equitas sequitur legem, vilket ordagrant betyder ”equity foljer lagen”. Redan
ar 1616 faststalldes dock att vid konflikter mellan common law och equity
ar det equity som har foretrade. | en sadan situation ar dock inte common
law-regeln ogiltig, utan det &r equity-domstolen som utfardar ett forlaggande
mot nagon av parterna. Denna part, vars talan kanske ar rattsligt valgrundad
men oréattvis, forbjuds fullfélja sin talan alternativt forhindras att fA domen
verkstalld. Idag framgar detta ur 1981 ars Supreme Court Acts. Poédngteras
bor att equity endast utgor ett komplement till common law. Darfor bor en
engelsk jurist, sysselsatt med utredningsarbete, forst utreda gallande ratt
inom common law, darefter besvara fragan om equity pa nagot satt paverkar
bedémningen av rattslaget. Vilken fraga som helst kan vara foremal for sa-
val common law som equity, nagonting som styrs av gammal tradition sna-
rare an logik. Konstateras kan dock att equity har storst paverkan pa privat-
ratten och i princip saknar betydelse inom straffratten. Exempel pa viktiga
tillampningsomraden for equity &r forebyggande av skadevallande hand-
lingar, vilket common law inte har visat sig vara tillréckligt flexibelt att re-
glera da detta system endast kan kompensera skadelidande efter det att ska-
da har uppstatt. Ett annat exempel ar att equity kan forpliktiga en part att
utfora en naturaprestation. Detta &r inte mdéjligt om endast common law till-
lampas. Avslutningsvis bor ndmnas att equity ar baserat pa principen att
kdrande part inte sjalv far ha betett sig otillborligt eller klandervart. Detta
illustreras av talesattet “he who comes to equity must come with clean
hands”. Relaterat till common law &r detta unikt, eftersom det inom denna
ratt inte existerar ndgra sdana begransningar.?

3.2 Tolkning av rattskallor

3.2.1 Tolkning av rattsfall

En kontinentaleuropeisk jurist utgar fran en befintlig lagfast rattsregel och
harleder genom deduktion slutsatser av det enskilda rattsfallet. En engelsk
jurist, daremot, jamfor den aktuella fragestallningen med tidigare, liknande,
fall i syfte att genom induktion “vaska fram” den bindande rattsregeln.
Inom saval engelsk som svensk ratt spelar alltsd prejudikat en avgorande
roll, dock kan med stéd av ovan konstateras att juristers forhallningssatt till
denna rattskalla skiljer sig at mellan de bada rattssystemen. Betraffande
engelska prejudikat kan dessa vara bindande for framtida mal, vilket skapar
problem med gransdragningar mellan vilka prejudikat som ar bindande och

20 Holmgren, Sven; Lundgqvist, Dick, 1988, s. 12

2! Pearce, Robert; Stevens, John, The Law of Trusts and Equitable Obligations, 4™ edt.
OUP Oxford, 2006, s. 17 - 24

?2 Bogdan, Michael, 2003, s. 112 - 117
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inte. Samma gransdragning maste sedan goras inom de bindande prejudika-
ten, som ofta endast &r bindande till vissa delar. Den bindande delen be-
ndmns ratio decidendi och utgérs av den réttsregel med vilken domstolen
avgjorde malet, alltsd det stallningstagande som var nodvéndigt fran dom-
stolens sida for att avgéra malet. Den del av ett réttsfall som inte &r bindan-
de men dnda kan vara av relevans benamns som obiter dictum. Detta &r utta-
landen som gjorts av domstolen i samband med avgorandet men som inte
varit av direkt avgorande betydelse for domslutet. Anda kan obiter dictum
ha sa kallad “persuasive authority”, det vill sdga vaga tungt i framtida
domslut. En forutséttning for att persuasive authority” ska uppsta ar att en
ansedd domare har varit rattens ordforande. Engelska domare har vidare en
tendens att sa langt som mojligt latsas att det inte ar de sjalva som tillampar
den rattsskapande roll som de har i samhallet. Istéllet vill de ge intryck av
att dzg “upptacker” rattsregler som sedan tidigare legat “dolda” i gallande
ratt.

| de situationer da en domare uttryckligen forklarar att han skapar obiter
dictum &r det enkelt att dra granser mellan de bindande och de icke-
bindande delarna av ett prejudikat. Det &r i de situationer da domaren sjélv
inte &r medveten om att han uttalar sig obiter som advokater, andra domare,
rattsforskare, juridikstuderande med flera tvingas tolka var gransdragningen
ska goras. Detta har lett till att sd kallad “distinguishing” blivit viktig inom
den engelska réatten. Precis som ordet antyder handlar det har om att skilja
aktuell situation fran tidigare prejudikat genom att peka pa olikheter, vilket
leder till att prejudikaten inte blir bindande for de vésentliga delarna av det
aktuella fallet. ”Distinguishing” betraktas i England som en konst snarare an
ett hantverk eller en vetenskap och skicklighet i detta kan vara avgérande
for en jurist som hoppas pa framgang. Bogdan illustrerar med ett exempel
hur det med denna metod ar mojligt att kraftigt begransa verkan av ett bin-
dande prejudikat. Antag att en engelsk domstol har fastslagit att hundagare
har strikt skadestandsansvar for sina hundar och att en advokat férsoker be-
gransa verkan av detta prejudikat for sin klients rakning. Skillnader mellan
fallet med den ursprungliga rattsregeln och klientens fall kan da urskiljas,
till exempel att den ena hunden hette Ludde och den andra hunden hette
Fido. Denna skillnad saknar dock betydelse, pa samma satt som att det sak-
nar relevans vilken veckodag hundarna i de bada fallen valt att bita en man-
niska pa. Vad som dock i allra hogsta grad kan vara av relevans ar om det
ena hundbettet skedde i hundagarens egen bostad och det andra pa allmén
plats. Har har advokaten ett utrymme att argumentera och peka pa viktiga
skillnader mellan fallen. Lyckas han med detta har den bindande verkan av
det forsta, prejudicerande, fallet minskats betydligt.?*

| de fall da engelska domstolar ogillar ett tidigare prejudikat har de visat en
tydlig motvilja till att upphava det.?® Den l6sning som istallet tillampas ar
att de sarskiljer fallet fran andra rattsfall i sadan hog utstrackning att i prak-

%% Bogdan, Michael, 2003, s. 118 - 120

% Bogdan, Michael, 2003, s. 120 f

2> Card, Richard; James, Jennifer, Law for Accountancy Students, 7th edt. Oxford Universi-
ty Press, 2002, stycke 4.56
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tiken samma effekt uppnas. Konsekvensen av detta ar att vissa engelska
rattsfall har forlorat all sin prejudikatverkan utan att domstolen Gppet har
erkant att rattsregeln &r obsolet.”®

3.2.2 Tolkning av forfattningstexter

Som tidigare ndmnts tolkar engelska domstolar forfattningstexter restriktivt.
Trots detta spelar forfattningstexter en viktig roll i det engelska réttssyste-
met da det finns vissa rattsomraden som primart regleras av forfattningar,
exempelvis arbetsratten.”” Det kan darfor vara av intresse att namna de tolk-
ningsprinciper som tilldmpas i samband med att engelska domare studerar
forfattningstexter. De anser generellt att lagstiftning utgor ett ingrepp i den
’riktiga” ratten, det vill siga common law, vilket &r anledningen till att re-
striktiv tolkning av lagtext ar huvudregeln. Lagstiftaren har pa grund av det-
ta blivit tvungen att kontra med att skapa utforliga lagtexter, som i detalj
reglerar den aktuella rattsfragan. Det finns ocksa situationer dar domstolar
tillampar andra tolkningsprinciper an den restriktiva, vilket den sa kallade
"Golden Rule” ar ett exempel pa. Denna ger domstolen en méjlighet att av-
vika fran bokstavstroheten nar det ar fraga om att undvika uppenbara orim-
ligheter. Domstolen kan ocksa vélja att tolka lagen i ljuset av det samhalls-
problem den syftar att reglera, vilket vanligtvis bendmns som “Mischief
Rule”. Denna regel harleds ur ett gammalt rattsfall fran 1584, Heydon’s
case. Notera har att studierna av forarbeten avser lagens syfte och inte givna
instruktioner om hur lagen bor tolkas. En annan viktig regel ar ejusdem ge-
neris-regeln, enligt vilken exempelvis en hé&nvisning till ordet "hundar, kat-
ter och andra djur” inte omfattar lejon och valar eftersom andra djur presu-
meras syfta pa djur av liknande slag och alltsa inte ska tolkas bokstavligt.
En annan allmént vedertagen tolkningsprincip ar expresio unius est exclusio
alterius, som innebdr att en h&nvisning till "boaormar” e contrario rattfardi-
gar slutsatsen att huggormar inte omfattas.”®

%6 Bogdan, Michael, 2003, s. 122
27 Card, Richard; James, Jennifer, 2002, stycke 1.10.
%8 Bogdan, Michael, 2003, s. 130 - 134
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4 Bundenhet av avtal

4.1 Avtalsbundenhet i svensk ratt

Svensk ratt utgar fran loftesprincipen, vilket innebér att saval anbud som
accept ar bindande. Enligt anbud-accept-modellen bestar ett avtals ingaende
av tva rattshandlingar, namligen anbud som efterfoljs av accept. I manga
andra fall tillkommer avtal genom att en gemensam avtalstext, ett skriftligt
kontrakt, undertecknas. Detta kan ske i samband med forhandlingar av tex-
tens innehall, sdsom existensen av vissa klausuler eller utformningen av
desamma. Denna modell kallas fér gemensamt avtalsslut.”® Vid exempelvis
ett foretagsforvarv ar avtalsbildningen en process som pagar under en langre
tidsperiod, dar det i slutfasen uppstar avtalsbundenhet, varfor den far sagas
folja sistndmnda modell. Fortroendet mellan parterna dkar ju mer de narmar
sig varandra i férhandlingarna, nagonting som aterspeglas i de dokument
som upprattas under forhandlingsprocessens gang. Generellt i sadana situa-
tioner kan sagas att bundenhet uppstar i samband med undertecknande av ett
slutligt, konkretiserat kopeavtal.*® Enligt Ramberg och Ramberg ar avtals-
bundenhet ett av juridikens huvudproblem, som kan delas in i tre moment.
1) Den rattshandlandes vilja att binda sig. 2) Det satt som denna viljeforklar-
ing kommuniceras med omvarlden. 3) Motpartens uppfattande av viljefor-
klaringen. Avtalsbundenhet maste skiljas fran avtalstolkning. Det &r vanligt
att situationer uppkommer da parterna otvivelaktigt ar bundna av ett avtal,
men den gemensamma partsavsikten divergerar. Konsekvensen av detta ar
att avtalstolkning maste anvandas.®

Né&r en part genom sitt beteende ger motparten anledning att tro att ett bin-
dande avtal har ingatts kan i realiteten ett avtal ha uppstatt genom konklu-
dent handlande.® Aven i en situation dar ett avtal véxer fram successivt och
olika avtalsforslag presenteras och forkastas kan foljande fraga stéllas: Har
parterna agerat pa ett sadant satt att avtal kan anses ha kommit till stand?
Ramberg och Ramberg menar att en sadan situation kan foreligga nar par-
terna gentemot andra agerar pa sa satt att de visar att de anser sig bundna av
avtalet, eller en situation dar de borjar fullgéra sina ataganden gentemot
varandra. Forfattarna ar av uppfattningen att det rent manskligt kan kannas
svarare att utan anledning dra sig ur om det har forts ingaende forhandling-
ar, men understryker att huvudregeln &r att avtalsbundenhet uppstar forst nar
parterna har méjlighet att bedéma avtalet i sin helhet.® Ett belysande exem-
pel &r ett fall i arbetsdomstolen, dér det konstaterades att tvistande parter
inte blivit bundna av enskilda villkor som man under férhandlingarnas gang

2 Adlercreutz, Axel, 2002, s. 47

% Sevenius, Robert, Féretagsforvarv, 1:a uppl. Studentlitteratur, 2003, s. 57 f

3 Ramberg, Jan; Ramberg, Christina, Allman avtalsrétt, 7:e uppl. Norstedts Juridik, 2007,
s. 79

32 Adlercreutz, Axel, 2002, 5.72

%% Ramberg, Jan; Ramberg, Christina, 2007, s. 96 - 97
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enats om forran enighet natts just om avtalsslut.®* Ett enkelt satt att undvika
oklarheter ar att avtala om att bundenhet endast uppstar nar ett slutligt avtal
ar undertecknat. Detta gors lampligen i ett "letter of intent”, se kapitel 4.3.%

4.2 Avtalsbundenhet i engelsk ratt

Den svenska avtalslagen ar helt baserad pa l6ftesprincipen. Denna innebar
att bundenhet for anbudsgivaren foreligger redan i det 6gonblick da dennes
medkontrahent tar del av ett skriftligt anbud. Det ar alltsa fraga om ett bin-
dande i tva steg. Forst binds anbudsgivaren av sitt anbud, sedan medkontra-
henten av sin accept. Motsatsen till I6ftesprincipen kan ségas vara kon-
traktsprincipen, som tillampas i bland annat USA och England, dér bada
parter blir bundna av avtalet vid exakt samma tidpunkt. Enligt kontrakts-
principen kan alltsa ett anbud aterkallas fram till dess att medkontrahenten
avgivit sin accept.® Uppmarksamhet bor dock fastas vid den moraliska
aspekten, eftersom det anses forkastligt att aterkalla ett givet anbud innan
acceptfristen gatt ut d&ven inom common law. Vidare tillampas “the doctrine
of consideration”. Enligt denna princip kan ett bindande avtal inte uppsta
ensidigt, utan kraver att den andra parten patar sig en borda (detriment) eller
erhdller en fordel (benefit). Fordelen kan besta av sa kallad “consideration”,
det vill sdga ett motl6fte. Genom att bada parter utlovar viss prestation und-
viks att endast den ena parten blir bunden och 16ftet kan darfor sdgas ha bin-
dande verkan. Storleken pa "consideration” prévas aldrig, vilket innebar att
det rent formellt racker med en “consideration” pa nagra dollar i samband
med ett avtal i miljondollarsklassen.®” Det kan ocks& vara tillrackligt med en
utfastelse om prestation for att kraven for giltig “consideration” ska anses
vara uppfyllda. I samband med “consideration” foreligger ocksa ett krav pa
bada parterna att avsikten ar att skapa en rattslig relation, alltsa binda sig
genom avtalet. Det har argumenterats for att narvaron av consideration” i
sig indikerar en vilja att binda sig juridiskt. Enligt Holmgren och Lundqvist
ar dock viljan att etablera en juridisk relation ett fristdende element i forhal-
lande till "consideration”, i vart fall inom engelsk ratt. Den part som pastar
att avsikten inte var att binda sig har alagts bevisbordan for detta och maste
for att vinna framgang bryta en mycket stark presumtion.®

Inom engelsk ratt anvands begreppet “certainty”, som far relevans endast i
situationer dar avtal ar ofullstandiga. Exempelvis férekommer det att pris,
leveransdatum och vissa andra forpliktelser utelamnas men att parterna ar
Overens om de mer Overgripande delarna av affaren. Avtalets bindande ver-
kan far i sadana situationer avgoras med utgangspunkt i omstandigheterna
omkring, exempelvis forekomsten av och innehallet i ett "letter of intent”.
Om 6verenskommelsen sammanvagt uppnar en viss grad av bestandighet,
“certainty”, ligger ett bindande avtal for handen. Da har domstolen majlig-
het att ge avtalet bindande verkan, aven om parternas intentioner fran borjan

¥ AD 157/1994

% Ramberg, Jan; Ramberg, Christina, 2007, s. 92

% Ramberg, Jan; Ramberg, Christina, 2007, s. 84
" Ramberg, Jan; Ramberg, Christina, 2007, s. 87

% Holmgren, Sven; Lundqvist, Dick, 1988, s. 13 f
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har varit andra. Ytterligare ett rekvisit som maste beaktas ar att avtalet ska
vara “enforceable”, det vill sdga att vissa vitala delar ej kan utelamnas om
avtalet ska vara bindande. | domen May and Butcher v. R*® utgjorde sédana
delar bland annat pris och betalningsdag. Vidare ar termer som till exempel
"a rent to be agreed” inte bindande for parterna.”’ | vissa situationer kan
ocksa utfastelser vara allt for generella for att tillerkannas bindande verkan.
En s&dan situation togs upp i ett aldre rattsfall benamnt Weeks v. Tybald*!, i
vilket en man bekréftat och offentliggjort att han @mnade utbetala 100 £ till
den som gifte sig med hans dotter. Domstolen fann det orimligt att hélla
mannen ansvarig for sina generellt hallna ord, som man menade hade riktats
till upphetsade friare likt en "roksignal”.

