JURIDISKA FAKULTETEN
vid Lunds universitet

AVTALSTVISTER

Hur kan de forebyggas?
Hur kan de l0sas?

Ulrika Borgeback

Examensarbete 20 poang
Handledare Ola Svensson
Avtalsratt/Processratt
VT 1999



Innehallsforteckning

FOTON ..o bbb 5
FOrKOMtNINGAT.......ciiiiece e 6
INIEANING .o e 7

DEL I - Bra att veta om avtal

L AlImMmantomavtal...........cccoooooeee e, 11
1.1 Avtals UPPKOMST.......ocoiiieiier e 11
1.1.1 Stegvis lasning av foérhandlingspositionerna.................... 11
1.1.2 Avsiktsforklaringar och foravtal ...........cccccoevviveciiennenn, 12
1.1.2.1 Letter OF iNteNt.......cccoovviiiiiieeese e 12

1.1.2.2 Letter of COMTOrt .......ccoeiviiiiiiieiesc e, 13

1.1.2.3 FOravial .....cccoovviiiiiiiiee 15

1.2 Avtals tillAMPNING ..o 15
1.2.1 Langtidsavtal och lojalitetspliKt ...........c.cccceveveveeinerennnee. 15
1.3 Avtals avveckling.........ccooevieiiicciece e 16
1.4 Faststéllande av avtalsinnehallet ...............cccccoovvviiiiieiennn, 16
1AL UFYHNING oo 17
1.4.2 TOIKNING .cvveiieie e 17
1.4.3 JAMKNING ...eeiieiccic e 19

DEL Il - Hur kan tvister forebyggas?

2 Hur kan tvister forebyggas?........ccccoovvviinivneiineinnnnnn. 23
2.1 Varfor vill parterna undvika tvist? .........cccccoocvvveiieieniiennnn 23
2.2 Vanliga orsaker till avtalStvister...........cccccovvevviieiivereiiennns 23
2.3 Att tanka pa vid affarsforhandlingen ............cccccooeveveennee, 26

2.3.1 Forberedande dvervaganden ..........c.ccccoecvviveveeieenieeneennnnn, 26
2.3.2 Forhandlingens inledande skede ...........cccccevevveieiiennenn, 27
2.3.3 GENOMFOraNde........ccevvviiiieiiiciee e 27
2.3.4 Efter forhandlingen .........cccccveovvieeve i 29
2.4 Att tanka pa vid utformande av kontrakt ................c..cc........ 29
2.4.1 Upprattande av kontraktet............ccccevevveervcieneere s, 29
2.4. 1.1 FOIMKIAV ...ocvviiiiiiesie e 29
2.4.1.2 Mallar och standardavtal ..............c.ccoevrviiniiininnn, 30
2.4.2 Vad skall tas med - vad kan uteldmnas? ...........ccccceenenee. 31
2.4.2.1 Vanliga bestandsdelar ............ccccocoeeeveeeveevcereennnes 31
2.4.2.2 Andrade omstandigheter ...........ccocovevveevvcececcnennn. 31
2.4.2.3 Avtalets avvecklande i onormala situationer .......... 32
2.4.3 Sarskilda héansynstaganden vid internationella avtal ....... 32



2. 4.4 RISKANAIYS......ociiiiiieiiece e 32

2.4.5 Nagra sammanfattande rad vid kontraktskrivning........... 33
2.4.6 Kontroll av kontraktets Klausuler............ccccoocovviieninnnnne. 33

2.5 Att tanka pa under fullgorelseperioden...........ccccccueuennnen, 34
2.5.1.0MfOrhandling ........ccoooevieiiiin i 34
2.5.1.1 En jamforelse med affarsférhandlingen.................. 34
2.5.1.2 En jamforelse med forlikningsférhandlingen.......... 34
2.5.1.3 En omforhandlingsmetod...........cccoovveeicinnneiene 34
2.5.1.4 Juridiska regler eller kommersiella 6nskemal?........ 35

2.5.2 Avvecklande av avtalet ... 36

DEL Il - Hur kan tvister 16sas?

3 Metoder for tvistlosNiNg ..., 38
3.1 Allmant om avtalstvister och tvistlosning...........ccccccevveeenee. 38
3.1.1 AVEAISEVISTEN ..o 38
3.1.2 TVISEIOSNING....coviiiiiiieieeie e 38
3.1.2.1 Metoder fOr tvistlosning.........cccevereenenieiienenne 40

3.2 Forlikningsforhandlingar ... 40
3.2.1 Juridiskt ombud..........cccoiiiiii s 41
3.2.2 FOrhandIare ..........ocovveieiienieie e 41
323 MEAlING ..o 42
3.2.4 MiNITAEYANG .....vvevevieeiieieee e, 43
3.2.5 Vad bor man tanka pa vid en forlikningsforhandling?..... 44
3.2.5.1 Forberedelse infor forlikningsférhandling .............. 44
3.2.5.2 En grundforutSattning.........c.ccovveereieneeienieseen 45
3.2.5.3 InformationSutbyte ..........cccoevvevieieiinniee e 45
3.2.5.4 Motiverade argument ..........cccooereereniieneenieseenienn, 45
3.2.5. 5 Eftergifter ..o 46
3.2.5.6 Parternas agerande...........c.ccooeererinienieneene e, 46
3.2.5.7 FOrHKNING ....coiiiiiiiesiecee e 48

3.3 SKiljeforfarande ... 49
3.3.1 SKiljeavtalet..........ccceieriiiiiiiiieseee e 49
3.3.2 Regler for skiljeforfarandet.............ccoeeeveiieniiiniieiennn, 49
3.3.2.1 Lag (1999:116) om skiljeforfarande ...........ccccc.e.. 49
3.3.2.2 Skiljedomsinstitut och dess regler............ccccceeennee. 50
3.3.2.3 Forenklat skiljeforfarande ...........cccooovvveiieieninnnnnn. 50
3.3.2.4 Enmansnadmnd eller tremansndmnd? ...................... 51

3.3.3 Kostnader for skiljeforfarandet - skélig ersattning........... 52
3.3.4 Nar skall skiljeforfarande Valjas?..........cccceoevveninicinennn. 52
3.3.4.1 Tekniskt komplicerade tvister...........cccevoveveieennenn. 52
3.3.4.2 Internationella affarsavtal..............ccoocovoviiininnnnns 53

3.3.5 En jdmférelse med allmén domstol...........c.cccoevveieennen 53
3.4 AIIMEN domSEOL........ooiiiiii 53
3.4.1 Rattegangshalkens regler...........coccvevvvvevccevevecieeeceane, 53
3.4.2 Processforlikning..........ccocveviieiieniie e, 54



3421 AHIMAENT. ... o4

3.4.2.2 Forlikning under forberedelsen.........ccccoovevvninnene, 55

3.4.2.3 Forlikning under processens alla skeden................. 55

3.4.2.4 For- och nackdelar med processforlikning.............. 56

3.4.3 Medling och sarskild medling enligt RB 42:17 ............... 56
3431 MedliNg ..veeneiiiieee e 56

3.4.3.2 Sarskild medling .......cccooveveiieiiniiiie e 59

3.4.4 StAdfaSIEISE ..o 60
A4 L AIIMENL. ..o 60

3.4.4.2 EXIQIDIlItet.....ccooeieieiiceeceeee 61

3.4.4.3 Supplerande MOMENL.........ccccevirririeiiereeee e 61

3.5 Vilken metod skall ValJas?........ccccovreiinii i 62
3.5.1 Processuella eller utomprocessuella forfaranden? ........... 62
3.5.2 Forlikningsforhandlingens for- och nackdelar ................. 62
3.5.3 Skiljeférfarandets for- och nackdelar.............ccccoovevvvennen. 63
3.5.4 Allman domstols for- och nackdelar..........cccccceivennnen, 65
Avslutande KOMMENTAT ..........ccoviiiiiiiiineee s 67
[ L1 (0] 1o 1 ] T PSSR 70



FOrord

Denna uppsats vander sig till de som har for avsikt att inga viktiga avtal,
foretradesvis avtal som ror stora varden och dar kostnaden for
forhandlingar ar liten i forhallande till dessa varden. Den riktar sig i forsta
hand till néringsidkare, affarsmén och jurister, men kan vara av intresse
aven for andra avtalsparter. Jag anser att manga avtalstvister ar onddiga
och kan forebyggas. | uppsatsen anges vad parterna i férebyggande syfte
kan tanka pa i avtalets olika skeden. Alla tvisteorsaker kan naturligtvis inte
forutses och forebyggas. Darfor bor parterna dven veta pa vilka satt de kan
I6sa en uppkommen tvist. | uppsatsen presenteras de vanligaste metoderna
for att 16sa uppkomna tvister. Min personliga uppfattning ar att parterna
har mycket att vinna pa att 16sa problem i godo och att forhandlingen ar
den mest anvandbara och betydelsefulla tvistiésningsmetoden.

Uppsatsen ar alltsa skriven med utgangspunkt i foljande tva fragor:
1. Vad bér man téanka pa for att undvika att avtalstvist uppstar?
2. Om tvist anda uppstar, pa vilka satt kan man I6sa den?

Innehallet ar 6vergripande och till stora delar allméngiltigt. Tanken bakom
detta ar att innehallet skall kunna vara till nytta for sa manga avtalsparter
som mojligt. Uppsatsen presenteras utan nagra ansprak pa fullstandighet,
vilket delvis hanger samman med de svarigheter som &r forknippade med
att ge en generell beskrivning av forhallanden som praglas av en sa
betydande mangfald och variationsrikedom.

Ett varmt tack riktas till de intervjuade som har avsatt mycket av sin tid for
att vanligt, och i de flesta fall mycket val forberett och engagerat, svara pa
mina fragor. Ett sérskilt tack ocksa till min handledare Ola Svensson som
med stort tAlamod och vardefulla synpunkter har foljt mitt arbete.

Slutligen vill jag 6nska lycka och framgang infor framtida avtalsrelationer.

Med hopp om farre tvister och positiva, utvecklande avtalsforhallanden,

Lund i maj 1999
Ulrika Borgeback
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Inledning

Den ideala tillvaron vore naturligtvis att alla manniskor kom 6verens och
alskade varandra. Att vi inte ar dar visas tydligt i ménsklighetens historia,
arhundrade efter arhundrade. Tvister uppstar kontinuerligt. En orsak till
detta ar att parter som slutit avtal inte kan komma 6verens om avtalets
innebdrd. | relation till den enorma méngd avtal som dagligen sluts kan
tyckas att antalet tvister inte ar sérskilt stort. Men varje tvist som undviks
innebar trots allt en tvist mindre. Det viktigaste nar det géller att undvika
avtalstvister ar att ingripa tidigt. Bast ar att agera innan tvisten uppstar - att
forebygga. For att komma den ideala tillvaron lite narmare bor man alltsa
inrikta sig pa hur avtalstvister kan undvikas, och om de trots allt uppstar,
hur de pa smidigaste satt kan losas.

Det uppstar ibland osakerhet om hur langt det ar &ndamalsenligt att den
juridiska vetenskapen stracker sig in pa nya omraden och var hellre andra
forskningsgrenar som sociologi, psykologi och ekonomisk vetenskap bor ta
Over. Varje faktor som har att géra med hur avtalsrelationer av olika typer
kommer till stand och utspelas kan dock tankas ha ett juridiskt intresse.
Alla system av réattsregler har som syfte att ordna och paverka
underliggande faktiska forhallanden. Det rader alltsa ett 6msesidigt
beroende mellan réttsreglerna och underlaget. Darfor kan det vara
motiverat att undersoka pa vilket satt ett avtal blir till och hur parterna
agerar vid avtalets tillampning.