4.3 Prekontraktuella avtal

4.3.1 Prekontraktuella avtal inom svensk ratt

| vissa situationer kan det vara befogat att dela in ingaendet av ett avtal i tva
steg; ett foravtal och ett huvudavtal. Foravtalet utgor da en bindande hand-
ling. Ofta ror det sig om en utfastelse eller ett 16fte att i framtiden inga ett
eller flera andra avtal. Foravtalet kan ocksa inga som en optionsklausul, dar
parterna forbinder sig att traffa en specificerad éverenskommelse om vissa
forutsattningar i framtiden intréffar. Ett fortavtal kan likstallas med vilket
annat avtal som helst, och &r darfor i princip bindande. Reservation maste
dock goras for att det ibland kan vara mojligt att angripa ett foravtal pa
grund av att dess innehall ar for ospecificerat.*

Vid storre affarer ar det vanligt att parterna laser sina positioner i olika steg.
Vanligtvis upprattas ett sa kallat "letter of intent”, pa svenska ofta benamnt
avsiktsforklaring, i vilket parterna klargor syftet med férhandlingarna. Of-
tast har ett “letter of intent” inte nagon juridisk verkan, utan syftar helt till
att utova en psykologisk verkan pa parterna, som kan kanna sig mer benag-
na att senare sluta ett bindande avtal. Det finns en uppsjo med synonymer
till "letter of intent”. Nagra av de vanligaste ar "heads of agreement”, ”me-
morandum of agreement”, “agreement in principle”, “term sheet”, princip-
avtal och principéverenskommelse. Hur avtalet rubriceras har viss, men inte
avgorande, betydelse for dess réttsverkningar. Avgorande &r istéllet vad som
egentligen star i avtalet och hur detta ska tolkas. Med visst innehall kan det
saledes rora sig om en ren avsiktsforklaring som inte &r juridiskt bindande
och med annat inneh&ll ligger istéllet ett bindande féravtal for handen.*?

¥ May and Butcher v. R (1934) 2 KB

“0 Notera att vilka delar som maste vara uppfyllda for att uppfylla rekvisitet “enforceability”
sannolikt varierar beroende pa vilken typ av avtal det ar fraga om.

- \Weeks v. Tybald, 1604, Roll, Abr.

2 Adlercreutz, Axel, 2002, s. 96

3 Ramberg, Jan; Ramberg, Christina, 2007, s. 63 - 67
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4.3.2 Prekontraktuella avtal inom engelsk ratt

| angloamerikansk ratt ar ett rent “letter of intent” en negativ avtalsavsikt,
det vill sédga en tydligt markerad avsikt att man inte vill inga avtal for tillfal-
let. Ett exempel pa en Overtydlig negativ avtalsavsikt aterfinns i fallet Rose
and Frank Co v. J.R. Crompton and Bros. Ltd*, dar ett agenturavtal inne-
holl foljande formulering:

This agreement is not entered into, nor is this memondarium writ-
ten, as a formal and legal agreement //...// but it is only a definite
expression and record of the purpose and intention of the //... //
parties concerned, to which they each honourably pledge them-
selves.®

Ratten fastslog att texten ovan var ett uttryck for en negativ avtalsavsikt.
Den kan ocksa benamnas som en "honour clause”, vilket framgar tydligt av
de avslutande orden.*® Parterna ar alltsé inte juridiskt bundna av innehallet,
utan snarare rent moraliskt. | ett annat intressant rattsfall fastslogs att dom-
stolen presumerar att ett kontrakt, som ingatts i ett kommersiellt samman-
hang, har juridisk verkan. Presumtionen kan senare kullkastas, vilket ocksa
blev utgangen i fallet.*’ Precis som i svensk ratt & innebdrden av ett ”letter
of intent” ofta en tolkningsfraga. Det star helt 6ppet for domstolarna att fast-
stalla vilka rattsverkningar ett "letter of intent” far for parterna i det indivi-
duella fallet.*®

* Rose and Frank Co v. J.R. Crompton and Bros. Ltd (1925) AC 445 affg. (1923) 2 KB
261

** Rose and Frank Co v. J.R. Crompton and Bros.

* Holmgren, Sven; Lundqvist, Dick, 1988, s. 17

*7 Jones v Vernon’s Pools Ltd [1938] 2 All ER 626

8 Holmgren, Sven; Lundqvist, Dick, 1988, s. 20
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5 Ren formdgenhetsskada

5.1 Ren formogenhetsskada inom svensk
skadestandsratt

5.1.1 Ren formogenhetsskada

SKL kan karaktariseras som en lag som ger intrycket av att det ar de sma,
speciella fragorna som regleras. | sjalva verket har dock ocksa utformats
allmangiltiga regler, inte bara for de intressen lagen skyddar, utan &ven sub-
jektiva rekvisit som ska vara uppfyllda for att skadestand ska kunna utga.
Anda far sagas att SkL &r en ramlag.*

Det kan for denna uppsats vara av intresse att ndrmare studera avgransning-
en mellan sakskada och ren formdgenhetsskada. Noteras bor att det i realite-
ten ror sig om ersattning av ett formogenhetsvarde vid saval sakskador som
formogenhetsskador.”® Sakskada ar primart att hanfora till skada pa fysiska
foremal, vilket innefattar saval losa saker som fast egendom. Pengar, ford-
ringsbevis, checkar med mera innefattas i lagens mening i begreppet l6sa
saker.”® Ren formdgenhetsskada definieras i SkL 1 kap 2 § som "ekonomisk
skada som uppkommer utan samband med att nagon lider person- eller sak-
skada”. Om den skadelidandes forlust pa nagot satt kan sammankopplas
med att exempelvis en tredje person lider sakskada innebdr detta att defini-
tionen for ren formogenhetsskada inte ar uppfylld.> Exempel pé ren férmo-
genhetsskada ar skada orsakad av bedrdgeri, otillborlig marknadsforing,
intrang i upphovsrétt eller andra immateriella rattigheter. Ekonomisk skada
som &r en foljdskada till en primar sakskada utgor saledes inte ren formo-
genhetsskada. Sadan foljdskada som drabbar tredje man benamns istallet
som trejdemansskada och ersatts som huvudregel inte.*®

SKL 2 kap 2 § utgor i svensk ratt den sa kallade sparregeln. Enligt detta lag-
rum ska ren formogenhetsskada ersattas endast om skadan har uppstatt som
foljd av brottslig garning. Brottslig garning definieras i detta fall som en
handling eller underlatenhet som ar straffbar enligt brottsbalken eller annan
speciallagstiftning.>® Det &r emellertid inte méjligt att med hanvisning till
sparregeln neka skadestand pa grund av culpa in contrahendo, trots lagtex-
tens ordalydelse. Redan fore tillkomsten av SKL hade sadant ansvar ut-
kravts, och da forarbetena till lagen tydligt deklarerade att avsikten med
lagen inte var att andra tidigare praxis far slutsatsen dras att SKL 2 kap 2 §

* Kleineman, Jan, Ren formogenhetsskada. Sarskilt vid vilseledande av annan &n kon-
traktspart, Juristforlaget, 1987, s. 133

%0 Kleineman, Jan, 1987, s. 162 f

5! Prop. 1972:5, forslag till skadestandslag, s. 580

%2 Kleineman, Jan, 1987, s. 134

>3 Bengtsson, Bertil, Karnov, kommentar till SKL 1 kap 2§, 2008-09-12

> Bengtsson, Bertil, Karnov, kommentar till SKL 2 kap 2§, 2008-09-12
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inte kan tolkas ordagrant. SKL fick dverhuvudtaget inte laggas till grund for
motsatsslut, vilket i teorin innebar att dven om relevant praxis for culpa in
contrahendo hade saknats vid lagens ikrafttradande hade domstolarna anda
haft att préva denna juridik oberoende av SkL.>> Enligt forarbetena var hel-
ler inte den nya lagstiftningen tankt att hindra rattsutvecklingen rérande ut-
vidgat ansvar for ren formogenhetsskada.®

5.1.2 Utvidgning av ren formoégenhetsskada i
rattspraxis

| ett uppmarksammat rattsfall, det s& kallade Frassefallet®’, har HD utvidgat
mojligheten att erhalla skadestand for ren formogenhetsskada till situationer
dar tredje man pa ett kvalificerat otillborligt satt medverkat till svek i ett
avtalsforhallande.

Omstandigheterna i fallet var sadana att hamburgerrestaurangskedjan Max
hade traffat avtal med ett foretag i Luled med innehallet att hyresratten till
en av Max disponerad lokal skulle 6verga till Luleaforetaget. Avtalet inne-
holl bestammelser som forhindrade att lokalen hyrdes ut i andra hand, vid
sadant fall skulle Max ges mojlighet att aterforvarva den. Detsamma géllde
om Luleaforetaget eller hyresvarden sade upp kontraktet. | lokalen hade
tidigare bedrivits restaurangverksamhet och en forutsattning for att Max
skulle overlata lokalen var att ingen konkurrerande restaurangverksamhet
skulle bedrivas efter dverlatelsetillfallet. Max hade namligen forvarvat en
annan lokal, och &mnade flytta sin verksamhet dit. Nagra dagar efter att Max
och Luleaforetaget skrev under hyresavtalet 6verlats samtliga aktier i Lulea-
foretaget till Frasses, en konkurrerande hamburgerrestaurang, vars syfte med
affaren var att ta dver lokalen. Overlatelsen av aktierna till Frasses skedde
helt utan Max vetskap. Efter avtalstillfallet drojde det endast nagra manader
innan Frasses borjade bedriva restaurangverksamhet i lokalen.

| fallet har de bada hamburgerrestaurangerna inte statt i nagot avtalsforhal-
lande med varandra, varfor tvisten rorde ett utomobligatoriskt skadestand
for en ren formdgenhetsskada som ej orsakats genom brott. HD konstaterade
att huvudregeln enligt gallande svensk rétt ar att tredje mans medverkan till
annans avtalsbrott inte kan medféra skadestandsskyldighet. Domstolen me-
nade dock att vissa kvalificerade fall anda borde utgéra undantag. Sadana
fall skulle krava att den tredje mannen hade haft vetskap om avtalet och i
samforstand med den avtalshrytande parten medverkat till avtalsbrottet. |
situationer dar sadant samforstand inte foreligger borde kravas att den tredje
mannen agerat pa annat kvalificerat otillborligt satt. Vidare menade domsto-
len att det krdvs att den tredje mannen insett att skada av avtalsbrottet ar
oundviklig. Frasses ansags ha varit delaktiga i Luleaforetagets avtalsbrott,
nagonting som de maste ha insett var till skada for Max. Domstolen démde

% Kleineman, Jan, 1991/92, s. 131
> Prop. 1972:5 5. 568
" NJA 2005 s. 608
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darfor Frasses till att betala ersattning for den rena formdgenhetsskada som
drabbat Max pa utomobligatorisk grund.

Efter domen har diskuterats om det inte finns anledning att helt slopa sparr-
regeln i SKkL, det vill siga ta bort kravet pa brottslig garning for att aktuali-
sera skadestand for ren formogenhetsskada. Det kan dock vara en évertolk-
ning att se domen som en sa langtgaende utvidgning av skadestandsmajlig-
heterna att ett sddant ingrepp i SkL vore motiverat. Att helt franga huvudre-
geln skulle leda till osakerhet, vilket bor undvikas da det skapar svarigheter
att dverblicka rattslaget.>® Klart &r i varje fall att Frassefallet utgor ett exem-
pel pa att rattspraxis har utvecklats i en riktning som 6kar majligheterna att
erhélla ersattning for rena formogenhetsskador. En tankbar konsekvens av
detta skulle kunna vara en mer generds syn pa culpa in contrahendo fran
svenska domstolar.

Det finns aven andra réttsfall i vilka svenska domstolar har valt att utvidga
ren formogenhetsskada.® 1 NJA 1987 s. 692 blev en vérderingsman ansva-
rig gentemot langivare for att av oaktsamhet ha lamnat felaktiga uppgifter i
ett varderingsintyg. HD konstaterade dven i detta fall att huvudregeln vad
galler ersattning av ren formogenhetsskada ar att den maste vara asamkad
genom brottslig handling eller ha annat stdd i lag. Dock menade domstolen
att praxis redan fore SKL:s tillkomst hade varit att ersattning i vissa fall kan
utga for rena formogenhetsskador som skett utanfor kontraktsforhallanden
och pa grund av vardsloshet. Domstolen klargjorde att ett sadant omrade &r
felaktiga vederhaftighets- och vittnesintyg samt soliditetsupplysningar.

5.1.3 Det negativa kontraktsintresset

| svensk rétt ersatts som huvudregel endast det negativa kontraktsintresset
vid rena formogenhetsskador. Med negativt kontraktsintresse avses att ska-
delidande part stélls i samma situation som han var innan avtalsférhandling-
arna paborjades, det vill saga skadelidande far ersattning for de onddiga
kostnader han har haft i anledning av havererade avtalsférhandlingar.®

5.1.4 LOU - ett avsteg fran huvudregeln

I lagen om offentlig upphandling finns specialregler som ger en leverantor
mojlighet att erhalla erséattning nar han har lidit skada pa grund av att myn-
digheter har &sidosatt lagens regler vid en offentlig upphandling.®® Syftet
med lagen &r att myndigheter ska kopa produkter och tjanster till sa fordel-
aktiga priser som mojligt genom att skapa effektiv konkurrens mellan olika
budgivare. Ett annat syfte ar att motverka korruption inom offentlig sektor.
Primart finns tre huvudférfaranden vid en upphandling. Oppen upphandling

%8 DS 2007:10

% Se NJA 2005 s. 608, som hanvisar till bland annat NJA 1987 s. 692
8 Adlercreutz, Axel, 2002, s. 110

%1 Ramberg, Jan; Ramberg, Christina, 2007, s. 63
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innebar att alla leverantorer far lamna anbud, medan det vid selektiv upp-
handling endast ar tillatet for de leverantdrer som gatt vidare fran en forsta
kvalificeringsomgang att lamna anbud. Slutligen finns direktupphandling
vilket innebér att berérd myndighet forhandlar direkt med en viss leverantor.
Allmént galler att inkomna anbud betraktas som hemliga, varfoér de inte
oppnas forran anbudstiden har gatt ut. Den upphandlande myndigheten ska
slutligen vélja det anbud som ar mest fordelaktigt i férhallande till ett antal
sedan tidigare faststéllda faktorer, exempelvis pris, leveranstid, driftskost-
nader samt kvalitet. Offentlig upphandling kan sagas vara en hybrid mellan
offentligratt och civilratt, nagot som gor det svart for den att passa in i av-
talslagens anbud-accept-modell.®? Vart att ndmna &r ocksé att LOU tar ut-
gangspunkt i troskelvarden, se LOU 3 kap 1 §. Vid véarden understigande
dessa kan ett forenklat upphandlingsforfarande anvéandas.®

| LOU 16 kap. 5 § regleras skadestandsfragor. Paragrafen ar till sin lydelse
kort och konstaterar endast att en myndighet som inte foljt lagens bestam-
melser ska ersétta leverantoren for uppkommen skada. Forarbetena ger dar-
emot mer ledning. Har framgar att unikt for bestammelsen ar att det &r det
positiva kontraktsintresset som ersatts, vilket ar ett klart avsteg fran huvud-
regeln inom svensk skadestandratt.®* Vidare har den som yrkar ersattning
bevishérdan for uppkommen skada.®® Fér att en leverantor ska anses drab-
bad av skadan kravs i princip att denne till f6ljd av myndigheternas begang-
na fel har forlorat kontraktet.®® Syftet bakom reglerna ar att utéva tryck pa
de upphandlande enheterna sa att de pa ett korrekt satt skéter sina upphand-
lingar. Leverantorer ska kunna lita pa att anbud, som ofta innebar méda och
kostnader, behandlas pa ett korrekt satt.®” Ett intressant rattsfall p& omradet
ar NJA 2000 s. 712, i vilket fastslogs att en myndighet som direktupphand-
lar ndgonting som egentligen, enligt LOU, borde ha varit foremal for nagon
av de andra upphandlingsformerna, genom sitt handlande grundar ska-
destandsskyldighet. En allmént vedertagen skadestandsrattslig princip ar att
skadelidande &r tvungen att, med rimliga insatser, forsoka begransa sina
skador. Relaterat till LOU innebdr detta att det normalt krévs av en leveran-
tor, med insikt om att upphandlingen har gatt fel, att forsoka fa upphand-
lingen avbruten eller rattad, om mdjlighet till éverprévning hos lansrétten
foreligger.®

%2 Ramberg, Jan; Ramberg, Christina, 2007, s. 107 f

% Forsberg, Nicklas, Offentlig upphandling i praktiken, 2:a uppl. Norstedts Juridik, 2001, s.
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5.2 Engelsk ratt

| engelsk ratt anvands beteckningen “law of torts”, vilket kan liknas vid det
amnesomrade som i nordisk ratt benamns som utomobligatoriskt ska-
destand.®® Begreppet kan definieras enligt foljande:

/...I a tort [is] a civil wrong, for which the remedy is a common
law action for unliquidated damages, and which is not exclusively
the breach of a contract or the breach of trust or other merely equi-
table obligation.”

Det ar med stdd av ovanstaende citat svart att tala om en sammanhangande
skadestandslara i engelsk ratt. “Torts” kan &ven beskrivas som en stor grupp
av specifika felaktiga handlingar, dar alla har fatt specifika namn och for att
kunna erhalla ersattning &r det av yttersta vikt att anvanda den korrekta ter-
men. Inom det engelska réttssystemet laggs inga varderingar pa vilka intres-
sen i samhallet som ar skyddsvarda. Istallet ligger fokus helt pa skadevalla-
rens beteende. ”Duty of care doctrine” inom engelsk ratt motsvarar culpa-
begreppet i svensk ratt. "Duty of care” kan beskrivas som aktsamhetsplikt,
och ligger nara en moralbedémning av den skadevallandes agerande.”
Namnas bor ocksa att det inom engelsk ratt innefattas saval tredjemansska-

dor som rena férmdgenhetsskador i begreppet ”pure economic loss”.”?

Inom engelsk ratt ersétts rena formogenhetsskador primart under “’the tort of
negligence” vilket skulle kunna 6verséttas till "oaktsamhetens tort”. "Tort of
negligence” kraver huvudsakligen att foljande rekvisit ar uppfyllda.

1. "Duty of care” maste foreligga.

Detta innebér att en aktsamhetsplikt maste kunna alaggas skadevallaren for
att skadestand 6verhuvudtaget ska kunna bli aktuellt. Att faststalla om akt-
samhetsplikt foreligger ar inte alltid sjalvklart, men vissa principer far sagas
utgora utgangspunkt. Karnprinciperna har ar att skadevallare och skadelida-
re ska sta i nagon form av relation till varandra samt att den orsakade skadan
rimligen kunde forutses.”

| fallet Cattle v. Stockton Waterworks Co’* faststélldes en begransning av
den personkrets och ansvarshérda som ingdr i “duty of care”. Det ansags
inte rimligt att en uppdragstagare, som avtalat att denne skulle utfora arbete
pa annans mark, erholl skadestdnd fran en person som av misstag Over-
svammat marken med vatten, vilket resulterade i fler arbetstimmar fér upp-

% Kleineman, Jan, 1987, s. 331

" salmond, John Willians; Chambers, Robert; Heuston, Robert Francis Vere, Salmond &
Heuston on the law of torts 18" edt. Sweet & Maxwell Limited, 1981, s. 11

™ Kleineman, Jan, 1987, s. 331 - 334

72 Stanton, Keith, The recovery of pure economic loss in tort: the

current issues of debate. In Michael, Furmston, edt. The law of tort, Gerald Duckworth &
Co. Ltd, 1986, s. 10

™ Markesinis, Basil; Deakin, Simon; Johnston, Angus, Markesinis and Deakin’s Tort Law,
5™ edt., Clarendon Press, 2003, s. 85 ff.

" Cattle v. Stockton Waterworks Co [1875] L.R. 10 Q.B. 453
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dragstagaren eftersom avtalet utgick fran ett fast pris. Domstolen valde dock
att halla mojligheten 6ppen for ersattning av skador som uppstar nar tredje
man avsiktligt forsoker interferera med en avtalsrelation och pa sa satt skapa
hdgre kostnader.

2. Brott mot aktsamhetsplikten

Skadevallaren maste anses ha brutit mot aktsamhetsplikten. For att kunna ta
stallning till om brott mot aktsamhetsplikten har skett tas utgangspunkt i hur
en normalt aktsam person skulle ha agerat.” Det &r har svért att tala i termer
av en helt objektiv bedomning eftersom nagon form av rattspolitiskt stall-
ningstagande ofta krdvs. Klart & dock att domstolar vanligtvis resonerar

” 7

kring rekvisiten ”grad av forutsagbarhet”, “risk for skada” samt ”kostnader

for att minska skaderisk”. "

3. Kausalitetskrav

Ocksé inom engelsk skadestandsritt finns krav pa kausalitet mellan skade-
vallarens beteende och den skada som uppstatt. Engelska domstolar brukar
dela upp denna bedémning i tva led. I det forsta tas stallning till om skadan
uppstatt pa grund av skadevallarens beteende eller om den hade uppstatt
ocksa i det fall denne agerat pa ett annorlunda satt. Om det kan konstateras
att kausalsamband foreligger mellan handlande och skada gar domstolen
vidare till det andra ledet, i vilket stéllning tas till om skadan har skett till-
rackligt nara skadevallaren eller om det har intraffat ndgon omstandighet
som bryter kausalkedjan. Ocksa skadans omfattning innefattas i den sist-
namnda beddémningen.”’

4. Skada

Slutligen maste skada pavisas och dess omfattning definieras. Vissa fore-
sprakar att denna bedémning bor goras under ovan namnda rekvisit, medan
andra menar att skadebeddmningen bor goras separat.’®

Betréffande rena formdgenhetsskador, ”pure economic losses”, ar de som
huvudregel inte ersattningsgilla, ndgonting som domstolen brukar komma
fram till genom att faststélla att ingen aktsamhetsplikt foreligger.” 1 fallet
Spartan Steel v. Martin & Co® tydliggjordes skillnaden mellan sakskador
och ”pure economic loss”.

Under ett gravarbete skadades en viktig kabel, som forsorjde en stalfabrik
med elektricitet. Stromavbrottet varade i drygt ett halvt dygn och forsatte
fabriken i ett totalt stromlost tillstand sa att all produktion upphorde. Skador
uppstod pa fabrikens ugnar, pa de metalladdningar som fanns i dem (vilka
minskade i varde och pa sa satt minskade vinstmarginalen for fabriken),
samt ekonomisk skada i form av utebliven produktion. Skadelidande yrkade

S Card, Richard; James, Jennifer, 2002, stycke 19.4.

76 |_atimer v. AEC Ltd. [1987] AC 241

" Markesinis, Basil; Deakin, Simon; Johnston, Angus, 2003, s. 185 ff.
"8 Markesinis, Basil; Deakin, Simon; Johnston, Angus, 2003, s. 82

9 Card, Richard; James, Jennifer, 2002, stycke 19.8

8 Spartan Steel v. Martin & Co [1973] QB 27
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ersattning for samtliga av dessa skador, vilket inte bifolls av domstolen.
Endast erséttning for de skadade ugnarna och for den minskning av vinst
som var ett resultat av den skadade metallen godkéandes. Detta motiverades
med att minskningen av vinstmarginal var en direkt foljd av den skadeval-
lande handlingen. Betraffande den uteblivna produktionen ansags denna
utgdra pure economic loss”, och ersattes inte. Motiveringen till att ”pure
economic loss” inte ersattes var bland annat att strémavbrott ansags intréaffa
med jamna mellanrum, och darfér kunde betraktas som en allman risk for en
producent av stal att bara. Domstolen uppmarksammade i detta samman-
hang ocksa att elbolag inte halls ansvariga for skador orsakade av strémav-
brott. Det uttrycktes dven en allmén radsla for att ett for brett ersittande av
“pure economic loss” skulle leda till ett oandligt antal skadestandsansprak,
vilket vore orimligt.

Min tolkning av ovanstaende rattsfall ar att ekonomiska skador kan ersattas
om de ar en direkt konsekvens av fysisk skada, sasom marginalminskningen
pa metallen. Daremot tycks de som huvudregel inte erséttas om det ar fraga
om "pure economic loss”.
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6 Prekontraktuellt
skadestandsansvar i svensk
ratt

6.1 Lojalitetsplikt mellan parterna

Lojalitetsplikt pa prekontraktuellt stadium innebar att parterna har en skyl-
dighet gentemot varandra att férsoka na det slutliga malet, det vill siga ett
avtal.®* Enligt Ramberg, tidigare Hultmark, galler som tumregel att ju storre
avtal som forhandlas, desto hégre grad av lojalitetsplikt uppstar.? I Sverige
ar huvudregeln att part forhandlar pa egen risk, vilket innebér att han bar
sina egna kostnader for avtalsforhandlingen. Ej kan han heller rdkna med
ersattning for uteblivna fordelar av ett avtal som inte kommit till stand.®®
Det kravs inget speciellt skl for att avbryta avtalsforhandlingar och det ar
tilldtet att fora parallella avtalsforhandlingar utan motpartens vetskap.®*
Svenska domstolar har valt att tillata vissa undantag till ovan niamnda hu-
vudregel, dven om dessa undantag till antalet &r fa. Grunden for ett sadant
undantag far sokas i culpost beteende hos motparten. Efter att ett avtal har
upprattats foreligger en lojalitetsplikt mellan parterna och om denna bryts
har en situation med culpa in contractu uppstatt. Samma lojalitetsplikt kan
intrada redan fore det att giltigt avtal har kommit till stand, och ett brott mot
denna benamns culpa in contrahendo. Culpa in contrahendo tillampas darfor
inte efter det att ett avtal har ingatts. | sadana situationer kan skadelidande
istallet fa ersattning pa kontraktuell basis, vilket ar till dennes fordel da posi-
tivt kontraktsintresse ersatts vid inomkontraktuella skadestand.®

| UNIDROIT Principles® art. 2.1.15 gors en ansats till att beskriva i vilken
utstrackning part ar ansvarig for avtalsforhandlingar. Har star foljande att
lasa:

1) A party is free to negotiate and is not liable for failure to reach
an agreement.

2) However, a party who negotiates or breaks off negotiations in
bad faith is liable for the losses caused to the other party.

8 Holmgren, Sven; Lundqvist, Dick, 1988 s. 56

8 Hultmark, Christina, Upplysningsplikt vid ingdende av avtal, Norstedts Juridik, 1993, s.
46 f

5 Adlercreutz, Axel, 2002, s. 110

8 Ramberg, Jan; Ramberg, Christina, 2007, s. 61

8 Adlercreutz, Axel, 2002, s. 110 f

8 UNIDROIT 4r en fristdende, mellanstatlig organisation med sate i Rom, vars mal &r att
harmonisera civilratten inom dess medlemsstater. UNIDROIT:s principer bor darfor inte
erkannas lika hog dignitet som svensk lag, utan bor ses som doktrin.
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3) It is bad faith, in particular, for a party to enter into or continue
negotiations when intending not to reach an agreement with the
other party.

Ramberg och Ramberg menar att de principer som illustreras i the UNID-
ROIT Principles bor gélla som svensk ratt, med den reservationen att prin-
ciperna kan utvecklas till att omfatta ocksa situationer dar part av oaktsam-
het orsakar skada i samband med avtalsférhandlingar.®’

For att illustrera den svenska lojalitetsplikten kan utgangspunkt tas i fyra
réttsfall.

NJA 1963 s. 105

Den svenske affarsmannen G var huvudégare i ett colombianskt aktiebolag
(45 %). G hade kontakt med en annan svensk affarsman, E, verksam i Vene-
zuela och dessa hade forhandlat om anstéllning for E:s del i det colombians-
ka bolaget. En preliminar 6verenskommelse gjordes mellan parterna, men
for att ett sadant avtal skulle vara giltigt kravdes, enligt colombiansk lag, ett
godkannande av bolagsstdimman. E avvecklade sin affarsrorelse i Venezuela
och flyttade till Colombia. Nagot godkénnande fran bolagets styrelse erholls
emellertid aldrig, varfor arbetet som VD helt uteblev. E yrkade skadestand
av G for utebliven 16n samt for andra utgifter som han hade haft i samband
med avtalsforhandlingen. HD godtog E:s argumentation, och démde G
skyldig att betala skadestand. De omstandigheter i fallet som torde ha varit
avgorande &r foljande:

- G hade vid forhandlingarna upptratt sasom inflytelserik styrelse-
ledamot i bolaget.

- G hade till E skickat ett telegram, i vilket E uppmanades att in-
finna sig i Colombia for tjanstgdring. Bolagsstamman var sedan
tankt att godkanna anstallningen, vilket E tolkade som en ren
formalitet, en bekraftelse pa inganget avtal.

- Vid det tillfalle da G sande telegrammet till E hade de colombi-
anska del&garna uttryckt sig negativt roérande E:s eventuella VD-
anstallning i bolaget, nagonting som inte framgick av telegram-
met. HD menade att detta var av avgérande betydelse fér domen.

G ansags ha forfarit sa pass vardslost att skadestandsansvar forelag. Det som
ersattes var det negativa kontraktsintresset, det vill sdga E:s kostnader for
flytt och for avvecklad verksamhet.®

NJA 1973 s. 175

Den privatpraktiserande lakaren K forhandlade huskép med byggnadsingen-
joren H. K ville anlagga en lakarmottagning pa nedervaningen och kombi-
nera detta med sin privatbostad. Da byggnaden ej var fardigstalld anpassade
H den efter de 6nskemal som K hade framfort. Bada parter tycktes vara in-

8 Ramberg, Jan; Ramberg, Christina, 2007, s. 61 f
8 Motsatsen till negativt kontraktsintresse ar positivt kontraktsintresse, vilket i detta fall
hade inneburit ersattning av vad E forlorade pa att inte fa den nya anstéllningen som VD.
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stallda pa att en affar skulle bli av, fram till dess att K drog sig ur da hon
ansag att priset hade skenat ivag. Nagot skriftligt avtal existerade inte. For-
utom faststéllande av att ett entreprenadavtal mellan parterna hade forelegat
yrkade H ersattning med hanvisning till culpa in contrahendo, da denne an-
sag sig vilseledd av K. Nagot sadant vilseledande ansags av domstolen inte
ha agt rum, eftersom K hade sagt upp tidigare hyresavtal, nadgot som indike-
rade att hon menat allvar med férhandlingarna.