En traditionellt upplagd undersokning bygger framst pa lagstiftning med
forarbeten samt domstolspraxis. Vanligtvis undersoks inte utgangen och
forfarandena i underrétterna, dar faktiskt de flesta fall stannar. Hur parterna
agerar i alla de fall da de utan domstols hjalp forsoker klara upp
tvistefragor, eller hur de gar tillvaga vid ett avtals tillampning, lamnas i
regel at sidan, bortsett fran det indirekta hansynstagande som foljer av att
lagstiftning och rattspraxis kan ha influerats av utomrattsliga sedvanor.

For att fa en rikare bild av de rattsliga beteendena, deras bakgrund och
effekter, bor ockséa forhallanden utanfor domstolarna undersokas. Aven
utomprocessuella tvisteuppgorelser fortjanar alltsa att uppméarksammas.

Denna uppsats ar ett kombinerat civil- och processrattsligt arbete. Den
behandlar avtals- och forlikningsférhandlingar, hur avtalstvister kan
forebyggas och hur de kan handlaggas. Syftet &r att gora blivande
avtalsparter samt berdrda jurister uppmarksamma pa de svarigheter som
kan forekomma vid avtalsslutande. Avsikten ar framst att fa lasaren att
fundera 6ver férhandlingssituationen och avtalssituationen samt att

YEtt utforligt resonemang kring detta aterfinns i Edlund, Tvisteférhandlingar pa
arbetsmarknaden i en réttslig studie av tva riksavtal, 1967, s. 13-22.

p3 manga omraden, sarskilt inom handelslivet, har utomréttsliga sedvanor och bruk betytt
mycket for den rattsliga normbildningen.



uppmarksamma olika satt att komma tillratta med en uppstadd
meningsskiljaktighet.

Utgangspunkten for uppsatsen ar privatrattsliga tvister av nagot storre
omfattning, foretradesvis dar betydande ekonomiska belopp &r inblandade
och affarsforhandlingar kan forvantas paga under en langre tid.
Framstallningen géller dock i tillampliga delar &ven andra civilrattsliga
avtalstvister.

Innehallet har en generell och mer 6vergripande karaktar. Anledningen till
detta ar att innehallet skall kunna tillgodogoras av sa manga avtalsparter
som mojligt. Detaljfragor, som t.ex. konkret innehall i avtalsklausuler i
entreprenadavtal behandlas inte. Inte heller behandlas olika ogwédens
speciallagstiftning kring avtal, t.ex. arbetsréttslig lagstiftning™ Inom dessa
omraden réderdnénga ganger speciella forutsattningar vad avser en tvists
handlaggning.

Uppsatsen bygger pa doktrin och annan litteratur, artiklar i juridiska
tidskrifter, lagtext med forarbeten, réttsfall samt tio intervjuer med
personer som har vana av tvister och forhandlingar. Slutsatserna fran
forekommande réttsfall anges i den I6pande texten, medan néarmare
redovisning av omstandigheterna i de sarskilda fallen antingen gors i not
pa respektive sida, eller utesluts pa grund av utrymmes- och
begransningsskal.

| uppsatsen hénvisas ofta till Lindskog och Eberstein m.fl., framst i
avsnitten om forhandlingar. Lindskog, som har skrivit boken
Forhandlingsspelet, ar advokat i Goteborg samt professor vid
Handelshogskolan, Goéteborgs universitet. Han har manga ars vana av
forhandlingar och avtalsréttsliga problem. Eberstein, Humlin och Milton,
som tillsammans forfattat Forhandlarboken, har mangarig erfarenhet som
forhandlare och ledare av kurser i forhandlingskunskap pa
forbundsgruppen ALMEGA inom SAF.

Intervjuerna har anvénts for att ge uppsatsen verklighetsanknytning. De
intervjuade orienterades om undersékningens syfte, och fore
sammantréffﬁdena ombads personerna forbereda sig pa nagra
huvudfragor.™Atta av de tio samtalen dgde rum pa respektive utfragads

®Lag (1982:80) om anstallningsskydd, lag (1976:580) om medbestammande i arbetslivet,
lag (1974:371) om rattegangen i arbetstvister.

*Sarskilda regler galler t.ex. for kollektivavtal. | forarbetena till 36 § AvtL anges att det
praktiska utrymmet for att tillampa denna paragraf pa kollektivavtal torde vara mycket
begransat, prop. 1975/76:81, s. 114. Detta synsatt bekraftas i arbetsdomstolens praxis, se
AD 1983 Nr 18, AD 1986 Nr 26 och Nr 68, AD 1988 Nr 98 och AD 1998 Nr 103.
*Foljande fragor stalldes: Vilka 4r, som Ni uppfattar det, de vanligaste orsakerna till att
avtalstvister uppstar? Hur kan man férebygga att avtalstvist uppstar? Vad kan man i detta
syfte tanka pa vid: en avtalsférhandling, vid utformande av kontrakt, under
fullgdrelseperioden och avtalets avvecklande? Vilka metoder kan, som Ni ser det,



arbetsplﬁts, under informella férhallanden. Tva av intervjuerna gﬁ)rdes per
telefon.®For att fa en ndgorlunda nyanserad bild av verkligheten
tillfragades fyra advokater, en chefsjurist vid en arbetsgivareorganisation,
en bolagsjurist, en radman samt tre personer med hogre befattning inom tre
arbetsgivareorganisationer. Under samtalen delade de tillfragade med sig
av sina erfarenheter och rad om vad man bér tanka pa for att undvika
avtalstvister och hur man kan l6sa dem. De som hade vana av tvister i
domstol redogjorde dessutom for sin syn pa processforlikning och sarskild
medling. De tillfragade utgick fran sina egna arbetsuppgifter och
erfarenheter. Det som kom fram under intervjuerna har fogats in i den
I6pande texten, framforallt | uppsatsens andra och tredje del. Detta har
skett utan angivelse av de intervjuades namn. Om nagon synpunkt ar av
sérskilt slag eller sarskilt velat markeras, har den intervjuades namn
angivits i not pa samma sida.

Arbetet har delats upp i tre delar. Dessa hanger delvis samman, men kan
aven lasas fristdende fran varandra.

Del | - Bra att veta om avtal: Uppsatsens forsta del ger information som
kan vara bra att kanna till infor olika avtalssituationer. Innehallet bygger
framst pa avtalsrattslig litteratur, lagforarbeten och praxis fran hogsta
domstolen och arbetsdomstolen.

Del 11 - Hur kan tvister forebyggas?: Uppsatsens andra del tar upp vad
som kan goras i forebyggande syfte for att avtalstvist inte skall uppsta.
Innehallet i denna del bygger framst pa litteratur om férhandlingar och
omforhandlingar, rattsfall samt de intervjuades erfarenheter. Avsnitten ar
kronologiskt upplagda pa sa satt att de foljer ett avtalsforhallande fran
borjan till slut. Fran affarsforhandling till kontraktsskrivande, till avtalets
fullgérelseperiod och avveckling. I dessa avsnitt belyses vad man bor tanka
pa for att avtalet och relationerna med motparten skall fungera sa smidigt
som mojligt.

Del 111 - Hur kan tvister l6sas?: Den tredje delen behandlar metoder att
komma till ratta med en avtalstvist nar den val har uppstatt. Denna del
inleds med ett allméant avsnitt om avtalstvister och tvistlosning. Dérefter
presenteras olika metoder for tvistlésning samt for- och nackdelar med
respektive metod. Som underlag for uppsatsens tredje del ligger litteratur
om forhandlingar, konfliktlésning, processrattslig litteratur, artiklar i
juridiska tidskrifter, lagférarbeten, domstolspraxis och de intervjuades
svar.

anvéndas for att I6sa en avtalstvist? Vilka ér for- och nackdelarna med dessa olika
metoder?

®Intervjuerna med advokaterna Hendar och Vinge fran Goteborg.

"Med reservation for avsaknad av giltig urvalsmetod.
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Bra att veta om avtal

1 Allmant om avtal
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Avtal kan vara av skiftande slag och ta sin form pa en mangd olika sétt. |
avtalslagen gors en avgransning till sadana avtal som hor till
formogenhetsrattens omrade. Med detta utesluts avtal som omfattas av
familjeratten. Avtalslagen innehaller bestammelser om avtals slutande,
fullmakt och grunder for rattshandlingars ogiltighet. Reglerna om avtals
slutande &r dispositiva, vilket innebér att de géller i den man parterna inte
har kommit Gverens om ett annat satt for avtalsslutande. Bestammelserna
far ocksa vika for handelsbruk, sedvanja och andra tvingande regler.

| manga avtalssituationer forekommer flera liknande skeden. Nar avtal ror
stora varden eller ar komplicerade pa nagot sétt blir affarsforhandlingen
utformandet av kontrakt och fullgorelseperioden viktiga sadana skeden.EI
Dessa skeden far olika betydelser beroende pa avtalets karaktar. Om ett
avtal avses att tillampas under en langre tid, som t.ex. ett aterforsaljaravtal,
far fragorna kring andrade forhallanden under fullgorelseperioden sarskild
betydelse.

1.1 Avtals uppkomst

Avtal ﬁﬂigt avtalslagens modell ingas genom utvaxlande av anbud och
accept™och bindande avtal komnﬁ till stand nar parterna utbytt
samstammande viljeforklaringar.

1.1.1 Stegvis lasning av férhandlingspositionerna

Infor stora och viktiga avtal fors manga ganger langvariga och omfattande
forhandlingar innan avtalet slutligt upprattas. Sa kan t.ex. vara fallet vid
skeppsbyggnadskontrakt och foretagsoverlatelsekontrakt. | dessa och
liknande situationer sker inte avtalsslutandet genom ett enkelt anbud-
accept-forfarande. Avtal ingas istallet stegvis genom att parterna efter hand
enas om avtalsvillkoren. Det kan d?ﬁara svart att avgora exakt nar avtalet
har ingatts och bundenhet uppstatt.

8)fr Adlercreutz indelning av l&ngvariga avtalsprocesser: 1) férhandlingsstadiet

2) enighet uppnas om huvudpunkter 3) skriftligt kontrakt undertecknas

4) verkstallighetsstadiet. Verkstéallighetsstadiet, som bor vara det avslutande stadiet,
infaller ofta redan under punkt 1 och 2, Adlercreutz, Avtalsratt I, 1995, s. 106-107.
Entreprenadsektorn ar ett exempel pa nar arbetena ofta paborjas innan avtalet ar slutgiltigt
och undertecknat.

°Se om anbud-accept-modellen i Adlercreutz, Avtalsratt I, s. 45, Grénfors, Avtalslagen,
1995, s. 47-60, Hellner, Kommersiell avtalsratt, 1993, s. 27, Hultmark och Ramberg,
Allméan avtalsratt, 1999, s. 36-37 och Vahlén, Avtal och tolkning, 1960, s. 119-120.

%0m viljeférklaringar, se t.ex. Svensson, Viljeforklaringen och dess innehall, 1996.