NJA 1978 s. 147

Fastighetsholaget A yrkade ersattning fran livsmedelsbolaget T med anled-
ning av ett projekteringsavtal. Parterna hade tréffat en muntlig Overens-
kommelse om upplatelse av en butikslokal i en planerad byggnad, tillhdran-
des A. Denne hade anpassat utformningen av lokalen efter T:s 6nskemal,
vilket medforde kostnader. Inledningsvis bor pekas pa att HD ansag Gver-
enskommelsen allt for vag for att nagon av parterna skulle anses skyldig att
ingd upplatelseavtalet. | andra hand hade A yrkat att T adragit sig ska-
destandsansvar med hanvisning till culpa in contrahendo, nagonting som
aven detta ogillades av domstolen. Detta resonemang grundade domstolen
pa att projekteringsavtalet i detta fall endast hade inneburit forpliktelser att
pa sikt verka for en lokalupplatelse och darfor i rimlig utstrackning maste ha
tagit hansyn till medkontrahentens intressen. Parternas samverkan hade sa-
ledes innefattat ett moment av risktagande, och i samband med domstolens
beddmning framkom att A inte i tillracklig utstrdckning hade tillvaratagit
sina intressen. Nagot ersattning pd grund av T:s agerande var darfor inte
aktuell.®

Enligt Adlercreutz kan ovanstaende rattsfall vara av intresse, trots att den
juridiska fragestallningen inte renodlat kretsar kring culpa in contrahendo.
Han menar att den viktigaste slutsatsen som kan dras av fallet &r att culpa in
contrahendo kan aktualiseras aven nar forhandlingspart upptrader vardslost
under de tidiga forstadierna till ett avtal.”

NJA 1990 s. 745

Ett bolag forhandlade om licensrattigheter till en vakuumpump parallellt
med att férhandlingar férdes med L om aterforsaljaravtal av densamma. L
raknade med att fa avtalet, en forutsattning som han ocksa agerade utifran.
Slutligen fick bolaget licensrattigheterna, men ville i detta lage inte inga
aterforsaljaravtal med L. Denne inledde en rattsprocess mot bolaget, grun-
dad pa att avtalsbrott 1ag for handen eller att bolaget i vart fall framfarit
vardslost i forhandlingarna. HD ansdg inte att nagot avtal hade kommit till
stand, men utesl6t anda inte skadestand med hanvisning till culpa in contra-
hendo. Domstolen konstaterade att forhandlingarna mellan parterna hade
natt 6ver den punkt dar viss lojalitet parterna emellan uppstar. Denna lojali-
tet innebar, enligt domstolen, att skyldighet fanns for bolaget att minska L:s
kostnader i en situation dar avtal inte kommit till stdnd. Malets karnfraga var
om det faktum att bolaget hade drojt med att lamna upplysningar, som var
av betydelse till L angaende aterforsaljaravtalen, innebar illojalt beteende

8 Namnas kan att HD valde att betrakta projekteringsavtalet som en avsiktsférklaring
% Adlercreutz, Axel, 2002, s. 112
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och darfor kunde leda till skadestand. | fallet utgick inget skadestand med
hanvisning till att ingen skada, med kausalitetssamband till den uteblivna
informationen, kunde pavisas eller beréknas.

Sistnamnda rattsfall ar ett exempel pa en situation dar domstolen nekat
karanden ersattning. Anda anser Ramberg och Ramberg att fallet tydligt
exemplifierar en situation dar culpa in contrahendo mycket vél skulle kunna
ligga for handen. Om en person har givits forhoppningar att fa agera aterfor-
sdljare at ett foretag, gor investeringar med anledning av dessa forhoppning-
ar, inget avtal traffas och den presumtive huvudmannen underlater att sna-
rast informera om att denne dragit sig ur, uppstar skadestandsskyldighet.*

Sammanfattningsvis kan konstateras att lojalitetspliktens omfattning i hdg
utstrackning ar beroende av omsténdigheterna i det enskilda fallet. Man kan
hér tanka sig flera olika omstandigheter, sasom vilken typ av avtal det &r
fraga om, storleken pa de kostnader parterna adragit sig och parternas nytta
av att ingd avtalet.%

6.1.1 Avsiktsforklaringens paverkan pa
lojalitetsplikten

Som tidigare ndmnts varierar de réttsliga foljderna av ett foravtal eller let-
ter of intent” beroende pa handlingens innehall. En avsiktsforklaring kan, i
vissa fall, innehalla klausuler som gor den helt eller delvis bindande. En
sadan avsiktsforklaring kan betraktas som oren. Fokus for denna uppsats &r
pa vilket satt en avsiktsforklaring paverkar lojalitetsplikten. Generellt kan
ségas att lojalitetsplikten mellan parterna starks av en avsiktsférklaring, men
det ar svart att helt klart definiera i vilken utstrackning. Enligt Adlercreutz
ar den lojalitetsplikt som uppstar vid avtalsforhandlingar inte tillracklig for
att grunda ett skadestandsansprak, men en 6msesidig avsiktsforklaring star-
ker lojalitetsplikten. Nar lojalitetsplikten blivit tillrackligt stark ar det inte
langre mojligt att dra sig ur avtalsférhandlingarna utan att ha rimliga skal
for sitt agerande. Ett sadant forfarande torde alltsa kunna leda till ersattning
av negativt kontraktsintresse.”® Det anses vara mot god affarssed att for-
handla med tredje part nar ett ”letter of intent” ar undertecknat.** Enligt
Holmgren och Lundqvist &r lojalitetspliktens styrka, nér vi har att géra med
”letter of intent”, beroende av afférens storlek. En affar som rér den lI6pande
verksamheten i ett bolag torde inte medféra lika hog grad lojalitet som en
storre transaktion, till exempel ett foretagsforvarv. Forfattarna exemplifierar
lojalitetsplikten vid en storre affar med den planerade affaren mellan Refaat
El-Sayeds foretag Fermenta och Volvo, dar tanken var att VVolvo skulle for-
varva samtliga El-Sayeds aktier. N&r det avsldjades att El-Sayed saknade
doktorsexamen, som han tidigare hade pastatt sig ha avlagt, skapade detta en

% Ramberg, Jan; Ramberg, Christina, 2007, s. 62

% Nicander, Hans, Lojalitetsplikt fore, under och efter avtalsférhallanden Juridisk Tidsskrift
nr 2, 1995/96 s. 35

% Adlercreutz, Axel, 2002, s. 115

% Holmgren, Sven; Lundqvist, Dick, 1988, s. 56; Adlercreutz, Axel, 2002, s. 115
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sa pass hog grad av missfortroende mellan parterna att det inte gick att
overbrygga. Holmgren och Lundgqvist menar att manga &r av uppfattningen
att VVolvo drog sig ur en annars bindande affar under den pahittade forklar-
ingen att Fermenta inte kunde presentera efterfragade siffror. Det egentliga
syftet, menar forfattarna, var att Volvo inte ville fa rykte om sig att gora
oseridsa affarer med aktorer som friserade verkligheten.*> Mot detta reso-
nemang kan anforas att EI-Sayeds agerande i Fermenta ledde till en fallande
dom, vilket méjligtvis indikerar att Volvo hade fog for sin uppfattning.®

6.2 FOrutsattningarna for culpain
contrahendo

6.2.1 Kasualitetskravet mellan skada och
skadevallande handling

SKL éar dispositiv lagstiftning, vilket framgar av SKL 1 kap. § 1. Konsekven-
sen av detta ar att parterna i ett avtalsférhallande kan komma Gverens om en
utvidgning eller inskrankning av skadestandskraven vid avtalsbrott.”” | en
situation med culpa in contrahendo &r det fraga om ett culpdst beteende som
leder till skada, vilket intréffar innan ett avtal har tréffats. Darfor har parter-
na sannolikt inte haft mojlighet att avtala bort lagen. Ansvar pa grund av
culpost beteende forutsatter alltid att det culpdsa handlandet pa nagot séatt
har orsakat skadan. Detta foranleder att en adekvansbedémning gors. Jag
kommer nedan att utveckla vad som innefattas i culpdst beteende och vilka
krav som stalls for att adekvat kausalitet ska anses foreligga.

Orsakskravet &r i princip generellt for skadestandsratten. Hellner och Ra-
detzki menar att en individ som med fullt uppsat forsoker orsaka en skada
men misslyckas med detta inte kan hallas ansvarig om skadan intraffar av
annan anledning. | ett sadant fall &r det inte av betydelse om tidsintervallet
mellan det uppsétliga forsoket som misslyckats och den slumpmaéssigt in-
traffade skadan &r kort. Bristande adekvans foreligger likvél. Det typiska
orsaksforloppet innebar dels att “skadan uppstatt genom att en handelse en-
ligt naturens ordning eller samhéllets inrdttande drar med sig en annan hén-
delse, dels ocksa att skadan inte skulle ha intraffat om inte denna handelse
hade intraffat.”®® Hellner och Radetzki exemplifierar ovanstiende citat med
en tandsticka, som antands och férs mot ett papper. Vanligtvis hade pappret
inte fattat eld, men nu nar det kommer i kontakt med tandstickan kommer sa
med storsta sannolikhet att ske enligt naturens ordning. Vi har alltsa att gora
med ett kausalsamband av den tydligaste sorten.*

% Holmgren, Sven; Lundqvist, Dick, 1988, s. 58

% http://di.se/Nyheter/?page=%2fAvdelningar%2fArtikel.aspx%3f0%3dIndex%26
articleld%3d2003%5c04%5c08%5¢75698%26src%3ddi

% Bengtsson, Bertil, Karnov, kommentar till SKL 1 kap § 1

% Hellner, Jan; Radetzki, Marcus, Skadestandsrétt, 7:e uppl. Norstedts Juridik, 2007, s. 196
% Hellner, Jan; Radetzki, Marcus, 2007, s. 196
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Tva centrala begrepp vid analys av kausalitetsfragor ar “tillracklig betingel-
se” och ”nddvandig betingelse”. Med "tillracklig betingelse” avses vad som
ovan beskrivits, namligen att en handelse har koppling till en tidigare han-
delse pa sa sétt att den forsta handelsen enligt naturen eller samhéllets ord-
ning leder till den andra. Med “nddvandig betingelse” menas att den senare
handelsen inte skulle ha intréffat om inte den forsta hdndelsen hade intréaffat.
Ofta ligger bade tillracklig betingelse” och “nddvéandig betingelse” for
handen, nagonting som enligt viss doktrin klassificeras som stark kausalitet.
Det kan dock, enligt svensk skadestandsratt, intraffa situationer dar en han-
delse varit av saval “tillracklig” som “nodvandig” betingelse for en annan
handelse, men dar skadestandsskyldighet anda inte ar motiverat. Detta med
hanvisning till att det varit for osannolikt att den forsta handelsen skulle
medféra skadan. Pa grund av detta tillagg anvands begreppet adekvans eller
adekvat kausalitet oftast i doktrinen. | en adekvansbedémning beaktas nam-
ligen om handelseférloppet varit nagorlunda troligt, det vill saga en form av
sannolikhetsbeddmning gors. Handelseforloppet maste alltsa till viss del ha
varit normalt eller parakneligt for att skadestandsskyldighet ska bli aktuell,
nagonting som inte begreppen “nddvéndig betingelse” och ™tillracklig be-
tingelse” tar hansyn till om de tillimpas rakt av.'® En 6kning av risken for
skada maste saledes foreligga. Ur ett samhallsekonomiskt perspektiv kan
sdgas att skadestandsratten ej vill beldgga den som upptrader oaktsamt med
skadestandsansvar for slumpméssiga och oberakneliga foljder. Sadana far,
liksom rena olyckshandelser, istallet baras av skadelidande.™™

En annan vanlig formulering i doktrinen &r att en skada ska ligga i “farans
riktning” for att vara ersattningsgill. Begreppet “farans riktning” kan ségas
ta sikte pa en situation dar statistik och sannolikhet &r ett mindre lampligt
matt for att fastsla om adekvat kausalitet foreligger. Om en skada ligger i
farans riktning ersétts den, aven om det var ytterst osannolikt att den skulle
intraffa.'%

6.2.1.1 Adekvansbeddtmning i svensk rattspraxis

| svensk réatt tycks adekvansbedémning goras i tva steg. Forst undersoks om
en skada generellt sett kan anses ligga inom ramen for en adekvansgrans
relaterad till en viss handling. Déarefter provas om handlingen i det enskilda
fallet har orsakat skadan.'® Betraffande culpa in contrahendo &r det enda
exemplet i svensk ratt fallet NJA 1963 s. 105, Colombia-fallet. Har anséags
adekvat kausalitet foreligga, vilket enligt min mening sannolikt hade sin
grund i uppmaningen till E att han skulle infinna sig for tjanstgoring. Detta
kan ségas ha legat i farans riktning for att skada skulle uppkomma. For att,
mot bakgrund av denna tamligen tunna rattspraxis, forsta begreppet adekvat
kausalitet ytterligare har jag valt att exemplifiera med andra réattsfall, som
visserligen inte ar av formdgenhetsrattslig karaktar men likval visar hur
domstolen resonerar vid en kausalitetsbedomning.

100 5o NJA 1993 s. 41 | och 11 fér utforligare beskrivning
101 Hellner, Jan; Radetzki, Marcus, 2007, s. 202 f

192 Hellner, Jan; Radetzki, Marcus, 2007, s. 203 f

193 Hellner, Jan; Radetzki, Marcus, 2007, s. 205
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NJA 1941 s. 482

En mejeriarbetare forsokte slacka brinnande paraffin med vatten, vilket re-
sulterade i svara brannskador. Den person som underlatit att meddela kor-
rekta instruktioner om hur paraffin skulle sléckas fanns av domstolen vara
skadestandsskyldig.

Den slutsats som kan dras av fallet ar att adekvat kausalitet mellan underla-
tenhet och skada ansags foreligga, trots att slackningsforfarandet var hogst
olampligt.*%*

NJA 1931s. 7

En person, A, som tdmde en cistern fylld med bensin upptradde vardslost,
genom att lata bensin rinna ut i en hamn. Personen B kastade av okynne en
tandsticka i vattnet, vilket resulterade i en eldsvada som skadade ett i ham-
nen ankrat fartyg. Saval A som B ansags skadestandsskyldiga.

NJA 1931 s. 126

Gravningar intill en byggnad innebar risk for framtida skada av byggnaden,
vilket i praktiken innebar en vardeminskning. Skadestand utdomdes for var-
deminskningen trots att ingen reell skada uppstatt.

Med stod av detta, och andra, rattsfall kan saledes konstateras att ersattning
kan utdomas for eventuell framtida skada pa egendom till foljd av en viss
handling.'%®

6.2.1.2 Skadestand utan adekvat kausalitet

Skadestand kan i svensk ratt utddmas utan kausalsamband, det vill saga att
sannolikheten for skadan inte okat pa grund av handling eller att det inte har
varit i “farans riktning”. Dessa situationer ar dock séllsynta. Hellner och
Radetzki exemplifierar med en situation dar nagon olovligen brukar annans
egendom och da blir skadestandsskyldig for rena olyckshandelser som in-
traffar medan egendomen &r i hans besittning. Aven avsiktligt &sidosattande
av givna instruktioner kan medfora skadestandsansvar. | bada situationerna
ar den latinska benamningen casus mixtus.*®

6.2.1.3 Beviskravet vid adekvansbedémning

| skadestandsrattsliga tvistemal ar det inte ovanligt att karanden yrkar ersatt-
ning for skada som uppstatt pa grund av handelse for vilken svaranden &r
ansvarig och att svaranden bestrider detta och menar att skadan uppstatt pa
nagot annat satt. Den juridiskt intressanta fragestéllningen i detta samman-
hang ar hur stark bevisborda som kravs for att domstolen ska anse att kéran-
dens version ar den troligaste. Generellt kan konstateras att part ska uppfylla
beviskravet "styrkt” i tvistemal for att bevisa att ett visst forhallande verkli-

194 Hellner, Jan; Radetzki, Marcus, 2007, s. 206
195 Hellner, Jan; Radetzki, Marcus, 2007, s. 209
196 Hellner, Jan; Radetzki, Marcus, 2007, s. 212
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gen foreligger. HD har i ett flertal skadestandsrattsliga mal uttalat sig om
vilken grad av bevisning som kravs for att styrka att en viss skada har haft
en viss orsak. Domstolen har i vissa fall valt att sdénka detta beviskrav, med
hanvisning till att det hade varit svart for karande att framlagga fullstandig
bevisning till uteslutande av alla andra omstéandigheter som skulle kunna ha
orsakat skadan. I vissa fall har domstolen yttrat att ”det i beaktande av samt-
liga omstandigheter skall framsta som klart mera sannolikt att orsaksférlop-
pet varit det som den skadelidande pastatt &n att nagot av de sakforhallanden
som hans motpart &beropat utgjort skadeorsaken”.*’

Ett exempel pa ett rattsfall dar HD har tillampat detta satt att resonera ar
NJA 1981 s. 622. En dgare till en fiskodling hade lidit skada i form av doda
fiskar. Han yrkade att domstolen skulle alagga kommunen skadestandsskyl-
dighet, da denna hade sléppt ut fenol i ett avloppsdike. Fenolen hade sedan
trangt in i fiskodlingen och dodat fisken. Kommunen a sin sida menade att
fiskdoden sannolikt berodde pa dalig syrehalt i det vatten dar fiskarna odla-
des, alltsa en skada som fiskodlaren sjalv borde bara. Domstolen gjorde en
samlad bedémning av den bevisning som presenterats och kom fram till att
det endast fanns tva alternativ till varfor fiskarna hade détt: Antingen syre-
brist eller forgiftning. Fiskagarens version framstod som sa pass sannolik
som rimligen kunde fordras for att uppfylla beviskravet styrkt, varfor talan
bifolls.

6.2.2 Culpa
6.2.2.1 Culpabeddmning

Den fraga som en culpabedémning syftar till att ge svar pa ar om den pastatt
oaktsamme borde ha agerat pa annat satt. For att besvara denna fraga maste
ett antal omsténdigheter beaktas och det géller primart att hitta en standard
med vilken det gar att jamfora agerandet. | svensk ratt gors culpabedomning
pa fyra olika satt. 1) Om det finns normer som pa nagot satt skyddar den
skadelidandes intresse sker culpabedémningen i anslutning till dessa nor-
mer. Det kan exempelvis réra sig om férordning, lag och mgjligtvis andra
foreskrifter. Saknas normer gar domstolen vidare till steg tva. 2) Om det
finns prejudikat som paminner om det fall som domstolen har att déma i ska
likheter dras mellan den allménna aktsamhetsgrad som tidigare faststéllts av
domstolen och aktuell aktsamhetsgrad. Noteras bor att det finns situationer
dar tva fall skiljer sig sa pass mycket fran varandra att en sadan jamforelse
inte lampar sig. Kan det visas att sa ar fallet gar domstolen vidare till steg
tre. 3) Om det finns sedvana som kan ge ledning om hur en aktsam individ
bor agera far detta utgéra domstolens utgangspunkt. Att utreda hur sedvanan
for en viss handling eller ett visst agerande ser ut fordrar ofta en omfattande
utredning, varfor det far sagas att hanvisning till sedvana ar relativt ovanligt
i svensk ratt. De exempel som finns harstammar fran verksamheter dar fast
praxis har bildats, sasom exempelvis sjukvard och industriellt arbete. 4) Om
inget av ovanstaende ger tillracklig ledning ar domstolen fri i att géra en

197 Hellner, Jan; Radetzki, Marcus, 2007, s. 200
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bedémning av vilka krav som stélls pa en individs handlande. Har aterfinns
the ”Learned Hand Rule”, som harstammar fran en amerikansk domare.
Svensk ratt har paverkats av denna regel pa sa satt att kraven pa aktsamhet
ofta sker genom en sammanstallning av de tre faktorerna skaderisk, den
sannolika skadans storlek och den handlandes mojligheter att inse/férebygga
skadan. En samlad beddmning av dessa tre faktorer gors, for att faststélla
om omstandigheterna krévde ett annat handlande av den potentielle skade-
vallaren. Utgangspunkten &r att ju storre risk for skada och ju storre den
potentiella skadan kan bli, desto hogre krav pa aktsamhet och férebyggande
atgarder stalls. %

Dahlman foresprakar en alternativ metod for att bedéma om ett agerande ar
culpost. Han menar att det finns olika aktsamhetsnormer i olika situationer,
beroende pa den potentiella skadans storlek. Hellners resonemang brister,
enligt Dahlman, eftersom han endast pekar ut vilka kriterier som ska analy-
seras utan att i realiteten analysera dem.®® Dahlmans modell utgdr istallet
fran tre med varandra konkurrerande kriterier: Normalaktsamhetskriteriet,
det ekonomiska kriteriet och trygghetskriteriet. Normalaktsamhetskriteriet
tar utgangspunkt i vad som utgor normalt handlande for en normal person i
en specifik situation. Riktlinjer for vad som kan utgora sadant normalt hand-
lande &r lagar och sedvénja. Ocksa sadan sedvanja som kan anses vara brett
accepterad men anda inte, rent objektivt, uppfyller tillrackliga forsiktighets-
krav utgér enligt Dahlmans modell godtagbart agerande.**® Nar normalakt-
samhetskriteriet inte ger tillracklig ledning tillampas istéllet det ekonomiska
kriteriet. Detta kriterium jamfor de kostnader en eventuell skada skulle med-
fora med de kostnader ett forebyggande av samma skada skulle innebéra.
Nar dessa variabler satts mot varandra uppstar en idealpunkt, i vilken kost-
nadseffektivitet rader. Sa lange skadevallaren har vidtagit lika mycket atgéar-
der, eller mer, an vad som foreskrivs enligt idealpunkten foreligger inte cul-
post agerande.™! Det tredje och sista kriteriet, trygghetskriteriet, tillimpas i
situationer dar en héndelse ar for ovanlig for att kunna bedémas enligt nor-
malaktsamhetskriteriet och for ovéantad for att kunna férebyggas enligt det
ekonomiska kriteriet. Grundtanken bakom trygghetskriteriet &r att den som
pa nagot satt framkallar fara ytterst ska vara ansvarig for konsekvenserna av
sitt agerande. For att den som framkallar faran ska kunna hallas ansvarig
kravs, enligt trygghetskriteriet, att faran bedéms som stdrre an den generella
risk som medmanniskor rimligen kan krévas béra. Trygghetskriteriet garan-
terar alltsa individer en grundlaggande trygghet. Utgangspunkt tas i tva fak-
torer, ndmligen allvarligheten i den olycka som kan intraffa och skadelidan-
des mojlighet att forhindra olyckan genom att sjalv agera forsiktigt.**2

108 Hellner, Jan; Radetzki, Marcus, 2007, s. 128

199 Dahlman, Christian, Konkurrerande culpakriterier, Studentlitteratur, 2000, s. 9 - 18
119 Dahlman, Christian, 2000, s. 33-39

111 Dahiman, Christian, 2000, s. 43-55

112 Dahlman, Christian, 2000, s. 58-69
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6.2.2.2 Culpabeddmning relaterat till prekontraktuellt
ansvar

Med dolus in contrahendo forstas en situation dar avtalspart uppsatligen
forlett sin medkontrahent, det vill séga svek, medan culpa in contrahendo
syftar pa en situation dar det snarare forelegat oaktsamhet. Inledningsvis bor
konstateras att gransdragningen mellan dolus in contrahendo och de grovre
formerna av culpa in contrahendo inte ar helt klar.*** En tumregel kan dock
vara att vid dolus in contrahendo har motparten fran borjan intentionen att
avtalsforhandla i syfte att forhindra att avtalet gar till en konkurrent, medan
den u1r154prungliga intentionen vid culpa in contrahendo ar att faktiskt inga
avtal.

I doktrinen finns olika instéllningar till hur en culpabedémning i prekontrak-
tuella skadestandssituationer bor ga till. De jurister vars tankar dominerar pa
detta omrade far sagas vara Kleineman och Adlercreutz. Kleineman menar
att culpabedémningen bor ta utgangspunkt i en affarsetisk norm, nagonting
som han stoder pa rattsfallet NJA 1990 s. 745. | detta fall konstaterade HD
att forsaljaren L snarast skulle ha underréttats om bolagets beslut att inte ge
honom réttigheter att agera &terforsaljare'™. Anledningen till att inget ska-
destand utdémdes i fallet var bland annat att det inte kunde pavisas att L
hade lidit nagon skada av att inte bli underrattad i tid. Kleineman menar att
den affarsetiska norm som HD utgar fran a&r namnda tidsintervall, det vill
séga att en affarsman enligt god affarssed har ratt att inom skélig tid bli un-
derréattad om ett beslut som gar honom emot. Han menar vidare att skadeval-
laren i ett culpa in contrahendo-fall bér ha insett konsekvenserna av sitt age-
rande och att skadelidande bor ha haft anledning att forlita sig pa sin med-
kontrahent.™® I en situation dér avtal ska ingas i naringslivet och konkurrens
mellan olika budgivare rader konstaterar Kleineman att forhandlingar i stor
utstrackning sker pa egen risk. Endast kvalificerat oetiska beteenden kan
foranleda skadestandsansvar pa grund av uppfyllt culpa-rekvisit. Exempel
pa ageranden som kan anses som affarsmassigt oetiska ar asidosattande av
proffessionsansvarets etiska normer.**’

Adlercreutz anser att skadestand pa grund av vardsloshet prekontraktuellt
ska kunna utdémas utan att nagon part har agerat culpdst. Istallet forespra-
kar han en modell dér den part som star narmast att bara risken for avbrutna
avtalsforhandlingarna ska kunna erhalla erséattning. Om en part exempelvis
invaggar sin medkontrahent i forestallningen att ett avtal ska ga i las, med-
kontrahenten vidtar kostsamma atgarder i denna riktning, och parten slutli-
gen drar sig ur utan lamplig anledning menar Adlercreutz att beteendet i sig
ar klandervért. Detta ska, enligt honom, kunna utgdra grunden till ska-

113 Rohde, Knut, Obligationsratt, Norstedts Juridik, 1984, s. 344
14 K leineman, Jan, 1991/92 s. 449

115 Bolaget hade véntat i nastan en manad.

116 Kleineman, Jan, 1991/92 s. 138

17 Kleineman, Jan, 1991/92 s. 140
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destand.**® Kleineman, & sin sida, ser problem med Adlercreutz satt att re-
sonera. Hans uppfattning &r att det ar for aventyrligt att utvidga grunden for
culpa i en prekontraktuell situation.**

6.2.2.3 Beviskravet vid culpabeddmning

Som huvudregel anses den skadelidande ha bevisbdrdan for att en handling
har varit oaktsam. Det &ar dock viktigt att vara medveten om att vallandet kan
besta av flera olika handlingar, varfor beviskravet for dessa ibland kan vari-
era. Den som skadestandskravet riktas mot anses ha bevisbdrdan fér eventu-
ella ursaktande omstandigheter. Kravet pa graden av bevisning kan vixla,
eftersom culpdst handlande kan vara sammansatt av flera faktorer.*? Vanli-
gast torde vara att normalkravet pa bevisningens styrka i civilmal tillampas,
det vill séga att ett viss forhallande ska "styrkas”.*?*

6.3 Beradkning av ersattning

| fallet NJA 1963 s. 105, Colombia-fallet, fastslog HD att det ar det negativa
kontraktsintresset som ersétts vid culpa in contrahendo. Med detta menas att
skadelidande far ekonomisk ersattning for sadana utgifter som han haft i
samband med avtalsférhandlingarna men som inte har varit till ndgon nytta.
Skadelidande forsatts alltsd i samma situation som han befann sig i innan
forhandlingarna borjade. Detta innebar, i specifikt fall, att affarsmannen E
fick erséttning for flyttkostnader och kostnader for avveckling av tidigare
verksamhet. Adlercreutz har 6ppnat for mojligheten att &ven andra poster
kan ténkas ersattas nér culpa in contrahendo ligger for handen, men exakt
vilka poster som har avses definieras inte.*? Klart star dock att dessa poster
maste harrora fran det positiva kontraktsintresset. En part som tillerkanns
ersattning enligt detta ska kompenseras genom att han ekonomiskt satts i
den situation dar han hade varit om det uteblivna avtalet 4nda hade ingatts.
Ramberg och Ramberg patalar att det i dagslaget inte finns nagra svenska
rattskallor som ger sakert svar pa fragan om nagot av det positiva kontrakts-
intresset ska ersattas vid culpds handlande fore avtalsslut.'?® Enligt Lehr-
berg skulle det kunna vara mojligt att ersétta vissa positiva utgifter inom
ramen for det negativa kontraktsintresset. Sadana skulle kunna vara 16n till
anstalld eller annan speciell personal som anlitats for arbete med det aktuel-
la avtalet. Ocksa material for prospektering och kostnader for olika under-
sokningar skulle kunna hanforas hit. Vart att notera ar att det sannolikt inte
foreligger rétt till ersattning om sadan utgift senare blir till nytta pa grund av

118 Adlercreutz, Axel, Réttsverkan av brutna avtalsforhandlingar och andra fall av ofull-
stdndiga avtal (avtal om ’letters of intent’, principdverenskommelser mm), Svensk Jurist-
tidning, 1987, s. 512 f

19 Kleineman, Jan, 1991/92 s. 132

120 Hellner, Jan; Radetzki, Marcus, 2007, s. 148

121 5e NJA 1995 s. 274 dar domstolen resonerar kring “styrkt vallande”

122 pdlercreutz, Axel, 2002, s. 110

123 Ramberg, Jan; Ramberg, Christina, 2007, s. 65
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att ett annat avtal ingds med en tredje man. Detta under forutséttning att det
andra avtalet inte hade ingatts om inte det férsta hade havererat.*?*

| en artikel i JT 1992/92 diskuterar Kleineman skadevallarens subjektiva
insikt relaterat till berdkning av ersattning. Féljande citat ar av intresse:

Vid analysen av vad skadevallaren skall ersatta, far dessutom be-
aktas vad denne bort inse betrdffande motpartens dispositioner.
Det nu analyserade rattsfallet [NJA 1990 s 745] avviker pé intet
satt fran tidigare praxis utan fastlagger och klargor snarast den
uppfattning som tidigare funnits.'®

Nedanstaende citat relaterar insikt till culpabedémningen:

Culpabedémningen forutsatter en etisk norm. Det kan vara profes-
sionsansvarets etiska normer (som tex loktionen god advokatsed)
eller som vid oaktsamhet vid kommersiellt avtalsslutande allmén
affarsetik som bildar analysens utgangspunkt. Det fordras dessut-
om att skadevallaren bort inse effekterna av sitt agerande och att
skadevallaren haft anledning forlita sig pa den information han er-
hallit (eller inte erhallit).*?

Min tolkning av Kleinemans resonemang, saval i ovanstaende citat som i
andra delar av artikeln, ar att skadevallarens insikt spelar viss roll redan vid
culpabeddmningen, men att den spelar storre roll om culpa pavisats och det
ar aktuellt att faststalla omfattningen av skadestandet. Detta grundar jag pa
att den tidigare praxis som Kleineman talar om inte helt tydligt specificerar
skadevallande parts insiktskrav i culpa in contrahendo. Trots allt &r ju culpa
detsamma som oaktsamhet, vilket maste exkludera insikt fran sjdlva culpa-
bedémningen.