1] AD 1994 Nr 157 kom arbetsdomstolen fram till att bindande avtal inte hade kommit till
stand mellan parterna vid ett forhandlingssammantrade. Forhandlingen géllde en fraga av
"icke alltfor omfattande och komplicerad natur”, och "vid sadana avtalsforhandlingar
maste det typiskt sett antas vara av parterna avsett att ingen av dem skall bli bunden vid
enskilda villkor, som man under forhandlingens gang enas om, forran enighet natts om
alla villkor som parterna... ...0nskar fa reglerade genom det asyftade avtalet.” Annorlunda
utgang blev det i AD 1998 Nr 149. | detta fall kom arbetsdomstolen fram till att givna bud
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Gronfors beskriver den stegvisa lasningen i tre skeenden:EI

1) Undersokningsskedet. Parterna tar kontakt med varandra for att
undersoka mojligheten till samarbete.

2) Forhandlingsskedet. De narmare villkoren arbetas fram.

3) Fullgorelseskedet. Fullgorelsen pabdrjas manga ganger redan under
forhandlingsskedet.

Avtalet byggs stegvis upp och till slut kommer parterna till en point of no
return. Efter denna kan parterna inteJangre dra sig ur med motiveringen att
det inte finns nagot bindande avtal.~~Gronfors menar att det uppstar en
skyldighet for parterna att forhandla fardigt nar endast en smérre del
aterstar fram till det slutgiltiga avtalet.Det ar oklart nar denna point of no
return intraffar, men Gronfors menar att om det endast aterstar 10-15 %
forhandlingarna sa ar punkten nadd. Denna teori ar inte helt okritiserad.

Problemen kring stegvis lasning kan manga ganger undvikas pa sa vis att
parterna i férvag enas om att bundenhet skall uppsta forst nar det
slutgiltiga kontraktet skrivs pa av bada parter.

1.1.2 Avsiktsforklaringar och foravtal

1.1.2.1 Letter of intent

Vid stora eller komplicerade affarsforhandlingar kan det forekomma att
parterna enas om att inga avtal med ett innehall baserat pa uppstallda
huvudpunkter, men att de lamnar den ndrmare utformningen av
avtalsvillkoren till ett senare tillfalle. Denna typ av 6verenskommelse
kallas avsiktsforklaring (eng. letter of intent, lat. pacta de contrahendo).lzI
Letter of intent kan bli aktuellt mellan parter som pa grund av tidsskal eller
andra praktiska skél vill senareldgga tidpunkten for undertecknande av det
fullstdndiga avtalet. Ett letter of intent avser inte att binda parterna, utan

var bindande, trots att forhandlingsfragan aven har inte var av “sarskilt komplicerad
natur”. Av betydelse for utgangen var att férhandlingarna inte hade forts vid ett
sammantrade, utan genom att bud och motbud utvéxlats huvudsakligen per fax mellan
parternas erfarna juridiska ombud. AD hanvisade till anbud-accept-modellen enligt AvtL,
och menade att ett avgivet bud som antas utan reservationer innebdr att ett avtal kommit
till stand, om det inte av omstandigheterna i det sarskilda fallet framgar att sadan
bundenhet inte varit avsedd.

2Gronfors, Avtalslagen, s. 62-63.

BGronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, 1993, s. 75.

YGronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 76.

5Sohlberg, JT 1993/94, s. 657-659, anser teorin vara "besynnerligt teoretisk i allmanhet”
och att den inte gar att tillampa vid samarbetsavtal. Dessutom menar han att kostnaderna
for framtvingade avtalsforhallanden langt kan komma att 6verstiga kostnaden for avbrutna
avtalsforhandlingar. Kritik kommer ocksa fran Calissendorff, JT 1993/94, s. 237-239, som
menar att teorin inte &r praktiskt anvandbar.

183fr begreppet principdverenskommelse, Adlercreutz, Avtalsratt I, s. 109.
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endast att faststélla deras avsikter och mal. Holmgren och Lundgqvist har
genom foretagsintervjuer kommit fram till att affarsvarldens uppfattning ar
att ett letter of intent ”...markerar en serios avsikt att atminstone utreda
forutsattningarna for projektets genomforbarhet; dock utan legala
bindningar for den handelse det sa smaningom vﬁr sig att man inte kan,
orkar eller i slutdndan vill genomfoéra projektet”.

Letter of intent &r alltsa endast ett steg pa vag till avtal och &r darfor i
princip inte bindande i forhallande till det slutliga avtalet. Efter att en
avsiktsforklaring har utfardats kan en part dock riskera att bli
skadesténdsskyl%.&;, om han avbryter affarsforhandlingarna utan
godtagbara skal."“Godtagbara skal kan vara att det uppstatt tekniska eIIeI]r:th
ekonomiska problem som inte gar att 16sa, men att man utgatt fran detta.
Uteblivna offentliga tillstand eller uteblivna leveranser som beror pa
f(‘jrhz‘%handen utom l6ftesgivarens kontroll kan ocksa vara godtagbara

skal.

Det kan vara svart att avgora rattsverkan av avsiktsforklaringar. Aven om
ett letter of intent i princip inte ar bindande i sig kan det bli det i
kombination med andra faktorer, t.ex. passivitet eller konkludent
handlande. Det &r inte ovanligt aﬁullgérelse paborjas dven om det aterstar
att reglera vissa detaljer i avtalet.~—Sa ar ofta fallet vid entreprenadavtal.
Avtalsbundenhet forutsatter dock att innehallet ar tillrackligt preciserat och
att parterna hade for avsikt att ingd avtal samt att detta kommit till uttryck
pa ett klart sétt. Vill parterna vara sakra pa att avsiktsforklaringen inte skall
ha bindande verkan bor de tydligt ange detta i forklaringen. Finns en sadan
kompletterande 6verenskommelse uppstar det i princip inte nagra bindande
rattsverkningar knutna till ett letter of intent.

1.1.2.2 Letter of comfort

En annan typ av avsiktsforklaringar ar stodbrev, ofta bendmnt letters of
comfort. Andra bendmningar for denna typ av avsiktsforklaringar ar back
up letters, letters of responsibility, letters of understanding, letters of
awareness eller letters of support.“<Ett letter of comfort &r en forklaring i
brevform, stallt till en kreditgivare for kredittagarens rakning. Syftet med
ett sadant brev &r att fa kreditgivaren att medge kredit till kredittagaren,

YCitat Holmgren och Lundqvist, Letter of Intent - vért mer 4n pappret?, 1988, s. 34.
8portin, NJM 1984 11, s. 450. Jfr stegvis lasning av forhandlingspositionerna dar endast
10-15 % av fullgcrelsen kvarstar nar avtalet ar klart. Gronfors menar att parterna i sadana
fall & bundna och har en skyldighet att forhandla fardigt. Gronfors, Avtalsgrundande
rattsfakta, s. 75-76.

“Lind, NJM 1984 11, s. 462.

)Gomard, NJM 1984, s. 309.

“'Holmgren och Lundgvist, s. 67.

22Blix m.fl., Letters of comfort, 1989, s. 9 och 24, Gaverth, Stodbrev - borgensliknande
handlingar utstallda foretradesvis for svagt kapitaliserade bolag, 1994, s. 25,

Hellner, s. 79, Holmgren och Lundgyvist, s. 31 och Hultmark och Ramberg, Allmén
avtalsratt, s. 128.
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utan att borgen eller andra garantier Iémnas.ElTypiskt sett ar det ett
moderbolag som utfardar letters of comfort till en kreditgivare for
dotterbolagets rékning. En fordel med ett letter of comfort jamfort med en
borgensforbindelsedr att moderbolaget harigenom kan undvika att belasta

sin balansrakning.=“Ar det fraga om ett starkt letter of intent bor det dock
tas upp i balansrakningen.

De formuleringar som anvands i ett stodbrev kan innehalla en mer eller
mindre markerad avsikt att vid behov stddja dotterbolaget under
kredittiden. De formuleringar som anvénds i stédbrev kan ge uttryck for en
medveten stravan efter otydlighet, eftersom det tillater bada parter att tolka
brevet i enlighet med sina egna intressen. Om det av texten i brevet klart
skulle framga vissa forpliktelser, eller om det & andra sidan klart skulle
framga att inga forpliktelser fanns, skulle vitsen med ett letter of comfort
ga forlorad. Ett stodbrev uppfyller darmed rekvisiten i skamtdefinitionen
av ett gentlemen’s agreement som “en éverenskommelse som inte &r en
overenskommelse, gjord mellan tva parter av vilken ingen ar en gentleman,
dar varje part anser sig ha behallit sin fult?]handlingsfrihet samtidigt som
den anser motparten vara strikt bunden”.

Att moralisk bundenhet uppstar far ett moderbolag som utfardar ett
stodbrev kan nog anses sta klart.=Det hor till god sed att halla ingangna
avtal, 16ften och dven icke juridiskt bindande éverenskommelser. Det finns
framforallt tva orsaker till varfor en part véljer att fullfolja en ofordelaktig,
icke juridiskt bindande affar. Den ena ar den i de flesta manniskor
”inneboende hederligheten”_och den andra &r radslan for badwill” och
darmed ekonomisk forlust.~~Svarare att faststalla & om qcksa juridisk
bundenhet uppstar.““Av HD:s resonemang i tre olika fall*~kan utlasas att
fragan om ett stodbrev innehaller en for framtiden bindande utfastelse skall
I6sas enligt vanliga principer for avtalstolkning.™~Av betydelse for
tolkningen blir da den gemensamma partsviljan, det objektiva

2Blix m.fl., s. 7 och 10, Hellner, s. 79-80 och Holmgren och Lundgqyist, s. 32.
#vtterligare fordelar tas upp i Holmgren och Lundqvist, s. 33.

Citat Blix m.fl., s. 11.

%Hellner tar upp fragan vilken grad av moralisk bundenhet som ett letter of intent medfor
i Kommersiell avtalsrétt, s. 37. Bundenheten for ett moderbolag som har utfardat ett
stodbrev diskuterar han pa s. 79-81.

2"Holmgren och Lundgvist, s. 54.

%8| JT 1995/96, s. 831-832 understryker Ramberg svarigheten med att fi fram nigon
gemensam partsavsikt kring stodbrev.

“NJA 1992 s. 375, NJA 1994 s. 204 och NJA 1995 s. 586.

% NJA 1992 s. 375 betonade HD att omstandigheterna vid stodbrevets tillkomst och vad
som kunde utrénas om parternas avsikter skulle &ga stor betydelse. NJA 1994 s. 204
gallde fragan om rattsverkan av ett stédbrev som utfardats av ett moderbolag till en
leverantor for dotterbolagets rakning. Stodbrevet ansags inte innefatta nagot direkt
dtagande, men i och med att brevet tillkommit i omedelbar anslutning till den omtvistade
leveransen och det utgjort en forutsattning for denna, sa menade HD att moderbolaget
blev skadestandskyldigt pa grund av culpa in contrahendo. | NJA 1995 s. 586 menade HD
menade att ledning fick sdkas i brevens ordalydelse. Trots att de skrivit "letter of intent”
ansag HD att det var en bindande utfastelse och utdémde skadestand.
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avtalsinnehallet samt omstandigheterna vid brevets tillkomst. Med andra
ord skall en helhetsbeddmning av avtalssituationen goras.

1.1.2.3 Foravtal

Ett foravtal ar en utfastelse att i framtidenEiﬂgé avtal. Foravtal ar i princip
bindande, till skillnad mot letter of intent.—Forutsattningarna for detta &r
dock att foravtalet uppfyller de krav som i allmanhet stélls pa avtal. Man
skall kunna precisera huvudforpliktelserna atminstone med hjélp av
utfyllande rattsregler och avtalet far inte vara ogiltigt pa grund av bristande
formkrav.*~Det torde alltsa kravas precisering och tydlighet for att ett
foravtal skall fa rattslig effekt. Ramberg anser att ett foravtals
rattsverkningar bor avgoras med végledni% av textens ordalydelse och
parternas upptradande i avtalssituationen.