124 |_ehrberg, Bert, Avtalsrattens grundelement, 2:a uppl. Institutet fér bank- och affarsjuri-
dik, 2006, s. 152

125 Kleineman, Jan, 1991/92 s. 140

126 Kleineman, Jan, 1991/92 s. 140
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7 Prekontraktuellt ansvar |
engelsk ratt

7.1 Tre forhallningssatt till
prekontraktuella skador

Inom common law har en rad olika angreppssatt utvecklats for att reglera
prekontraktuellt skadestandsansvar. Darfor har en diskussion uppstatt réran-
de hur skadestandsansprak pa grund av tilltankta avtal ska hanteras och vil-
ken doktrin som bor tillampas. Priméart kan sagas att det finns tva satt att
angripa problemet. Antingen tillimpas “Principles of contract law” eller sa
tillampas "Principles of unjust enrichment”.*?’

Grundproblemet inom engelsk ratt &r det samma som inom svensk ratt. Det
typiska fallet av prekontraktuellt skadestandsansvar har sina grunder i att en
situation uppstar dar det i framtiden ar hogst sannolikt att ett kontrakt kom-
mer till stdnd, varfor karanden har vidtagit atgarder i den riktningen. Atgar-
derna innebdr saval en kostnad som en anstrangning for karanden, och nar
avtalsforhandlingen slutligen havererar existerar inget tillrackligt preciserat
kontrakt for att detta ska kunna leda till att skadestand betalas ut pa kontrak-
tuell basis. Huvudregeln inom engelsk ratt & den samma som inom svensk
ratt, ndmligen att varje part bar sina egna kostnader for att forhandla ett av-
tal. Dock har domstolar under 1980-talet och framat blivit mer benagna att
bevilja undantag fran huvudregeln &n tidigare, genom att i vissa fall déma ut
skadestandsansvar med anledning av tilltankta avtal. Problemet med detta ar
huvudsakligen inte konsekvenserna av undantagen som sadana. Daremot har
osakerhet betraffande rattslaget skapats da domstolarna har valt att tillampa
olika doktriner och tillvdgagangssatt for att l16sa samma grundproblem.
”Contract law”, ”unjust enrichment” och i vissa fall "tort law” &r de vanli-
gaste tillvagagangssatten och kommer att behandlas nedan. 2

Inledningsvis kan kort ndmnas ett specifikt undantag fran huvudregeln att
varje part béar sin egen risk for misslyckad avtalsférhandling. Detta undantag
ar situationer da parterna valt att inga ett sa kallat ”processing contract”,
som huvudsakligen innebar att de kontraktuellt har valt att reglera framtida
forhandlingar samt ett eventuellt misslyckande av dessa férhandlingar. Un-
der deiggt omstandigheter anvénds alltid kontraktuell ratt som skadestands-
grund.

127 Dietrich, Joachim, Classifying Precontractual Liability: A Comparative Analysis, Lea-
gal Studies vol. 21 no. 2, 2001, s. 153

128 Djetrich, Joachim, 2001, s. 155 f

129 Dietrich, Joachim, 2001, s. 157
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7.2 Prekontraktuellt skadestandsansvar i
engelsk rattspraxis

Nedanstaende tva rattsfall illustrerar hur engelska domstolar resonerar i
samband med prekontraktuellt skadestandsansvar. Rattsfallen tycks tillhdra
de mest centrala pa omradet.

7.2.1 Regalian Properties plc v. London
Docklands Development Corp.

| detta rattsfall** var sakomstandigheterna i huvudsak foljande. Karanden,
Regalian Properties, hade ar 1986 inlett forhandlingar med svaranden, Lon-
don Docklands Development, angaende uppférande av byggnationer pa
mark som tidigare varit del av London Docklands. Svaranden hade erbjudit
sig att betala 18,5 m £ till kdaranden for att denne skulle utveckla omradet. |
juli 1986 skickade svaranden ett brev till kdranden med rubriken ”subject to
contract” dér det i den forsta paragrafen stod att lasa foljande:

"Further to your submission of 11 June 1986 in respect of the above, | am pleased
to inform you that the Corporation's Board has accepted our Company's offer for
this site, subject to:

(1) Contract

(2) The District Valuer's Certificate of market value

(3) Your scheme achieving the desired design quality and the obtaining of detailed
planning consent."

Under 1986 och 1987 uppstod emellertid férseningar. De viktigaste anled-
ningarna dartill var dels att svaranden kravde att tva andra bolag skulle in-
volveras i designarbetet, dels att svaranden hade ett behov att uppratthalla
den detaljerade prisbilden. Dessutom hade svaranden svarigheter att séker-
stalla sina rattigheter for det aktuella omradet. | London skedde under sam-
ma tidsperiod ett prisfall pa fastigheter. | oktober 1988 hade detta prisfall
blivit sa patagligt att byggprojektet inte langre var ekonomiskt forsvarbart.
Med anledning av detta gjorde svaranden flera forsok att forhandla om pri-
set pa 18,5 m £, men misslyckades med detta. Fran 1986 och framat adrog
sig kdranden ndrmare 3 m £ i kostnader for forberedande arbete. Foretaget
havdade att de var part till ett tilltdnkt kontrakt och att detta stod klart for
bada parterna. | sadana situationer innefattas, menade de, att om en part har
utgifter som gynnar den andra parten ska dessa utgifter kunna kravas i efter-
hand pa kontraktuell grund, under forutséttning att forhandlingarna inte har
havererat pa grund av den part som har haft utgifterna.

Domstolen valde emellertid att fria svaranden fran skadestandsansvar och
resonemanget var i huvudsak foljande. Inledningsvis fastslogs att vid den
tidpunkt som karanden haft utgifter hade bada parter varit av uppfattningen
att Regalian skulle fa uppféra byggnader pa mark tillhérande London Dock-

130 Regalian Properties plc v. London Docklands Development Corp. [1995] 1 All ER 1005
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lands Development. Att nagot avtal med detta innehall kommit till stand
utesléts, ndgonting som karandesidan inte heller hade havdat. Pa grund av
fallet pa fastighetsmarknaden maste det i oktober 1988 ha statt klart for bada
parter att det vore direkt oklokt, for svaranden, att inga ett avtal pa sadana
premisser som hade diskuterats, menade domstolen. Betraffande den juridik
som reglerar fragan konstaterades att inget definitivt stod i lag eller praxis
existerade. Uttryckligen sades ocksa i domen att engelsk réatt inte erkanner
rattsfiguren culpa in contrahendo sdsom den tillampas i vissa kontinentaleu-
ropeiska rattssystem.

Kéranden hade vid utformandet av sin talan utgatt fran ett tidigare rattsfall,
vilket darfor analyserades i kontexten av det aktuella malet. | detta tidigare
rattsfall hade fastslagits att domstolen objektivt ska studera fakta och utifran
dessa ta stallning till om ett 16fte att utbetala ersattning ska tolkas in eller j.
Detta ska ske oavsett parternas synsatt eller intentioner vid den tidpunkt da
arbetet eller tjansterna utférdes. Relaterat till det aktuella fallet konstatera-
des att det fanns tydliga skillnader. I det forsta fallet hade k&randens utgifter
uppstatt for att gora det mojligt for svaranden att forhandla med tredje man.
| Regalian hade arbetet utforts for att uppfylla de krav som det tilltdnkta
kontraktet hade stallt pa karnanden om kontraktet hade blivit verklighet.
Darfor dgde inte denna tidigare faststallda princip tillampning.

Vidare studerades i domen ett australiensiskt avgdrande, dar omsténdighe-
terna var likartade. | detta australiensiska rattsfall faststalldes en viktig ratts-
lig princip: Om den gemensamma partsavsikten mellan tva parter ar att ett
kontrakt ska bli skrivet och den ena parten drar pa sig kostnader genom att
utfora arbete som inte annars hade varit gratis, finns mgjlighet for denna
part att erhalla erséttning for dessa kostnader under forutsattning att motpar-
ten har dragit sig ur avtalsforhandlingen utan giltig anledning. Som giltig
anledning for att dra sig ur avtalsforhandlingarna anses hér att parterna inte
kan enas om villkoren. De ogiltiga anledningarna maste helt relateras till
partens egen stallning och agerande. | det aktuella fallet ansdg domstolen
inte att det var mojligt att tillampa regeln i det australiensiska avgdérandet,
eftersom anledningen till att férhandlingarna havererade var parternas ofor-
maga att komma 6verens om avtalsvillkoren och ingenting annat.

Domstolen analyserade slutligen ett tredje avgérande, i vilket en fabrik hade
brunnit ner och forberedelsearbeten for ateruppbyggnad initierats. Pengarna
for ateruppbyggnaden skulle betalas av ett forsakringsholag, som slutligen
drog sig ur och vagrade betala. Det foretag som hade paborijat ateruppbygg-
nadsarbetet kravde nu ersattning. Domstolen fann i detta fall att det lag un-
derforstatt i avtalet mellan parterna att ett visst arbete skulle utféras initialt,
varfor skadestand betalades ut pa kontraktuell grund. Relaterat till det aktu-
ella fallet ansdg domstolen inte att nagra direkta likheter 1dg for handen.
Forst och framst konstaterades att &ven om ett giltigt kontrakt hade blivit
verklighet skulle ingen del av Regalians kostnader ha aterbetalats av London
Docklands Development Corp. Kostnaderna var istallet en del av utveck-
lingskostnaderna, som Regalian enligt kontraktet i sa fall skulle ha burit.
Domstolen var inte heller av uppfattningen att det forberedande arbetet hade
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varit till nagon gagn for London Dock Development Corp. Darfor ogillades
skadestandsyrkandet i sin helhet.

7.2.2 British Steel Corpn v Cleveland Bridge
and Engineering Co Ltd

Sakomstandigheterna i malet™! var i huvudsak féljande. Cleveland skrev
under ett "letter of intent” i vilket foretaget uttryckte att det var deras inten-
tion att inga ett avtal med British Steel om leverans av gjutet stal som skulle
utgora noderna till ett tak i Saudiarabien. Vidare uttryckte Cleveland att Bri-
tish Steel skulle pabdrja forberedande arbete omedelbart, vilket var i enlig-
het med det standardavtal som skulle tillampas. British Steel paborjade om-
gaende det forberedande arbetet, got noderna och levererade dessa till Cle-
veland. Dérefter kunde parterna inte komma 6verens om kontraktets huvud-
sakliga villkor, varfér British Steel stamde Cleveland. Sistndamnda bolag
svarade med ett genkaromal, grundat pa att ett avtal kommit till stand och
att British Steel brutit mot detta bland annat genom for sen leverans.

Domstolen ansag att parternas avtalsforhandling aldrig hade uppnatt tillrack-
lig grad av preciserbarhet for att ett bindande avtal skulle ha kommit till
stand. Detta innebar att Clevelands genkaromal ej vann bifall, eftersom er-
sattning for skador pa grund av brott mot ett kontrakt kraver att ett giltigt
kontrakt ligger for handen. Domstolen valde sedan att tillampa "the law of
restitution” eller sa kallad “unjust enrichment” och med hjalp av denna
kompensera British Steel for de utgifter foretaget haft i samband med de
avbrutna avtalsforhandlingarna. Domstolen menade att detta var en situation
dar bada parter hade forvantat sig att ett formellt bindande kontrakt i framti-
den skulle uppsta och, for att uppfylla sina ataganden enligt detta tilltankta
kontrakt, den ena parten hade uppmanats att paborja utférandet av det aktu-
ella arbetet. Vidare konstaterade domstolen att lagen har alagger den part
som uppmanat sin medkontrahent att utfora arbetet att betala en skalig
summa for det utforda arbetet.

7.2.3 Slutsatser av rattsfallen

Forutom att ovan beskrivna rattsfall illustrerar prekontraktuellt skadestands-
ansvar inom engelsk ratt gar det att dra flera slutsatser av dem. Inledningsvis
kan konstateras att engelsk ratt inte pa nagot satt motsatter sig prekontraktu-
ellt skadestandsansvar. Kontraktsratten har dock visat sig inkapabel att
tillerkdnna karanden skadestand nar ett formellt bindande avtal saknas. |
sadana situationer har "the law of restitution” visat sig vara tillrackligt flexi-
bel for att kunna tillgodose behovet av ersattning for kostnader som upp-
kommer i samband med vissa havererade avtalsforhandlingar. Uppmark-
sammas bor dven att domstolarna i hog utstrackning haller sig till huvudre-

131 British Steel Corpn v Cleveland Bridge and Engineering Co Ltd (1984) 1 All ER 504
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geln, det vill saga att part forhandlar pa egen risk. Detta maste beaktas av
den engelska jurist som amnar driva ett yrkande om prekontraktuellt ska-
destandsansvar i domstol.**?

7.3 Relationen mellan contract law och
unjust enrichment

Bade "unjust enrichment” och "contract law” har alltsa relevans i fraga om
prekontraktuellt skadestandsansvar. Bada har fordelar och nackdelar och
kan darfor sagas komplettera varandra pa viktiga punkter.'*

7.3.1 Contract law

Domstolen har mojlighet att patvinga parterna ett tilltankt avtal, trots att
avtalet formellt sett inte ar fullstandigt. For att sa ska kunna ske maste pa
objektiv grund kunna visas en tydlig intention fran bada parters sida att inga
avtal. Vidare maste de 6vergripande dragen av innehallet framga, alltsa en
tydligt urskiljbar gemensam partsvilja. Att mindre viktiga delar av dverens-
kommelsen inte framgar bortses ifran, dessa intolkas och patvingas parter-
na.’** Att domstolarna i vissa situationer kommer fram till att inget kontrakt
foreligger har ifragasatts. Det faktum att parternas ambition varit att inga ett
stort avtal, men inte lyckats med detta, kan ofta innebéra att ett mindre avtal
i realiteten har ingatts, exempelvis kontrakt om utférande av visst forbere-
dande arbete. Domstolen kan har helt bortse fran parternas fantasier om vil-
ka villkor kontraktet hade ingatts pa under andra, ideala, forutsattningar och
istallet se till den aktuella situationen och pa vilka grunder kontrakt egentli-
gen har ingétts.**

7.3.2 Unjust enrichment

Till att borja med maste begreppet “enrichment” tydliggoras. | fall dar en
vardefull slutprodukt levererats kravs ingen direkt definition. Annorlunda ar
det i situationer dar vi har att géra med arbete som utforts. Fokus ligger da
pa svarandens agerande, som rent subjektivt maste ha insett att tjansterna
var av varde och i realiteten ocksa bekréftat detta genom ett visst agerande.
Sadant agerande kan vara att svaranden har begart av karanden att tjansterna
ska utforas, drivit harda forhandlingar for detsamma, eller "villigt tagit

132 Giliker, Paula, A role for tort in pre-contractual negotiations? An examination of Eng-
lish, French and German law, International Comparative Law Quarterly, vol. 52, 2003, s.

972

133 Hedley, Steve, Work done in Anticipation of a Contarct which does not Materalise: a

response. In W. R. Cornish, Richard Nolan, Janet Sullivan and Graham Virgio edts. Restitu-
tion: Past, Present and Future, Hart Publishing, 1998, s. 195.