1.2 Avtals tillampning

1.2.1 Langtidsavtal och lojalitetsplikt

En allt vanligare avtalstyp i stora affarssammanhang &r 6verenskommelser
av typen joint venture. Sadana avtal kallas samverkansavtal och &r avsedda
att verka over en langre tidsperiod. Syftet ar direkt inriktat pa en
samverkan mot ett gemensamt mal. Ju langre ett avtal stracker sig i tiden,
desto storre blir behovet av samverkan mellan parterna.

Langtidsavtal dar samverkan och émsesidigt fortroende &r sarskilt uttalade
innebar ocksd en langre gaende lojalitetsplikt mellan parterna &n
korttidsavtal.***Med IojaIiteE}RIikt avses att man lojalt skall verka for att
fullfolja det slutliga avtalet.*-Lojalitetsplikten kan omfatta de flesta
angeldgenheter, t.ex. upplysnings- och klargérandeplikt angaende
omstandigheter av betydelse for avtalets fullgérande och omvént
tystnadsplikt under avtalsférhallandet vad avser knowhow eller andra
affarshemligheter. Bristande lojalitet vid ingdende av avtal kan vara

$1Ett letter of intent faststéller en avsikt att avtala i framtiden, medan ett foravtal &r ett
beslut att avtala i framtiden, Adlercreutz, Avtalsrétt I, s. 93-94, Gronfors,
Awvtalsgrundande rattsfakta, s. 78 och Hultmark och Ramberg, Allmén avtalsrétt, s. 78.
%2 Adlercreutz, Avtalsratt I, s. 123-124. Dessa kriterier kan ocksé utlasas av

NJA 1978 s. 147 dar avtal om framtida upplatelse av butikslokaler ansags alltfor 16sligt
for att medfora skyldighet att traffa avtal om hyra. HD:s resonemang grundade sig pa att
dverenskommelsen endast var muntlig och att den pa vasentliga punkter lamnade 6ppet
vad ett avtal om upplatelse skulle innebéra.

®Hultmark och Ramberg, Allmén avtalsratt, s. 80.

%Se Gronfors, Avtal och association, 1997, s. 11-12. Jfr Nicander, JT 1995/96 s. 33 och
36, som menar att det kan ifragasattas om kravet pa lojalitet gor sig lika starkt gallande
nar ett avtalsforhallande pa grund av tidsbegransning eller uppséagning gar mot sitt slut. |
JT 1995/96, s. 972-974 skiljer Sohlberg mellan enaffarsavtal och egentliga
samverkansavtal, nar det galler mojligheten till och resultatet av omforhandling.

¥Se HD:s uttalande i NJA 1978 s. 147, dar en fastighetsagare traffat ett s.k.
projekteringsavtal, som syftat till en framtida upplatelse av butikslokal i fastigheten. HD
menade att svaranden varit skyldig "att lojalt verka for ett definitivt avgérande i
etableringsfragan” sa att inte karanden adrog sig onddiga kostnader.
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skadestandsgrundande p.g.a. cuégla in contrahendo (klandervart beteende i
samband med avtals ingdende).“*Hur langt lojalitetsplikten stracker sig
kan inte anges generellt. Avgdrande blir vilken avtalstyp det ar fraga om
samt omstandligheterna i det enskilda fallet. Lojalitetsplikten torde
forstarkas i takt med att parternas relation férdjupas.

Att dverblicka risker och méjligheter under en lang tid framat innebar
osakerhet, med manga gissningar och approximationer. Det kan vara svart
att bedéma det ekonomiska vardet av langtidsavtal, exempelvis vid
foretagsnedlaggningar, nyetableringar, samarbetsavtal och fusioner. Vid
ingaende av langtidsavtal maste man alltsa se hur ett villkor verkar i de&I
aktuella situationen, men ocksa hur det kan vantas fungera i framtiden.

1.3 Avtals avveckling

Ett avtal avvecklas normalt genom att parterna fullgor sina forpliktelser pa
avtalat satt. Fullgorelseplikten kan helt eller delvis falla bort pa grund av
ansvarsbefriande omstandigheter, eller forandras sa att fullgérelse endast
kravs till viss del. Om nagon av parterna har gjort sig skyldig till
kontraktsbrott, t.ex. presterat sent eller felaktigt, kan olika pafoljder bli
aktuella, bl.a. fullgorelse, prisavdrag, havning, atergang av avtal eller
skadestand.

1.4 Faststallande av avtalsinnehallet

Ett av de viktigaste problemen inom avtalsratten &r att faststélla
avtalsinnehallet. Om en fraga inte regleras i avtalet eller bara till viss del ar
reglerad i avtalet kan en 6verenskommelse traffas om att komplettera
avtalet med ytterligare bestammelser eller ta hjalp av utfyllande
lagstiftning. Kan parterna inte komma 6verens har de mgjlighet att vacka
talan vid domstol for att fa avtalsinnehallet faststllt.

Forst avgors vilken avtalstyp det ar fraga om. Ror det sig t.ex. om ett
konsumentkdp eller ett avtal mellan tva naringsidkare? Efter faststallande
av avtalstyp undersoks vilka rattsregler som ar tilldmpliga, och om dessa ar
tvingande eller dispositiva. Rattsreglerna jamfors darefter med vad
parterna har avtalat.

Sarskilda problem uppstar nar forhallandena andras efter det att avtalet
ingatts, pa ett sadant satt som ingen av parterna kunnat eller bort forutse.
Fragan uppstar da hur domstolen skall faststalla avtalsinnehallet. Skall den
utga fran avtalet ordagrant? Skall den utga fran att parterna maste anses ha
avtalat mot bakgrund av vad bada kénde till eller borde ha kant till vid
tidpunkten for avtalets tillkomst? Som huvudregel galler att en avtalspart

%] NJA 1998 s. 633 utreddes fragan huruvida viss information utgjorde féretagshemlighet
och vidare om skadestandsskyldighet hade uppstatt p.g.a. réjande av denna information.
¥'SOU 1974:83, s. 157.
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far bara konsekvenserna av sina misstag i samband med avtalets ingaende.
Normalt kan en part inte aberopa forutsattningsfel eller felaktiga
forvantningar som skal for att slippa fullgora sin del av avtalet. Nar
parterna avtalar utgar de dock normalt fran de forhallanden som foreligger
vid avtalets tillkomst. Man kan séga att avtalet vilar pa ett tyst forbehall
om att forhallandena inte vasentligt andras (lat. clausula rebus sic
stantibus).” Da&rfor bor avtalet kunna &ndras med hjalp av den allménna
forutsattningslaran.

1.4.1 Utfyllning

Nar det foreligger ofullstandiga avtal har saval tvingandESJ;om dispositiv
lagstiftning en utfyllande och kompletterande funktion.*Parternas satt att
agera vid tidigare tillfallen kan ge upphov till ett partsbruk som ocksa kan
fa betydelse vid faststallandet av avtalsinnehallet. Detsamma galler
handelsbruk som kan kowlettera eller t.o.m. trdda i stéllet for de
dispositiva rattsreglerna.*~En fbrutséttnirﬁf(‘jr detta ar att handelsbruket
vunnit erforderlig utbredning och stadga. Adlercreﬁz stéller upp foljande
rangordning mellan olika normkallor vid utfylining:

1. Tvingande regler

2. Partsbruk

3. Handelsbruk eller annan sedvanja

4. Dispositiva rattsregler i lag eller rattspraxis

5. Objektiva réattsliga 6vervéganden for tillskapande av en utfyllande
rattsregel

1.4.2 Tolkning

Med hjélp av tillgangliga tolkningsdata kommer domstolen fram till vad
som skall anses avtalat mellan parterna. Med tolkningsdata avses alla de
fakta som kan fa betydelse vid denna bedomning. Det kan vara avtalets
lydelse, parternas beteende vid affarsforhandlingarna, parternas syfte med
avtalet, parternas tillampning av avtalet sedan det ingatts, o.s.v. Eftersom
de tolkningsdata som domstolen utgar fran varierar fran fall till fall, maste
tolkningsforfarandet anpassas till varje enskilt fall. Detta innebér att det

*®Hultmark och Ramberg, Allmén avtalsratt, s. 199.

¥ Adlercreutz, Avtalsratt 11, 1996, s. 15.

“*Bernitz, Standardavtalsratt, 1993, s. 28. Karlgren ar kritisk mot att handelsbruk utan
vidare ges foretrade framfor dispositiva réttsregler, Adlercreutz, Avtalsratt 11, s. 17-18.
“Bernitz definierar handelsbruk som en “s&dan sedvanja som har natt en hég grad av
fasthet och stadga, och som avser handlingsmonster inom afférslivet”, Bernitz, s. 28-29.
Forfarandet eller bruket skall ha forekommit pa ett sadant satt att det blivit naturligt och
vanligt att iaktta det vid vissa typer av avtal. Uttalanden och utredningar gors av Svenska
Handelskammarforbundet, pa begéran av enskilda parter, domstol eller annan myndighet.
*2|_edning fér denna rangordning finner han bl.a. i 3 § kdplagen. Han menar att sambandet
mellan dessa normkallor ar komplicerat och svargripbart, men att rangordningen galler i
princip, se Adlercreutz, Avtalsrétt 11, s. 18-19.
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inte finns ett enkelt och l%art schema for hur en domstol skall ga tillvaga
vid tolkningsforfarandet.

| forsta hand forsoker domstolen finna parternas gemensamma avsikt med
avtalet, som den var vid den tidpunkt da avtalet ingicks. Den gemensamma
partsavsikten kan komma till uttryck i t.ex. protokoll, avtalsforslag eller
minnesaaﬁckningar. Den galler aven om den uttryckts oklart eller felaktigt
i avtalet.

Om en gemensam partsavsikt inte kan bevisas finns olika
I6sningsmodeller. En part som har anledning att misstanka att hans
uppfattning avviker fran motpartens, maste klargora detta vid
affarsforhandlingen. I annat fall kan han Eﬂ ansvarig for missforstand som
uppstar i samband med avtalets slutande.”>Har avtalet tillampats pa visst
satt av parterna utan anmarkning fran nagon av dem kan det fa betydelse
vid tolkningen av avtalet. Ar avtalstexten oklar tolkas den ofta till nackdel
for den som forfattat texten. Denna regel kallas oklarhetsregeln.*~Regeln
torde endast bli aktuell vid skriftliga avtal och anvénds vanligtuis vid
standardiserade avtalsvillkor som tillhandahalls av ena parten.*~En annan
tolkningsregel & minimumregeln. Enligt denna regel skall avtalet vid
otydlighet tolkas sa att det medfor det minst betungande resultatet for den
forpliktade. Denna regel far framst betydelse vid ensidiga forpliktelser.
Ejusdem-generisprincipen innebér att nar en generell formulering foljer
efter en upprakning av vissa konkreta situationer, antas de héndelser som
asyftas i det generella uttrycﬁt ligga i linje med eller vara av samma slag
som de sérskilt upprédknade.”Enligt betydelseregeln &r avtalstext aldrig
overflodig, utan innebar en avvikelse fran det som annars skulle ha gallt.