134 Dietrich, Joachim, 2001, s. 159

135 Hedley, Steve,, 1998, s. 197
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emot”**® tjansterna. Det har diskuterats vilken eller vilka typer av de namn-

da sétten att agera som ska analyseras och prévas i samband med att stéll-
ning tas till frdgan om “enrichment” har skett. Speciellt den sistnamnda, att
villigt ta emot tjansterna, har utsatts for hard kritik eftersom det ar omajligt
att inte uppmarksamma motségelsefullheten: Kdranden bekréftar att tjans-
terna ar varda ndgonting genom ett agerande bestédende i att ta emot dem
utan att betala.*®’

For att prekontraktuell ersattning ska kunna utga racker det inte med att visa
att svaranden har blivit ekonomiskt berikad, utan dven rekvisitet “unjust”
maste vara uppfyllt. Detta rekvisit ska har analyseras narmare. | debatten
finns tva synsitt pa vad begreppet “unjust” i detta sammanhang kan innebé-
ra. Enligt det forsta synsattet racker det med att svaranden har begart att
tjansterna ska utforas eller villigt tagit emot dem.**® Betraffande situationer
dar svaranden uppmanat karanden att utfora tjansterna uppstar inga direkta
oklarheter, men som tidigare ndmnts ar det sistnamnda fallet problematiskt.
Det leder till att svaranden i princip maste ha varit medveten om att arbetet
inte utforts utan anledning. Omvant kan sdgas att detta leder till en gemen-
sam partsavsikt: bade karanden och svaranden vet att arbetet har utforts och
att det senare ska erséttas monetart. Detta resonemang i samband med "un-
just enrichment” kan sdgas utgora ett fordolt avtalsrattsligt resonemang som
egentligen hér hemma inom "contract law”, se kapitel 5.3.1.** Det andra
synsattet grundar sig pa utebliven “consideration”. Att tillampa detta synsatt
kan innebéra problem, eftersom common law-domstolar endast tillampar det
vid ersattning for utbetalade pengar. Saledes &r utebliven “consideation” ]
relevant i en situation dar arbete utforts prekontraktuellt.**® Men det finns
ocksa andra problem med synséttet som kan illustreras enligt foljande: Ute-
bliven “consideration” anses uppsta i samband med att huvudkontraktet ute-
blir, det vill s&ga att den forvéntade ersattningen for utfort arbete uteblir.
Trots detta uppstar i manga fall ingen skyldighet for svaranden att utbetala
erséttning for kdrandens arbete som utforts prekontraktuellt. Darfor ar det av
intresse att kunna sarskilja tvister dar ersattningsskyldighet kan bli aktuell
fran tvister dar sa inte ar fallet. Losningen kan vara att lata svaret bero pa
vilken part som skéligen star risken for det utférda arbetet. Detta beror i sin
tur pa& hur parterna staller sig till varandra och vad de har for avsikter. Ater-
igen ar fragan om det finns en gemensam partsavsikt, varfor vi aterigen tan-
gerar ren kontraktsratt.**!

Begreppet “unjust enrichment” kan sammanfattas enligt féljande:

We simply don’t know what “enrichment” or "unjust” mean in
practical terms. | don’t need to belabour the point because

136 Gversattning av "freely accepted”

37 Dietrich, Joachim, 2001, s. 161

138 McKendrick, Ewan, Work done in Anticipation of a Contarct which does not Materalise.
In W R Cornish, Richard Nolan, Janet Sullivan and Graham Virgio (edts) Restitution: Past,
Present and Future, Hart Publishing, 1998, s. 181

39 Dietrich, Joachim, 2001, s. 162

149 McKendrick, Ewan, 1998, s. 182

11 Dietrich, Joachim, 2001, s. 163
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McKendrick’s paper makes it for me. The issue of “enrich-
ment”, he says, is shrouded in uncertainty, and it is a very dif-
ficult question to answer /.../ There is no single “unjust en-
richment” view here, only a sequence of suggestions — and no
one of these suggestions have convinced very many people.'*

7.3.3 Prekontraktuella skadestand och tort law

Det faktum att prekontraktuellt skadestandsansvar i engelsk ratt tar utgangs-
punkt i att karanden, som har utfort arbete, har "berikat'**” svaranden eko-
nomiskt skapar problem eftersom begreppet “economical enrichment” &r
tdmligen vagt. Generellt kravs att de ekonomiska fordelar som svaranden
har erhallit ar identifierbara. Grunden till en byggnad som rests pa svaran-
dens mark anses enligt engelsk praxis inte ha berikat svaranden ekonomiskt,
ej heller detaljerat planeringsarbete som utforts infor ett stort projekt. Detta
kan ségas leda till en godtycklig beddmning, som faktiskt inte tar hansyn till
den skada som karanden har lidit. Ett satt att 16sa detta problem kan vara
genom att tillampa “tort law”. Ingen Klar princip erkanns hér av domstolsva-
sendet, utan enskilda isolerade fall far studeras.***

Ett yrkande om ersattning for prekontraktuella skador &r oftast av typen
“pure economic loss”, nagonting som engelska domstolar generellt har en
restriktiv syn pa, se kapitel 5.2. i denna uppsats. For att ersattning ska utga
maste alltsa karanden hitta en “tort” som passar in och ersatter “pure eco-
nomic loss”. Den mest logiska véagen att ga ar darfér genom torts” som
skyddar ekonomiska intressen, ocksa vanligen benamnda som “ekonomiska
torts”. Dessa ersatter "pure economic loss” men kraver uppsatligt handlande
for att kunna tillampas. Kan inte uppsat visas kan det vara mojligt att tillam-
pa "vardsloshetens tort” i samband med prekontraktuellt skadestandsansvar.
Syftet med ”ekonomiska torts” &r att ge skydd for den enskildes handelsrela-
tioner och livsuppehalle. Aven om de vid forsta anblick kan tyckas ge ett
skydd for prekontraktuella skador tillampas de i praktiken frdmst inom ar-
betsratten och da ofta i situationer dar tre parter &r involverade. De “ekono-
miska torts” som utgor sjalva karnan &r de for konspiration'*, vilket inklu-
derar kontraktsbrott och avsiktligt beteende som syftar till att skada motpar-
ten. Den, visserligen nagot vaga, generella princip som kan urskiljas ar att
det kravs anvandande av illegala medel fran svaranden i kombination med
avsikt att skada karanden. Som tidigare namnts utgar engelsk kontraktsratt
fran principen att varje part férhandlar pa egen risk. Darfor visar domstolar-
na en motvilja mot att anvanda “torts” till att interferera med denna princip.
Tillaggas bor att rent sjalvintresse séllan kan tolkas som en intention att
skada medkontrahenten.'*

%2 Hedley, Steve, 1998, s. 197
%3 Enriched

144 Giliker, Paula, 2003, s. 973 f.
145 Conspiracy

148 Giliker, Paula, s. 974 f.
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Ett annat sétt att angripa problemet ar att anvanda sig av en tort” for "be-
dréaglig framstallning” alternativt en “tort” for ”vardslos framstallning”. Det-
ta kréver att kdranden kan visa att falsk information har presenterats av sva-
randen och att denne gjort s& medvetet, alternativt utan att tro pa informa-
tionens riktighet sjélv, alternativt pa vardslés grund genom att inte bry sig
om informationen var sann eller falsk. Notera att har inte kravs bevisning
for att svaranden har forsokt skapa ekonomisk skada utan istéllet for att den-
samme har upptratt bedragligt. Vardsloshet ar har avsevart mycket enklare
att bevisa, men det ar viktigt att uppmarksamma att det i sadant fall kravs en
“duty of care”, nagonting som maste visas av karanden och kan medfdra
svérigheter.*” Lamnade uppgifter som varit felaktiga har behandlats i flera
fall, bland annat i Esso Petroleum Co Ltd v. Mardon™®. | detta mal hade en
representant for bensinbolaget Esso givit en prognos for den arliga genom-
stromningen av kunder vid en bensinstation. Domstolen konstaterade att
representantens ord, pa grund av hans gedigna branschkunskap inom ben-
sinbranschen, utgjorde ett konstaterande av fakta varfor skadestand for fel-
aktigheterna utdémdes. Prognosen hade givits i samband med foérhandlingar
infor ett kontrakt med bolaget Mardon, som skulle leasa stationen. Samma
princip tillampades i mélet Box v. Midland Bank'*. | detta fall hade Box
traffat sin bankman for att bli beviljad Gvertrassering av sitt bankkonto.
Bankmannen forklarade att detta skulle beviljas, men att en ansdkan forst
maste skickas till huvudkontoret. Detta var, forklarade han, en ren formali-
tet. Emellertid beviljade huvudkontoret inte anstkan, varfér Box véckte
talan mot banken. Banken menade att bankmannen endast hade uttryckt sin
asikt i fragan och inte givit nagot reellt besked. Domstolen holl inte med,
utan ansdg att omstandigheterna var identiska med de i Esso Petroleum Co
Ltd v. Mardon. Anda tycks Box vara ett isolerat fall, d& domstolar inte van-
ligtvis citerar eller hanvisar till det.*

Y7 Giliker, Paula, 2003, s. 974 - 977

148 Esso Petroleum Co Ltd. v. Mardon 1976 QB 801
9 Box v. Midland Bank Ltd [1979] 2 Lloyd's Rep 391
%0 Giliker, Paula, 2003, s. 977
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8 Avslutande analys

8.1 Reflektioner 6ver metodval

Vid en forsta anblick kan tyckas som om de potentiella felkallor som pekas
ut av Bogdan &r enkla att undvika. S& ar ocksa fallet betraffande vissa av
dem, exempelvis problemet med att rattskéllor har olika dignitet och tolkas
pa olika satt i svensk och engelsk ratt samt undvikandet av dod ratt. Misstag
kan i dessa fall undvikas genom att l&sa i doktrinen hur kéllorna ska tolkas
och vilka slutsatser som kan dras av ett visst rattsfall samt genom att vélja
doktrin som inte ar allt for gammal. Annorlunda &r det med Oversattnings-
problemet. Initialt var min uppfattning att en ordbok borde I6sa i princip
samtliga Oversattningar, vilket visade sig vara langt ifran sanningen. Att
Oversatta en juridisk term som ar specifik for common law till svensk kon-
text dr i vissa situationer férenat med svarigheter. I andra situationer inser
inte rattskomparatisten att begreppet far en annan innebord efter dversatt-
ningen, vilket &r olyckligt eftersom det leder till att en direkt felaktighet
uppstar. Detta &r en typ av problem som det har varit omojligt att gardera sig
helt mot. Vissa typer av dversattningsproblem har jag dock forsokt undvika
genom att gora en Gversattning, bra eller dalig, och sedan genom en fotnot
informerat l&saren om den ordagranna engelska innebérden.

Ett annat problem som bor uppmarksammas, och som delvis hénger sam-
man med ovan ndmnda Oversattningsproblem, &r att engelsk ratt och svensk
ratt skiljer sig at pa ett fundamentalt plan. Eftersom common law har ett
annat ursprung och en annan struktur ar vissa jamforelser helt oméjliga. Ett
rent civilrattsligt problem i Sverige kan i England vara reglerat inom saval
common law som equity, nagonting som for en svensk jurist kan framsta
som maérkligt. Under utredningen av engelsk ratt har jag forsokt frigbra mig
fran det svenska séttet att tanka i sa stor utstrackning som mojligt. Helt fri-
gjord i tankebanorna ar dock omgjligt att bli, varfor detta utgor en potentiell
felkalla.

8.2 Analys av svensk ratt

| svensk ratt ar culpa in contrahendo ett rattsomrade med forhallandevis lite
rattspraxis. UNIDROIT Principles art. 2.1.15 i kombination med Rambergs
kommentar till densamma &ar en relativt traffséker sammanfattning av det
svenska rattslaget, trots framstallningens korthet. Egentligen finns det en-
dast ett réttsfall dar ett culpa in contrahendo-yrkande verkligen har foranlett
skadestandsskyldighet, namligen Colombia-fallet. | detta fall far sdgas att
vardslosheten i samband med avtalsférhandlingarna var omfattande, varfor
ett nekande till skadestand i detta fall i praktiken skulle ha inneburit att er-
sattning for prekontraktuella skador inte skulle existera i svensk ratt. Min
uppfattning ar darfor att utgangen av detta mal var rimlig. Med stod av 6vri-

48



ga rattsfall, till exempel fallet med l&karen K, kan vidare konstateras att
svenska domstolar &r obenégna att avvika fran huvudregeln att var part bar
sina egna kostnader vid en avtalsférhandling. Ocksa detta tyder pa sundhet,
eftersom det pa intet satt vore 6nskvart med ett samhélle dér det ar vanligt
forekommande att avtalsforhandlande part blir skadestandsskyldig for pre-
kontraktuella skador. En direkt konsekvens av sadana bestammelser vore att
en mindre mangd avtalsforhandlingar skulle dga rum, eftersom savél nér-
ingsidkare som privatpersoner skulle ha aversion for risken att forlora kapi-
tal. Mindre antal avtal innebéar per definition en ekonomi med lagre tillvéxt
och totalt sett lagre levnadsstandard for nationens invanare. Med stod av
detta & min bedémning att konsekvenserna av svensk rattstillampning rela-
terat till prekontraktuella skadestand generellt ar positiva.

Vad som dock kan vara problematiskt med den svenska culpa in contrahen-
do-modellen &r att det, trots nagra centrala rattsfall, ar ont om saval praxis
som doktrin. Med sékerhet kan dock tva ytterligheter identifieras: A ena
sidan visar svenska domstolar en motvilja att franga huvudregeln att part
forhandlar pa egen risk, men & andra sidan utdéms prekontraktuellt ska-
destand i situationer dar omfattande vardsloshet har agt rum och 6vriga ska-
destandsrattsliga krav ligger for handen. Med ledning av detta relativt all-
manna resonemang ar det svart att exakt definiera och klarlagga nér en av-
talsfornandlande part har brutit mot lojalitetsplikten i sddan grad att denne
blir skadestandsskyldig. En trolig forklaring till att fler rattskallor inte gar
att finna ar sannolikt att merparten av de tvister som uppstar forliks alterna-
tivt 10ses i tvistedomstol och pa sa satt inte leder till att ny praxis uppstar.

Att utga fran en lojalitetsplikt som successivt 6kar ju langre avtalsforhand-
lingen framskrider utgor ett tydligt incitament for parterna att skota sig
gentemot varandra och inte framfara bedréagligt. En tendens som kan obser-
veras ar att ju mer omfattande en affar ar, desto hdgre krav stalls pa lojalitet
mellan parterna. Det innebar i praktiken att tva parter som forhandlar en
foretagsoverlatelse uttryckligen har starkare incitament att skota sig gent-
emot varandra an tva parter som forhandlar om kép av ett begagnat kylskap,
vilket kan forefalla rimligt. Inom ramen for en diskussion om lojalitetsplikt
ar ocksa fallet NJA 1990 s. 795 intressant. Férutom att exemplifiera nar lo-
jalitetsplikt mellan férhandlande parter uppstar specificerar rattsfallet vad
som kan tankas inga i en sadan lojalitetsplikt. Klart framstar att en avtals-
forhandlande part, som natt éver den niva dar lojalitetsplikt uppstar, har ratt
att bli informerad av medkontrahenten inom en relativt kort tidsfrist for det
fall medkontrahenten bestammer sig for att dra sig ur. Séaledes kan ett
drojsmal med att lamna upplysningar foranleda prekontraktuellt ska-
destandsansvar enligt culpa in contrahendo. Forutom detta illustrerar ratts-
fallet en aspekt som ar viktig inom all skadestandsratt, namligen adekvans-
problematiken. Att visa pa orsakssamband mellan skada och vardslos hand-
ling kréver inte bara ett faststallande av att skada har skett, utan ocksa en
utforlig precisering av skadans omfattning.