**0lika forfattare har forsokt att systematisera tolkningsforfarandet. Ramberg menar att
nar domstolen skall tolka ett avtal anvénder den sig av en eller flera tolkningsmetoder.
Han delar in dessa i sprakinriktad metod, systeminriktad metod, branschinriktad metod,
norminriktad metod, partsinriktad metod och skalighetsinriktad metod. Se mer om dessa
metoder i Hultmark och Ramberg, Inledning till avtalsratten, 1996, s. 68-73 och Hultmark
och Ramberg, Allmén avtalsratt, s. 123-143. Adlercreutz presenterar olika modeller for
tolkningsforfarandet: ogiltighetsmodellen, forklaringsmisstagsmodellen, dolusmodellen,
culpamodellen, vanlig tolkning och utfyllning samt kombinationsmodellen: vanlig
tolkning och utfyllning + culpabedémning. Se mer om dessa modeller och dess
anvandningsomraden i Adlercreutz, Avtalsrétt 11, s. 114-127.

“I NJA 1959 s. 590 och NJA 1974 s. 660 uttalade HD att den gemensamma partsavsikten
skall styrkas for att lydelsen av avtalstexten skall vika. I AD 1994 Nr 100 menade HD att
oaktat lydelsen av avtalet narmast talade i en annan riktning maste avtalet tolkas i
overensstammelse med vad som far betraktas som den gemensamma partsavsikten.
*Detta ger uttryck &t en lojalitetsplikt i avtalsférhallanden som bl.a. arbetsdomstolen
anser vara av mycket stor vikt, Eberstein m.fl., Forhandlarboken, 1997, s. 59. Se ocksa
Nicander, JT 1995/96, s. 37: lojalitetsplikten anger "kompletterande riktlinjer vid
tolkningen”. Klargérandeplikten kan jamféras med Adlercreutz culpamodell, se Avtalsratt
1, s.118.

“€Jfr lag om avtalsvillkor i konsumentférhallanden 10 §.

" Adlercreutz, Avtalsratt 11, s. 96.

*Det ar tveksamt om denna princip har vunnit faste i svensk ratt, Hultmark och Ramberg,
Allmén avtalsritt, s. 152.
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Man utgar fran att parterna har menat att det som sagts eller skrivits skall
ha atminstone nagon betydelse. Vid tillampning av giltighetsregeln utgar
man fran att parterna har avsett att avtalet skall vara giltigt &ven om vissa
delar av avtalet strider mot tvingande lag, eller om parterna ar oense om
nagon del av avtalet. Reglernas betydelse i praktiken varierar fran fall till
fall och fran regel till regel.

Standardavtal ger inte alltid uttryck for den gemensamma partsviljan. Om
tvist uppkommer mellan parter som ingatt ett standardavtal galler sérskilda
tolkningsregler. Om parterna tagit in ett individuellt villkor i avtalet, géller
detta fore ett motstridigt standardvillkor - skrivet gar fore tryckt. Vidare
galler att preciserade villkor i avtalet gar fore anna villkor och att
senare uppgifter har foretrade framfor tidigare.™ Ett sarskilt problem
uppstar da bada parterna hanvisar till sina respektive standardavtal, s.k.
battle of forms. Hansyn tas till om nagon av parterna fast sarskild viktéﬂd
att hans standardavtal skall galla och om den andra parten insett detta.

Om inte detta kan aéﬁ;bras gar man efter vad som ar normalt for
avtalstypen i fraga.

1.4.3 Jamkning

Konsumenter och naringsidkare som intar en underlégsen stéllning i ett
avtalsférhallande anses ha ett sarskilt behov av skydd i form av
lagstiftning. Lagen (1994:1512) om avtalsvillkor i konsumentforhallande
och lagen (1984:292) om avtalsvillkor mellan ndringsidkare syftar till att
skydda dessa grupper mot oskaliga avtalsvillkor. Lagarna verkar dock
endast framat, d.v.s. enda paféljden kan bli forbud eventuellt forenat med
vite. De innebér inte ett skydd nar avtal redan foreligger. For ett sadant
skydd far man i stéllet ta hjalp av 36 § AvtL.

36 § AvtL kom till for att skapa jamvikt i avtalsforhallanden. Det man
asyftade var framst forekomsten av oskéliga avtalsvillkor i standardavtal.
Innehallet i olika villkor kan asidosattas alternativt jamkas enligt 36 §
AvtL. Domstolen kan antingen ogiltigforklara hela avtalet eller endast
jamka den omstridda klausulen.

E2]

Av saval praxis som forarbetena till 36 § AvtL framgar att det ar framst pa
avtalsférhallanden dar ena parten intar en undepligsen stallning gentemot
motparten som klausulen &r tankt att tillampas.”=1 36 § 2 st. AvtL star
konsumenter som ett exempel pa en grupp som normalt har ett behov av
skydd i avtalssituationer. Andra grupper som typiskt sett kan ségas vara

*Hultmark och Ramberg, Allman avtalsratt, s. 118-121.

*Tv4 av de vanligaste metoderna att I6sa problemet &r “first shot” och last shot”-
modellerna. Se om dessa i Adlercreutz, Avtalsrétt 1, s. 73-74.

*1Se mer om tolkning av standardavtal i Bernitz, s. 43-54.

2SOU 1974:83, s. 17.

**prop. 1975/76:81, s. 109.
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underl&gsna ar arbetstagareg,| hyresgaster och sméfdretagarek‘?“.l Faktorer

som inverkar pa bedomningen om en part intar en underlagsen stallning ar
bl.a. hur stor vana och hur stora kunskaper respektive parter har pa det
aktuella omradet, hur stor forhandlingsvana de har, vilka ekonomiska
resurser de har eller om de har tagit hjélp av advokat™:

| forarbetena framhalls att tillampningen av 36 § AvtL skall med viss
forsiktighet da parterna i ett avtalsforhallande ar jambordiga.>~1 NJA
1984 s. 229 sade HD att bl.a. den omsténdigheten att tvisten géllde en
skiljeklausul mellan tva naringsidkare talade for att man skulle iaktta
séarskild restriktivitet vid tillampning av 36 § AvtL.*~Men jamkning kan
bli aktuell aven i kommersiella forhallanden. I NJA 1979 s. 666 och NJA
1987 s. 639 tillampade HD 36 8 AvtL trots att det gallde
avtalsfdrhélﬁﬁden mellan tva naringsidkare, eftersom parterna inte ansags
jambordiga.

Ett avtal kan ocksa anses oskaligt om ena parten i praktiken hindras fran att
gora sin ratt gallande. | flera fall har HD resonerat sa att en svagare part
ofta hindras fran att gora sin ratt galkagﬁmde om skiljeférfarande som
tvistldsningsmetod stadgas i avtalet.”~Det &r framst ekonomiska aspekter
som gor det svart for en svagare part att tillvarata sin ratt i ett
skiljeforfarande. Det &r ett relativt dyrt forfarande och parterna far sta for
kostnaderna sjalva, eftersom_ingen erséttning fran allman rattshjalp utgar
for ersattning till skiljeman.*~Med hansyn till risken att dsamkas stora
kostnader kan den svagare parten se sig mer eller mindre tvungen att avsta
fran att gora sin ratt gallande.

Den ekonomiska aspekten ar dock inte ensamt avgdrande for om ett
avtalsforhallande skall anses ojambordigt. | forarbetena sags att
tillampning av 36 § AvtL maste “grundas pa en helhetsheddmning, dar,
hénsyn tas till alla omstandigheter som foreligger i det enskilda faIIet”.EI

**Detta har slagits fast av AD i ett flertal fall, se t.ex. AD 1987 Nr 165, AD 1994 Nr 28
och 111 och AD 1995 Nr 34.

*Med smaféretagare menas har t.ex. lantbrukare och hantverkare - enmans eller
famansforetag.

| NJA 1986 s. 388 anségs det vara av sérskild betydelse att advokat medverkat vid
avtalets ingaende.

*Prop. 1975/76:81, s. 109.

*8Detta resonemang aterkom bl.a. i NJA 1987 s. 639.

I NJA 1979 s. 666 rorde provningen fragan om ett enskilt villkor i ett standardavtal
skulle anses oskaligt och lamnas utan avseende. Betydelsefullt for utgangen i malet var att
parterna, aven om bada var naringsidkare, inte intog en jambaérdig stallning. Det var en
ensamfdretagare som var relativt nyetablerad mot ett storre foretag. Klausulen hade en
undanskymd plats i avtalet och parterna hade inte dgnat den uppmarksamhet eller
reflekterat 6ver dess innebord. | NJA 1987 s. 639 ansags ena parten ha en klart
underlagsen stallning, trots att bada parter var naringsidkare.

%0Se t.ex. NJA 1981 s. 711, NJA 1982 s. 800 och NJA 1987 s. 639.

®Dessa argument lades fram i NJA 1981 s. 711, dar fragan gallde en skiljeklausuls
skalighet i ett avtal mellan en konsument och en néringsidkare.

%2prop. 1975/76:81, s. 111.
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Detta bekraftas ocksa i bl.a. arbetsdomstolens praxis.ElAv denna framgar

att en sammanvagning maste goras av samtliga omstandigheter i det
enskilda fallet. Oskaligheten kan harrora fran tillkomsten av avtalet eller
vara en konsekvens av senare intraffade omstandigheter.

Jamkning kan &ven bli aktuellt om det rader missforhallande mellan
parternas formaner. Alla avtal kan dock inte jamkas bara for att de inte
innebdr en rattvis avvagning mellan parterna. Detta galler sarskilt vid rena
affarsforhallanden - for att fa en forman maste man i de flesta fall austa
fran en annan férman, eller t.0.m. acceptera ett oférmanligt villkor.

Mojligheten att jamka ett avtal till foljd av andrade forhallanden hanger
ihop med parternas mojlighet att éverblicka avtalets konsekvenser da de
tecknar avtalet. Darfor blir det oftast avtal som slutits pa lang eller
obegransad tid som jamkas. Avtal som kommer till i en hast 16per ocksa
risk att bli jamkade. 36 § AvtL medfor alltsa ytterligare en anledning, att
lagga vikt vid att utforma véal genomténkta och strukturerade avtal.

835e AD 1988 Nr 95, 96 och 181, AD 1991 Nr 3 och 48, AD 1994 Nr 28 och 111 och AD
1995 Nr 34. | samtliga fall h&nvisades till det principiellt utformade beslutet AD 1987 Nr
165, i vilket arbetsdomstolen prévade fragan om en skiljeklausul i ett enskilt
anstallningsavtal utgjorde ett oskaligt avtalsvillkor och skulle 1amnas utan avseende enligt
36 § AvtL. Domstolen konstaterade att HD i ett antal avgéranden sedan 1979 hade fast
betydande vikt vid att ett skiljeforfarande, i och med risken for hoga kostnader i samband
med forfarandet, kan medfora att den ekonomiskt svagare parten kan komma att kénna sig
tvungen att avsta fran att gora sin ratt gallande. |1 1987 ars fall fann arbetsdomstolen att
denna synpunkt dven borde beaktas i friga om arbetstvister, dar arbetstagaren typiskt sett
ar den ekonomiskt svagare parten. Arbetsdomstolen gick dock vidare och menade att det
inte kunde komma i fraga att med hanvisning enbart till detta forhallande forklara en
skiljeklausul i en arbetstvist som oskélig enligt 36 § AvtL. Aven andra omstandigheter
maste beaktas i denna prévning. Sedan 1987 ars fall har arbetsdomstolen alltsa i flera fall
tillampat detta synsétt pa skiljeklausuler i enskilda anstallningsavtal. | samtliga fall som
ndmns ovan fann arbetsdomstolen att skiljeklausulen inte kunde bedémas som oskalig.
Vad som frdmst bidrog till dessa domslut var att tvisterna i allméanhet géllde arbetstagare i
framskjutna positioner med relativt kvalificerade arbetsuppgifter och med inslag av
fortroendestallning. Arbetstagarna kunde darmed antas haft en god formaga att i flera
avseenden ta tillvara sina intressen i forhallande till arbetsgivaren. | tva andra rattsfall, AD
1994 Nr 120 och AD 1995 Nr 135, beddmdes skiljeklausulen som oskélig.
Arbetsdomstolen tog sarskilt faste vid arbetstagarnas ekonomiska forhallanden och deras
underldgsna stéllning gentemot arbetsgivaren.