Betréffande den culpabedémning som gors i samband med prekontraktuella
skador tycks Adlercreutz och Kleineman férespraka olika losningar. Klei-
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neman utgar fran en affarsetisk norm, medan Adlercreutz foresprakar en
l6sning dar den mest riskbarande parten ska kunna erhalla ersattning om
medkontrahenten drar sig ur utan anledning. Personligen ser jag fordelar
med bada forfattarnas satt att resonera. Adlercreutz tankesatt pAminner om
den lésning jag sjalv foresprakar, se kapitel 8.5. Da detta tankesétt for reso-
nemanget bort fran en renodlad culpabedémning vore det kanske énskvart
att inféra en sadan bestammelse i lag, for det fall praxis skulle utvecklas i
Adlercreutz riktning. Betraffande Kleinemans tankesétt far detta, enligt min
uppfattning, sagas stimma mer éverens med géllande réttspraxis. De slutsat-
ser som han drar ar till stor del baserade pa NJA 1990 s. 745, med vissa sub-
jektiva tillagg till domstolens resonemang. Ett problem som jag kan identifi-
era med att upphdja begreppet "god affarssed” till en term med juridisk in-
nebord ar att ”god affarssed” inte far bli for detaljerat. Det skulle kunna ska-
pa rattsosakerhet for den som gor affarer men inte ar juridiskt kunnig. Los-
ningen skulle dock kunna fungera om lagen endast ersétter kvalificerat otill-
borliga ageranden i samband med avtalsférhandlingar, en uppfattning som
verkar dverensstdmma med Kleinemans.

En intressant utveckling av svensk rattspraxis ar inom omradet ren formo-
genhetsskada. Betraffande LOU kan konstateras att lagen skiljer sig markant
fran den allmanna skadestandsratten genom att ersatta positivt kontraktsin-
tresse. En trolig anledning till detta avsteg fran huvudregeln kan vara att det
ar staten som blir skyldig att ersatta positivt kontraktsintresse om reglerna
inte foljs, varfor lagen inte inverkar negativt pa handeln genom att 6ka ris-
ken for avtalsforhandlande parter. I de fall da staten inte upphandlar Gppnar
det sa kallade Frasse-fallet mojligheten for ersattning i situationer dar tredje
man medvetet interfererat med en avtalsforhandling. Det ar da fraga om en
utvidgning av erséttning for rena formogenhetsskador. Fallet &r, enligt min
bedomning, ett tydligt exempel pa kvalificerat otillborligt beteende i sam-
band med avtalsforhandlingar, aven om réttsfragan inte kretsar kring culpa
in contrahendo. Svensk rétt har visserligen sedan en tidpunkt fore SkL:s
tillkomst erként ersattning for rena formoégenhetsskador i vissa situationer
dar skadan inte uppstatt till foljd av brottslig garning. En slutsats som kan
dras av réattsfallet ar att svensk praxis nu fortsétter att utvecklas i en riktning
dar erséttning for rena formogenhetsskador faktiskt vidgas. Enligt mitt syn-
séatt bor man vara forsiktig med att 6vertolka réattsfallets betydelse. Situatio-
nen i fallet var sa extrem att ett rattssystem pa nagot satt maste korrigera
sadant otillborligt agerande av tredje man for att skapa en ekonomi som
medborgarna har fortroende for.

8.3 Analys av engelsk ratt

Det faktum att engelska domstolar har valt att tillampa olika réattsregler i
samband med prekontraktuellt skadestandsansvar gor rattslaget svaréver-
skadligt. Sammanfattningsvis kan sagas att den part som drabbas av prekon-
traktuella skador ar daligt skyddad. Kontraktsratten, som i vissa fall tillam-
pas pa kvasikontraktuella situationer och da patvingar parterna ett kontrakt,

S 7

ar restriktiv. De krav pa “certainty” som stalls for att ett avtal ska anses lig-
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ga for handen tycks vara relativt hogt stallda, nagonting som illustreras av
bland annat Cleveland-fallet. Likasa tycks huvudregeln att varje part for-
handlar pa egen risk vara forhallandevis stark. Regalian-fallet innehaller
flera intressanta resonemang. Ett sadant ar att domstolen kommer fram till
att ej utbetala ersattning for det forberedande arbetet, som gjorts i tron att
kontraktet skulle bli verklighet, eftersom kostnaderna oavsett giltigt kontrakt
eller inte skulle ha burits av kdranden. | detta sammanhang bor beténkas att
vissa uppdragsgivare indirekt kraver att inledande arbete ska utféras i sam-
band med ett kontrakt. | realiteten &r arbetet en fOrutséttning for att avtalet
ska kunna bli verklighet, annars gar uppdragsgivaren ju rimligtvis till nagon
annan. Detta ar en aspekt som, enligt min mening, &r av vikt att beakta i
samband med en restriktiv huvudregel.

“Unjust enrichment” &r det begrepp inom engelsk ratt som ar svarast att de-
finiera. | allt for hog utstrackning tycks flera av rekvisiten sakna stod i prax-
is och mer vara en fraga om subjektivt tyckande. Detta borde skapa rétts-
osakerhet for den som planerar att aberopa “unjust enrichment” infor dom-
stol. | malet British Steel stilldes problemet pa sin spets. Hade domstolen
har valt att tillampa “contract law” hade motparten Cleveland faktiskt haft
mojlighet att fa gehor for sitt genkaromal, som helt byggde pa kontraktuellt
skadestandsansvar. | situationen visade sig, visserligen, “unjust enrichment”
tillampligt och utmynnade i en effektiv 16sning av tvisten. Slaende &r sakna-
den av skarpa definitioner av de bada rekvisiten “enrichment” och "unjust”.
Mest patagligt ar detta i forhallande till termen “villigt tagit emot”. Denna
tycks, under vissa forutsattningar, kunna dga relevans bade vid faststallande
av om rekvisitet “unjust” ar uppfyllt och vid faststallande av om enrich-
ment” har skett. Absurditeten med detta ar total. Uppdragsgivaren bekraftar
att tjanster som utforts prekontraktuellt ar varda nagot genom att ta emot
dem och uppfyller rekvisitet “enrichment”. Alternativt uppfyller uppdrags-
givaren rekvisitet “unjust” genom att gora detsamma. Eller forhaller det sig
sd att han genom sitt handlande uppfyller bada rekvisiten samtidigt? Visser-
ligen finns det i uppsatsens utredande del mer stringens i resonemanget
kring “unjust enrichment”, men enligt min beddémning ar inte heller den
nivan pa stringens tillracklig for att kunna aberopa “unjust enrichment” i
domstol och hoppas pa framgang. Citatet i slutet av kapitel 7.3.2. indikerar
att det sannolikt ar en hel del engelska jurister som skulle fundera noga in-
nan de tog ett mal med ett "unjust enrichment”-yrkande till domstol for sin
Klients rédkning. En slutlig reflektion som kan gdras 6ver "unjust enrich-
ment” ar att resonemanget ytterst tangerar “contract law”, da det talas om
faststéllande av en gemensam partsvilja. Den tunna, omdefinierbara, grans
som finns mellan “contract law” och “unjust enrichment” kan enligt min
uppfattning valla problem. Detta beror framfor allt pa att stora majligheter
for domstolen skapas att omdefiniera gransen pa ett hittills nytt satt i det
individuella rattsfallet, nagonting som leder till of6rutsagbar rattstillamp-
ning.

Utdver “unjust enrichment” och “contract law” kan ocksa "tort law” tillam-

pas. Enligt min bedémning ar "torts” vid prekontraktuellt skadestandsansvar
mindre vanligt &n vid de andra tva disciplinerna. Detta kan bero pa att
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“torts” tar sikte pa mer specifika situationer vilket gor dem svara att applice-
ra pa komplicerade avtalsforhandlingar. Det finns daremot situationer dar
“torts” dr den mest lampliga lésningen, till exempel da felaktiga upplys-
ningar har lamnats i samband med en avtalsforhandling. Att aberopa “tort
law” leder i sadana situationer till en mer effektiv 16sning déar karanden kan
fa ersattning for ”pure economic losses” som denne har lidit. En annan tyd-
lig fordel med tort law” &r att hansyn tas till den reella skada som ké&randen
har lidit istallet for att faststélla i vilken utstrackning denne har blivit beri-
kad.

8.4 Likheter och skillnader mellan svensk
och engelsk ratt

Inledningsvis kan konstateras att engelsk och svensk ratt vilar pa samma
huvudregel, ndmligen att varje part bar sina egna kostnader for misslyckade
avtalsforhandlingar. Regeln verkar i de bada rattssystemen vara starkt for-
ankrad, da bada rattsordningarnas domstolar visar en hég grad av motvilja
till att fastsla undantag fran huvudregeln. Detta &r intressant i sig, da ratts-
ordningarna vilar pa helt olika fundament. En annan intressant reflektion ar
att den amerikanska modellen “Learned Hands Rule” aterkommer saval
inom svensk som engelsk skadestandsratt. Bada landernas domstolar beaktar
namligen skaderisk, den sannolika skadans storlek och skadevallarens moj-
ligheter och kostnader for att inse och forebygga skadan. Att detta, i stor
utstrdckning samhallsekonomiska, resonemang genomsyrar domstolarnas
tankebanor i de bada landerna leder till en viss enhetlighet inom ska-
destandsratten. Noteras bor dock att engelsk skadestandsratt i betydligt hog-
re utstrackning an den svenska tar utgangspunkt i moraliska bedémningar,
vilket leder till att det &nda finns avgorande skillnader mellan systemen.

Betréffande begreppet ”pure economic loss” kan en direktdversattning till
svenskans ren formogenhetsskada” inte goras, bland annat eftersom ”pure
economic loss” ocksa inkluderar tredjemansskador. Om vi utgar fran svens-
kans definition av rena formogenhetsskador kan konstateras att sadana inom
engelsk rétt kan ersattas genom flera olika "torts”. Néar det galler "unjust
enrichment” tycks det hér inte vara relevant att tala om nagon form av for-
mogenhetsskada i samband med prévningen av om rekvisiten ar uppfyllda.
Sakfragan handlar ju istallet om huruvida oskalig ekonomisk berikning har
skett eller ej. Mitt intryck ar dock att det som ersétts i realiteten ligger nara
rena formogenhetsskador, enligt svensk definition. ”Contract law”, slutli-
gen, innebér i prekontraktuella skadestandssammanhang att ersattning for
ekonomiska skador utbetalas pa kontraktuell grund trots att det ar en defini-
tionsfraga om det finns ett kontrakt 6verhuvudtaget. Saledes ersatts dven har
vad som i svensk rétt bendmns som ren férmogenhetsskada.

En annan iakttagelse ar att det i svensk och engelsk rattspraxis har fastsla-

gits en identisk princip i fraga om rena féormogenhetsskador. Som namnts
korresponderar inte begreppet “pure economic loss” helt med svenskans
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rena formogenhetsskador, men rattsregeln ar anda i princip identisk. | fallet
Cattle v. Stockton Waterworks Co valde domstolen visserligen att ogilla
karandens yrkande om skadestand, men holl mojligheten 6ppen for situatio-
ner dar en tredjeman medvetet interfererar med en avtalsrelation. Om detta
yttrande utgor obiter eller inte kan diskuteras, men faktum kvarstar att det ar
exakt den princip som svenska domstolar faststéllde genom Frassefallet. En
intressant fraga ar da om det kan betraktas som en allméan rattsgrundsats att
skadestandsskyldighet uppstar om en tredje man uppsatligt saboterar en av-
talsrelation och genom sitt agerande vallar skada. Min personliga uppfatt-
ning ar att sa ar fallet.

En av de viktigaste skillnaderna mellan svensk och engelsk ratt &ar att eng-
elsk ratt vid prekontraktuella skadestandssituationer tillampar avtalsrétt pa
nagonting som per definition inte ar ett kontrakt, ett sa kallat kvasikontrakt.
Principen &r i sig intressant, da det mycket val kan vara sa att parterna har en
gemensam partsavsikt att visst forberedande arbete ska utforas varfor ett
avtal betraffande denna punkt kan ligga underforstatt mellan dem. Som jag
ser pa saken kan det finnas problem med detta synsatt. Engelska domstolar
utgar fran att ett mindre omfattande kontrakt egentligen har ingatts av par-
terna men att villkoren i detta kontrakt &r ”dolda” for parterna. Den viktigas-
te fragestallningen blir da varfor och pa vilket satt detta dolda kontrakt &r
mer synligt for domstolen? Eftersom det &r parterna som férhandlar borde
rimligtvis de ha battre kdnnedom om vad som far anses vara avtalat eller
inte. Sannolikt kan domstolen ibland upptédcka konkludenta 6verenskom-
melser mellan parterna som ar dolda for dem, men det borde ocksa kunna
forekomma att domstolen tror sig upptacka 6verenskommelser som varken
existerar eller & gemensam partsavsikt.

Lojalitetsplikt Gver en viss niva ar i svensk rattstillampning sa pass stark att
en part inte kan dra sig ur utan giltig anledning, menar Adlercreutz. Inom
engelsk ratt, fallet Regalian, kan en liknande princip skonjas, vilken karan-
den baserade sin talan pa. Denna princip tog hansyn till vilken part, den med
utgifter eller den som tagit emot tjanster, som varit upphov till att férhand-
lingarna havererade. Notera dock att domstolen inte gick pa karandens linje
i domslutet.

8.5 BOr svensk rétt ta intryck av nagot
fran den engelska ratten?

Da de réattsregler som behandlar prekontraktuellt skadestandsansvar inom
engelsk ratt ar langt ifran enhetliga ar det svart att hitta nagonting efter-
stravansvart som svensk ratt bor ta intryck av. | ovanstaende analys har pe-
kats pa saval svagheter som styrkor inom de bada rattssystemen. Da svensk
civilratt bygger pa lagfasta regler istallet for rattspraxis, sdsom common law
gor, kan argumenteras for att de svenska rattsprinciper rérande prekontrak-
tuellt skadestandsansvar, vilka har belysts i denna uppsats, pa nagot satt
borde kodifieras. En sadan kodifiering hade lett till att nya rattskallor upp-
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statt, sasom forarbeten, vilket hade gjort rattslaget mer overskadligt. Pro-
blemet med en sadan l6sning ar dock att den flexibilitet som nuvarande cul-
pa in contrahendo-modell medfor skulle ga férlorad.

| ett rattsfall inom den engelska ratten hittas en 6verskadlig och applicerbar
princip, som svensk rattstillampning enligt mitt tycke skulle kunna inspire-
ras av. Det rattsfall jag asyftar ar det australiensiska avgorandet som analy-
serades i Regalian-domen. Detta australiensiska avgorande grundar sig pa
foljande princip. Om A) den gemensamma partsavsikten mellan tva parter &r
att ett kontrakt ska bli skrivet och B) den ena parten drar pa sig kostnader
genom att utfora arbete C) som inte annars hade varit gratis, finns mojlighet
for denna part att erhalla ersattning for dessa kostnader under forutséttning
att D) motparten har dragit sig ur avtalsférhandlingen E) utan giltig anled-
ning. Detta ar, atminstone till viss del, likt det resonemang som Adlercreutz
for relaterat till culpabeddmningen vid culpa in contrahendo, dar &ven han
talar om lamplig anledning att dra sig ur avtalsférhandlingar. Den fordel
som jag ser med den australiensiska domstolens satt att resonera ar att vikt
laggs vid vilken av parterna som drar sig ur avtalsforhandlingen. Mahéanda
skulle en svensk rattstillampning dar hansyn tas till vem som drar sig ur
avtalsforhandlingen skapa ett skydd for en svagare part, vilket vore positivt.
Den svagare parten utgors da av den som utfért inledande arbete med anled-
ning av ett tilltankt avtal. | vissa situationer kravs sadant inledande arbete
for att kunna fa mojlighet att ge ett trovardigt intryck vid avtalsférhandling
med medkontrahenten, som &r en starkare aktér. Darfér kan argumenteras
for att den svagare aktOrens inledande arbete skulle kunna utgora ett
skyddsvart intresse som rattsvasendet borde varna om. Dock bor forsiktighet
iakttas, da utokad lagstiftning i sig inte &r ett sjalvandamal och marknaden i
sa stor utstrackning som majligt bor reglera sig sjalv.
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