®Detta resonemang aterfinns i AD 1997 Nr 22. Domstolen menade att bedémningen av
om ett villkor skall anses oskaligt maste ses i ljuset av hur avtalet ar utformat i 6vrigt. Ett
mycket ofordelaktigt villkor kanske kompenseras av ett annat mycket fordelaktigt villkor i
samma avtal.

®*Ramberg menar att lagrummet paverkar avtalsparterna genom att utgéra incitament att
anvénda kvalificerad juristhjalp vid avtalsutformningen, se Ramberg, Avtalsskrivaren och
36 § avtalslagen, Festskrift till Sveriges Advokatsamfund 1887-1987, 1987, s. 512.
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Hur kan tvister
forebyggas?

2 Hur kan tvister férebyggas?

2.1 Varfor vill parterna undvika tvist?
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Faktorer som kan ha betydelse for om tvist uppstar eller inte &r bl.a.
avtalsparternas personliga relationer. Avtalsparterna kanner kanske
varandra genom klubb- och féreningsliv, gemensamma fértroendeuppdrag,
0.s.v. Avtalsparterna & manga ganger bekanta med varandra genom
langvariga affarsforbindelser. | de flesta fall vill de uppratthalla fasta
affarsforbindelser med varandra, da det kostar i tid, kraft och pengar att
soka en ny avtalspart. Vid en fast affarsforbindelse uppnas ocksa andra
fordelar. T.ex. kan en képare tjana pa ett gott forhallande till sin leverantor
da han kan rakna med favorer i tider av tillfallig varubrist. Vidare &r viljan
att framgangsrikt kunna fortsatta i branschen av betydelse for om parterna
skall vilja undvika tvist. Avtalsparterna tanker pa sitt rykte och den
ekonomiska forlust som en tvist innebér i form av ”badwill”. De vill
vidmakthalla och helst forstarka sitt rykte och sin goodwill. Naturligtvis
ser parterna ocksa till de kostnader som en tvist innebar. Vid en tvist maste
resurser ofta tas fran den ordinarie verksamheten som darmed saktar av
eller far sta helt stilla medan tvisten avgérs. En part far stél@ kostnaderna
for en tvist i relation till eftergift pa vissa punkter i avtalet.

2.2 Vanliga orsaker till avtalstvister

Erfarenhet och klokskap brukar definieras som att ha gjort misstagen men
inte géra om dem. De flesta misstag ar redan gjorda. Det ar orationellt att
upprepa misstag som kan undvikas genom att ta lardom av andra. Att
studera vad som lett till framgang hos andra och att tillgodogora sig andras
erfarenheter och insikter ar generellt en genvég till framgang. Trots att
varje tvist ar unik, kan vissa situationer av liknande art urskiljas. Aven om
de inte kan undvikas sa bor de uppmérksammas av parterna som mojliga
tvisteorsaker. De intervjuade angav framst foljande orsaker till varfor
avtalstvister uppstar:

- Bristfallig dokumentation. Bristféallig dokumentation angavs som en av de
vanligaste orsakerna till varfor avtalstvister uppstar. Avtal per telefon,
handslag - muntliga avtal ar mycket vanliga. De forekommer pa alla
nivaer. Orsaken &r att parterna litar pa varandra. De ar Gverens. Det ar ju
ocksa oftast anledningen till att man sluter avtal - man ar sa valdigt
overens. Inte kan parterna tanka sig att de kommer att bli oense och tvista
om vad som avtalats. Som flera av de intervjuade papekade kan det
dessutom i manga fall vara sa att om det skulle krévas ett skriftligt avtal sa
skulle det inte bli nagon affar; "Litar du inte pa mig? eller ”Nej, da blir det
alldeles for krangligt”... Problemen med muntliga avtal &r uppenbara. Hur
skall det kunna bevisas vad som avtalats?

- Omedveten otydlighet. De intervjuade menade att manga avtalstvister
beror pa otydlighet, som i sin tur ofta beror pa att parterna inte har
definierat vad de vill ndr de skriver avtal. Ett par av de intervjuade
papekade att parterna ofta inte uttrycker sig pa ett adekvat sprakligt satt.
Klausulerna i avtalet kanske blir nedtecknade i all hast, utan en tanke pa

% Macaulay, 28 American Sociological Review, 1963, s. 63-65.
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hur de formuleras. Detta kan medfora oklara, flertydiga och oférenliga
klausuler. | manga fall beror felaktiga formuleringar pa att den som skrev
avtalet saknade juridiska kunskaper. Bristande kunskap om
avtalsvillkorens innebdrd och verkan kan medféra att det senare uppstar
delade meningar om hur avtalet ratt skall forstas och tillampas. Manga
ganger beror otydligheten pa bristfallig kommunikation. Parterna kan
kanske inte uttrycka i ord vad de vill ha sagt, eller uttrycker sig oklart.
Parterna forstar inte varandra. De ger orden olika betydelse, vilket ibland
innebér att de blir skenbart ense, ibland bara till synes oense. Nagra av de
intervjuade trodde att tvister pa grund av otydligheter kunde bottna i att
parterna medvetet eller omedvetet later bli att tala om vissa fragor eller tar
vissa saker for givet. Manga ganger lyssnar parterna inte riktigt pa
varandra, och detta tillsammans med att de forvantar sig olika saker kan
fororsaka stora missforstand. Kanske tolkar parterna in vad de vill hora.

- Medveten otydlighet. Det hander ibland att nagon eller bada av parterna
medvetet underlater att ta med ett avtalsvillkor eller later det forbli oklart,
hellre &n att dventyra avtalets tillkomst genom att ta upp problemet till
diskussion. Vissa fragor lamnas ol6sta i forlitan pa senare
overenskommelse eller utfyllande réttsregler. Kanske hoppas parten/-erna
att fragan inte skall uppmarksammas, och om den gor det att tolkning sker
till egen fordel. Om parterna inte har juridiska ombud kan det betraktas
som ofint att ta upp en diskussgm om kontrakts- och
konfliktlosningsbestammelser.”~Flera av de intervjuade menade att en part
kanske ar radd att motparten skall uppfatta det som brist pa fortroende om
han kraver skriftlighet och tydliggérande, och att avtalet pa grund av det
inte far en bra start, eller till och med inte blir av. Nagra av de intervjuade
papekade att det ibland kan vara en nackdel att férhandla om alltfor
detaljerade villkor. Ett visst matt av vaghet kan vara att foredra, da detta
lamnar utrymme for omforhandlingar eller andra affarsmassiga l6sningar.

- Bristande fullgorelse. Flera av de intervjuade menade att en vanlig
tvisteorsak dr att det uppstar meningsskiljaktigheter kring fullgérelsen, och
framforallt da kring betalningen av en vara elkg tjanst. Det kan vara svart
att fa in de sista tio procenten av betalningen.**Den ersattningsskyldige
menar att motparten inte fullgjort sin prestation pa avtalat satt. En orsak till
detta beteende kan vara att parten inte anser sig ha prutat fardigt, och
forsoker att ta igen det i efterhand med pastaenden om felaktigheter. En
annan orsak kan vara att en part inte kan uppfylla vad ha atagit sig. Han
kan helt sakna pengar. Det &r troligt att parten i dessa fall inte varit helt
arlig mot sig sjalv och/eller motparten vid avtalsslutandet.

- lllojalt beteende. Ibland kan levererad kvalitet avvika fran den avtalade,
ibland Overskrids tidsramarna. En part kan vara mer eller mindre medvetet
slarvig i sina fullgorelser enligt avtalet. Flera av de intervjuade angav att

’Ramberg, Avtalsskrivaren och 36 § AvtL, s. 503-504.
%8Detta 4r ett vanligt problem menar advokat Bjorn Striimpel.
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detta ofta beror pa att parterna inte ar jamstarka och att den svagare parten
inte har mojlighet att kréva rattelse om han vill fortsatta att gora affarer
med den starkare parten. Den starkare parten utnyttjar i sadana fall sin
position pa ett illojalt satt.

De intervjuade menade att for att undvika ovanstaende situationer bor
parterna tdnka igenom avtalssituationen ordentligt. De bor dokumentera
avtalet och kommande forandringar skriftligt. De maste vara tydliga vid
avtalsférhandlingen och klargéra vad de vill saval inom partssidan som i
kontakterna med motparten. De maste vara tydliga i sina krav och motkrav.
Framgangsrik kommunikation kréaver tydlighet i relationer och samarbete.
En rak och &rlig kommunikation &r en av de meséﬁbrebyggande och
verkningsfulla metoderna for att undvika tvister."~Parterna maste vara
tydliga och entydiga vid kontraktets utformning. Ett par av de intervjuade
pekade pa vikten av att anvéanda sin fantasi for att tanka sig in i framtida
situationer. Flera av de intervjuade gav radet att parterna skall sitta ner och
resonera igenom definitioner och syftet med avtalet. Ar parterna oerfarna
kontraktskrivare bor de ta hjalp av ett juridiskt ombud som kan hjélpa dem
med att utforma adekvata uttryck. Ett par av de intervjuade framholl att en
part for att sakra betalningen kan begéra garantier fran tredje man, t.ex.
bankgaranti eller borgen, for att vara saker pa att avtalet fullfoljs helt. Att
stalla garantier kostar dock pengar. Kanske det kan vara vart att ga ned i
kopeskilling for att fa sin sakerhet - parterna far gora en avvagning. |
sadana fall &r det viktigt att en sékerhet skall kunna utlosas - det ar viktigt
att sakerheterna &r riktigt villkorade. Ingen av de intervjuade hade nagon
I16sning att komma med avseende det illojala beteendet. En av de
intervjuade menade dock att det kanske skulle kunna undvikas om den
illojala parten upplevde ett reellt hot. Det skulle vara nagon form av
pafoljd som upplevs obekvam och som parten faktisk tror skulle utlosas
vid illojalt beteende. En part kan minska risken for att raka ut for illojalt
beteende fran motpartens sida, genom att i forvag forsoka ta reda pa
motpartens bakgrund och varderingar.

2.3 Att téanka pa vid affarsforhandlingen

2.3.1 Forberedande 6vervaganden

Infor en affarsférhandling kan malsattningen delas in pa tre nivéer:Det
bésta tankbara resultatet, ett rimligt eller réttvist resultat och det s&msta

%%0Ohlsson, Konflikthantering, 1995, s. 71. En rak och arlig kommunikation gar dock inte
alltid att fa i affarskontakter, da en del av spelet ar att man skall vara hemlighetsfull och
halla pa viss information.

Denna indelning gér Lindskog, Férhandlingsspelet, 1989, s. 46.
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mojliga acceptabla resultatet. Nar malsattningen bestams bor inte
ambitionsnivan vara hogre an att ocksa motparten far en chans att gora en
bra affar. Ett hallfast och bra avtal forutsatter en balans mellan parterna
som innebadr att bada kanner att de uppnar egna fordelar.

Lindskog menar att en val fﬁberedd affar innebar att svar stalls pa
atminstone foljande fragor:

« Vad vill man uppna och varf('jr?EI

» Hur mycket & man beredd att betala?

« Vilka ar aktorerna pa marknaden och vad skiljer dem at? Hur ser
marknaden ut?

 Hur ser situationen ut for motparten? Hur star han ekonomiskt? Varfor
skulle han vilja genomfotra affaren?

« Vilka ar motpartens forvantningar? Vad baseras de pa?

» Vilka &r motpartens alternativ? Vilka ar dess for- och nackdelar jamfort
med det egna forslaget?

e Finns det nagra forutsattningar som kan forandras?

Om en part tycker sig kunna konstatera en lag etisk niva hos motparten bor
han dvervaga om han verkligen skalfzngra affarer med honom, eftersom
detta ofta &r ett illavarslande tecken.

Ett par av de intervjuade ansag att en part bor 6vervéga att prata med en
jurist innan affaren borjar diskuteras med motparten. Pa detta sétt kan
parten na battre resultat pa ett enklare och effektivare satt. Samtliga
deltagare inom en partssida bor diskutera med varandra innan
forhandlingen och vara klara med vad de sjélva vill.

Till skillnad fran inhemska forhandlingar maste parterna vid internationella
forhandlingar ta hansyn till motpartens kulturella bakgrund. Det kan vara
en lénsam investering att i forvag géra noggranna efterforskningar i detta
avseende, inte bara for att undvika att férolampa motparten, utan ocksa for
att undvika egen frustration. Parterna bor vidare vara uppmarksamma och
fbrbereddaﬁ de sprakmassiga svarigheter som kan uppsta vid utlandska
affarsavtal.

2.3.2 Forhandlingens inledande skede

En definition pa begreppet forhandling &r att "tva eller flera parter med
bade gemensamma och motsatta intressen mots for att lagga fram och

™Lindskog, s. 50.

2De intervjuade menade att detta maste komma fram i avtalet genom adekvat spréklig
utformning, med ritningar, bilder eller annat som tydliggor.

"Lindskog, s. 84.

"Detta galler t.ex. om ingen av parterna har engelska som modersmal, men avtalet anda
skrivs pa engelska. Advokat Per Hendar som har erfarenhet fran internationella
avtalsforhandlingar pekade pa svarigheterna med att finga nyanserna i ett annat sprak.
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diskutera forslag med syfte att na en 'dverenskommelse”.ElMed
forhandling kan avses alla tdnkbara partskontakter i detta syfte; ett
telefonsamtal, en brevvéxling, ett informellt samtal vid personligt
sammantraffande, ett sammantréade i sarskild ordning. Begreppet
forhandling kan dven ha en speciell innebdrd enligt en klausul i avtalet
eller tillampad sedvana.

Auvtalets tillkomst beskrivs i engelsk ratt som ”meeting of minds”.
Uttryckssattet speglar pa ett traffande sétt psykologin bakom och kring ett
avtalsslut. Ett avtal mellan tva parter som inte &r tvingade att enas
forutsatter i de flesta fall en %ﬂsesidig forstaelse och respekt. Detta kan i
sin tur grunda ett fortroende.

Vardet av en inledande allman konversation bor inte underskattas. Under
en liten pratstund uppfattar man mycket vad for slags manniskor man har
att géra med. Vidare slapper eventuella spanningar sa att risken for
missforstand och andra lasningar minskas. En av de intervjuade menade att
manga konflikter kan undvikas om det skapas och utvecklas varma och
néra personliga relationer mellan parterna.

Malet med en férhandling &r att parterna skall na ett samforstand. Det
innebér att parterna maste byta information och gora eftergifter. De yttre
forutsattningarna, som miljo och stamningslage, har stor inverkan pa
bendgenheten for detta. Darfor ar en positiv forhandlingsmiljo nagot som
alltid borde efterstréavas.

2.3.3 Genomférande

Det ar mycket manskligt att hora det man vill hora. Detta innebdr att
parterna alltid bor vara noggranna med att forvissa sig om att vad de menar
och sager gar fram. Lika viktigt ar det att kontrollera att de sjalva ratt har
uppfattat det motparten sagt. For att na fullstandig klarhet kréavs det att
fragor stalls da nagot framstar oklart. Det ar oftast enklast och effektivast
att helt enkelt Oppet saga att man faktiskt inte vet hur det forhaller sig i en
viss fraga och be motparten forklara laget. En part kan ocksa fraga
motparten 6ppet vad det ar han vill uppna.“~Den primara metoden for att
forsta ar dock att lyssna. Lyssnandet &r ett viktigt instrument nar det galler
att skapa en stabil forbindelse med nagon. Genom att lyssna far parterna
ocksa information som kan vara till nytta for att komma fram till olika
forslag till 16sningar som tilltalar motparten.

En part bor vara uppmérksam pa de signaler som motparten sander. Om
han upptéacker motstand hos motparten &r det ett tecken pa att den véag han
tagit in pa inte fungerar. Det &r da nodvandigt att vara flexibel. Om det
man gor inte fungerar sa maste man gora det annorlunda. Det &r viktigt att
lyssna pa vad motparten har att komma med och vilka invandningar han

*Citat Eberstein m.fl. , s. 5.
"®Lindskog, s. 81.
Lindskog, s. 38.
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har mot forslaget. Parten kan prova att saga: ”Det ligger nagonting i det du
séger”. Denna mening kan gora att motparten 6éppnar sina sinnen och
lyssnar till vad parten har att sdga fortsattningsvis. Varje ménniskas egna
asikter upplevs som viktiga och centrala. Det galler for oss alla och det bor
parterna acceptera och utga fran vare sig de haller med eller inte. Att vara
Oppen for nya idéer kan generellt vara klokt eftersom de kan vara en kélla
till egen utveckling.

Ett annat psykologiskt fenomen &r att man projicerar, d.v.s. utgar fran att
andra manniskor har samma 6nskemal och beteenden som en sjalv.
Kunskap om detta forhallande kan anvandas for att ”lasa” den som uttalar
sig om nagon annan. Den som t.ex. utan sériﬁilda skal misstanker andra
for att vara oarliga kanske inte ar att lita pa!

Att kunna se saker fran andra sidan ar av stor betydelse i en forhandling.
Detta podngterades av en av de intervjuade, som menade att parterna i
varje skede av forhandlingen bor forsoka att sétta sig in i motpartens
situation. Det &ar ocksa viktigt att visa respekt for sin motpart. Hans
vardighet bor inte ifragasattas. En krankt motpart kan vagra att fortsatta
forhandlingen, dven om det finns utrymme for en god affar for bada parter.
Om motparten har rakat hamna i ett ”prestigemassigt horn”, sa ar det bra
om en part kan skapa mojlighet fér honom att ta sig ur detta. Har han gett
sitt "sista bud” kan en part tillfora nya omsgﬁmigheter som gor det mojligt
for honom att Gvervaga situationen pa nytt.

| en affarsforhandling bor parterna strava efter att ha flera alternativ till
hands. Ar de inte forberedda pa det viset finns det risk att de antingen
tvingas acceptera daliga villkor eller avsta fran affaren. De maste standigt
vara uppmarksamma pa situationen och vara beredd pa att anpassa taktiken
vartefter forutsattningarna andras.

Efter hand som forhandlingen framskrider enas parterna i olika fragor.
Aven om parterna ar 6verens i det stora hela kan det finnas vissa punkter
dar de har olika uppfattningar. Det kan vara klokt att inte 1dgga for mycket
tid pa dessa, utan ga vidare och aterkomma till det i ett senare stadium av
forhandlingen. Ett par av de intervjuade papekade att man inte skall
forhandla under tidspress. Atminstone fér man inte viﬁg]motparten att det
ar sa. | vissa fall maste dock en tidspress framtvingas.

2.3.4 Efter forhandlingen

Efter varje férhandling bor parterna, oberoende av resultatet, analysera vad
som skett och kritiskt préva sin egen insats. Vad gick bra? Vad gick daligt?
Varfor? Vad kan de tanka pa till nasta gang? Detta ar viktigt for att de skall
kunna utvecklas och uppna annu battre resultat i framtiden. Trots att detta

"®Lindskog, s. 35-36.

"Lindskog, s. 57.

8033 kan t.ex. vara fallet i ménga kollektivavtalskonflikter, jfr Industrins forhandlingsavtal
8§ 5 "Tidsplan for forhandlingar om kollektivavtal”.
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steg ar sa viktigt menar flera av de intervjuade att det ofta missas i
praktiken.

2.4 Att tanka pa vid utformande av kontrakt

2.4.1 Upprattande av kontraktet

Kontraktskrivandet kan ga till pa sa vis att férhandlingsresultaten
nedtecknas under affarsforhandlingens gang. Detta leder fram till ett
kontraktsutkast som far form och innehall efter hand som férhandlingen
gar framat. Det kan ocksa tankas att den ena parten tar pa sig att uppratta
ett kontraktsforslag pa basis av vad parterna har enats om, efter att
avtalsférhandlingarna har avslutats. | sadana fall skickas utkastet normalt
fram och tillbaka med successivt palagrade forslag till andringar och
tillagg. Vanligt ar ocksa att en av parterna redan fore forhandlingen har
tagit fram ett kontraktsforslag som parterna diskuterar kring. En risk med
ett tidigt framtagande av kontraktsforslag ar att det pa ett olyckligt sétt kan
Iasa tankebanorna i ett stelnat monster.

Nar kontraktet skall skrivas bor det sta klart vad som &r malséttningen med
det tankta avtalet. Erforderlig tid maste ges till att uppratta ett val
genomtankt kontraktsforslag. De intervjuade ansag att stor vikt bor laggas
vid kontraktstextens utformning sa att den blir klar och entydig. Radsla for
framtida komplikationer kan ta sig uttryck i véldigt detaljerade
avtalsbestammelser. 1 vissa fall nedtecknas en enorm méngd detaljerade
foreskrifter i S)éf.je att tacka varje tankbar svarighet som kan méta
avtalsparterna.“~Eftersom det aldrig med sakerhet gar att forutse framtiden
kan det ses som ett onddigt arbete att ga tillvaga pa detta satt. Dessutom ar
det som tidigare papekats inte sakert att kontraktet vinner pa att vara alltfor
detaljerat.

Ror det sig om mer komplicerade afféarer kan det vara en fordel om en
person skapar avtalsuppléagget och en annan person granskar det.

2.4.1.1 Formkrav

For vissa avtalstyper finns det sérskilda bestdimmelser i lag med olika krav
pa skriftlighet. Inom konsumentréatten finns manga skriftkrav, t.ex. 9 §
konsumentkreditlagen och 4 8§ hemfdrsaljningslagen. Ett annat exempel
inom fastighetsratten ar 4:1 jordabalken.

Formkrav kan ocksa vara avtalade. Parterna kan komma Gverens om att
andringar i avtalet endast skall galla om de skett skrifEt.?H\g/en, eller att
uppsagningar och reklamationer skall ske skriftligen. id ingdende av
avtal som ror stora varden eller som ar komplicerade pa nagot satt ar det
alltid av storsta intresse att det ske med utgangspunkt i avtalad

81Gronfors, Avtal och omférhandling, 1995, s. 27.
8 Adlercreutz, Om den rattsliga betydelsen av skriftlig avtalsform och om
integrationsklausuler, Festskrift till Jan Ramberg, 1996, s. 17.
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skriftform.QDet rader dock inte nagon klar presumtion for att avtalad
skriftform in dubio skall anses innebéra att bundenhet uppstar forst nar
parterna har undertecknat kontraktet.“*Enligt svensk ratt synes det alltsa
vara nodvandigt att parterna, nar de kommer dverens om skriftlig
avtalsform, ocksa kommer 6verens om att den avtalade skriftformen skall
innebdra att de inte &r bundna forran avtalet undertecknas.

Formkrav kan stallas upp av olika skal. Dels har de som syfte att gora
parterna inforstddda med konsekvenserna av sina forpliktelser, tvinga dem
till viss eftertanke och darigenom skydda parterna mot alltfor
obetdnksamma beslut. Dels &r tanken att avtalsklausulerna skall bli mer
genomténkta och preciserade. Dessutom syftar formkrav till att sékra
bevisning om att en disposition faktiskt har skett och om dess innehall.

2.4.1.2 Mallar och standardavtal

Bruket av mallar har 6kat kraftigt i och med den datorisering som skett.
Specialskrivna kontrakt, d.v.s. sadana som inte bygger pa allméanna
bestammelser, kan delas upp i tva slag; skraddarsydda for en unik_sjtuation
eller mallbaserade att galla for viss ofta aterkommande avtalstyp.*>Aven
om det skraddarsydda kontraktet kraver mest av forfattaren, betyder inte
det att det mallbaserade kontraktet &r nagot enkelt. Det finns en risk att
mallen tvingar in kontraktsforfattaren i ett etablerat tankemdonster som
avskarmar ﬁﬂnom fran idéer om alternativa, battre utformningar av
kontraktet.

| praktiken anvands ofta standardavtal. Dessa bestar av standardiserade
avtalsvillkor som anvands generellt for olika typiska avtalssituationer.
Standardavtal upprattas vanligtvis av en organisation som foretrader parter
inom vissa branscher, men kan ocksa upprattas av parterna sjélva.
Standardavtal finns for de flesta avtalstyper. En fordel med standardaytal
ar att de ar vél genomtankta och darigenom forebygger manga tvister.
Ytterligare fordelar ar rationalisering och forutsdgbarhet. Dessutom
innebdr anvandandet av standardavtal en likabehandling av alla motparter,
genom att alla avtal atminstone till det yttre ingas pa identiska villkor. En
nackdel &r att riskférdelningen kan bli betungande for ena parten.
Lagstiftningen skyddar konsumenter, som praktiskt taget inte behdver lasa
igenom standardavtal. Andra avtalsparter har inte samma skydd och vid

#Med termen avtalad skriftform menas att parterna genom dmsesidig 6verenskommelse
beslutar att avtalsbundenhet intréffar férst genom undertecknandet av det skriftliga
kontraktet. Adlercreutz, Avtalsrétt I, s. 83, Gronfors, Avtalsgrundande réttsfakta, s. 72,
Hellner, s. 39, Hultmark och Ramberg, Allmén avtalsratt, s. 101.

8 Adlercreutz menar att rattslaget &r relativt oppet, se Adlercreutz, Avtalsritt |, s. 83-86.
8| indskog, s. 174.

8 Advokat Bjorn Striimpel menar att parterna inte bér anvanda mallar som inte passar
situationen, utan skriva avtal utifran vad de vill.

8 Advokat Sture Frylén menar att standardavtal ofta har mycket val genomtankta l6sningar
och att det kan manga ganger kan vara bra att utnyttja dessa vid framtagande av kontrakt.
%Bernitz, s. 16-17.
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viktiga affarer som ror stora varden gor de darfor bést i att satta sig in varje
klausul noggrant innan de skriver pa avtalet.

2.4.2 Vad skall tas med - vad kan utelamnas?

Innan avtalet borjar formuleras maste parterna klargora vad avsikten med
avtalet ar. De maste komma 6verens om vad som skall regleras och vad
som kan utelamnas. Tvingande regler kan asidosétta parternas
overenskommelser. Det kan dven finnas andra utfyllande regler som inte
passar in i det tankta affarsmonstret och som de maste beakta vid
kontraktskrivningen. En skickligt hanterad kontraktskrivning skall
undanréja dold dissens, men ocksa ge vagledning vid eventuell tvist. Detta
betyder att kontraktet bor formuleras inte bara sa att respektive parts
forpliktelser klart framgar, utan ocksa sa att det gar att utldsa vad paféljden
skall bli om avtalet inte efterlevs.

2.4.2.1 Vanliga bestandsdelar

Vanliga bestandsdelar i ett avtal ar vilka avtalsparterna &r, prestationens
omfattning, kvalitet, pris, avtalets giltighetstid, uppséagningstid, forbehall
och forutsattningar for avtalet, leveransvillkor och riskfordelning.

2.4.2.2 Andrade omstandigheter

Den manskliga formagan att forutse ar mycket bristfallig. Kontrakt kraver
darfor hogt stallda krav pa elasticitet i syfte att halla ihop den yttre ramen
av avtalsforhallandet. Malet bor vara att astadkomma ett maximalt
funktior‘@ﬁiugligt avtal som kan kompletteras efter hand som svarigheter
uppstar.=~Om parterna fran borjan ar éverens om att efter hand
komplettera sitt avtal, bor de ge uttryck for detta i kontraktet och aven
mera konkret bestdmma det forfarande som skall anvéndas vid
kompletteringar. Ett sétt kan vara att uttryckligen skriva in i kontraktet en
lojalitetsplikt for parterna att radfraga varandra och inga seriésa
diskussioner hur métande svarigheter skall 16sas. Gar det att peka ut vissa
situationer som skall utlésa skyldigheten att omférhandla bor parterna géra
det. Det kan ocksa vara bra att foreskriva en paféljd for det fall nagon av
parterna skulle undandra sig diskussioner. Exempelvis kan parterna
foreskriva ett avtalsvite och en ratt for motparten att tillkalla nagon
utomstaende for att utveckla en ny kontraktsklausul. Tanken &r att
foreskrifterna skall fungera som patryckning mot en passiv eller
obstruerande motpart.““Ett annat satt att mota andrade forhallanden kan
vara att parterna avtalar om sarskilda avstamningsmaoten exempelvis varje
ar, vart tredje ar eller dylikt. Vid dessa far parterna tillfélle att 6vervaga
avtalets detaljer mot nyvunna erfarenheter. Parterna kan ventilera sina
asikter och tala med varandra om gemensamma problem.

8Gronfors, Avtal och omférhandling, s. 89.
“Det fungerar ofta effektivt enligt Gronfors, Avtal och omférhandling, s. 86.
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Parterna bor aven i forvag komma 6verens om vad som skall hdnda om
omforhandlingarna blir utan resultat. De kan t.ex. foreskriva tillkallelse av
en utomstaende medlare, eller att fragan skall foras till skiljedomstol eller
allmén domstol for rattslig provning.

2.4.2.3 Avtalets avvecklande i onormala situationer

Individuellt utformade avtal ar ofta ofullstdndiga. Parterpa inriktar sig
vanligtvis pa vem som gor vad, nar och till vilket pris.“~Manga ganger
saknas det bestdmmelser om hur avtalet skall avvecklas i onormala
situationer. Parterna forlitar sig i stallet pa att andra normer, t.ex.
lagbestammelser, allménna gaftsprinciper eller handelsbruk, kommer att
stotta avtalet i sadana delar.*~Parterna bor traffa en 6verenskommelse om
pafoljder for olika slags avtalsbrott. Foreskrifter kan ges om en viss
ordning for upptagande och behandling av eventuella framtida tvister.
Parterna bor ocksa komma 6verens om vad som skall gélla om avtalet
upphor i fortid.

2.4.3 Séarskilda hansynstaganden vid internationella avtal

Vid internationella avtal ar det av synnerlig vikt att ta stéllning till vilket
lands rattsordning som avtalet faller under. Med hansyn till eventuellt
forekommande tvingande regler ar detta en bedémning som alltid maste
goras aven om kontraktet innehaller en lagvalsklausul. Parterna maste
ocksa vélja en konfliktlosningsordning som innebar att de erhaller en dom
som kan verkstéllas mot motparten.

2.4.4 Riskanalys

En riskanalys bor alltid g(‘jras.EVad blir foljden om motparten gar i
konkurs eller om han inte vill eller kan prestera? Finns nagra andra hot?
Vad str det om detta i kontraktsforslaget? Ar avtalet och dess fullgérelse
beroende av tredje man? Det ar bra att gora en grundlig simulering av olika
tankta handelseutvecklingar och de rattsliga foljder som foljer av dem. |
detta lage maste parterna anvanda sig av sin fantasi. Parterna bor ocksa
alltid kontrollera att forutsattningarna for avtalsbundenhet foreligger. Ar
motparten behorig atﬁluta avtalet? Har han behovliga
myndighetstillstand?

2.4.5 Nagra sammanfattande rad vid kontraktskrivning
Foljande rad kan vara bra for den som skall upprétta ett kontrakt:

» GOr en bakgrundsbeskrivning i ingressen av avtalet.
» Kilargor de definitioner som anvénds.

®IRamberg, Avtalsskrivaren och 36 § AvtL, s. 505. Ramberg kallar detta for avtalsrattens
”Vad, nér, var och hur”, se Ramberg, JT 1997/98, s. 635.

%2Ge Ramberg, Avtalsskrivaren och 36 § avtalslagen, s. 505.

%Se om riskanalyser i t.ex. Thoresson, Analys av risker i offerter och kontrakt, 1994,
*Lindskog, s. 145.

%Dessa rad ar nagra av flera som ges av Eberstein m.fl., s. 60.
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« Skriv avtalet sa att varje klausul i avtalet blir klar i sig och dessutom
star i harmoni med avtalet som helhet. Det &r viktigt att eventuella
oforenligheter upptécks innan kontraktet uppréttas och skrivs under.

« GoOr avtalet sa dverskadligt som majligt, med en logisk strukturering.

« Formulera avtalet sa att det kan lasas av dem som avtalet ar skrivet for.

« Overvag om regler angéende uppsagningstid skall tas med i avtalet.

* Vid en exemplifierande upprakning skall anges att den inte &r
fullstandig.

» Reglera undantagsfall vid behov.

» Skriv in ordning for eventuella tvisters ldsande.

» Kontrollera l6pande avtalets tillampning och meddela motparten direkt
om den inte kan accepteras.

2.4.6 Kontroll av kontraktets klausuler

Flera av de intervjuade menade att alla villkor i avtalet bor diskuteras
innan avtalsslutet. Enligt deras erfarenheter tar manga parter inte sig tid att
lasa igenom alla villkor i ett avtal innan de skriver pa. De tycker “det ser
bra ut” och litar pa att den andra parten har skrivit som de sagt. Nar sedan
tvist uppstar kommer innehallet i det skrivna kontraktet som en
overraskning. Innan parterna skriver pa kontraktet och darmed ingar
bindande avtal bor de darfor alltid noga granska samtliga klausuler.
Lindsko&fbreslér att foljande fragor stélls vid en granskning av klausul for
klausul:

» Vad sager klausulen och vad bor den sdga? Kan den misstolkas? Finns
det undantagsfall som borde regleras?

« Vilka yttre forutsattningar har uttryckligen eller underforstatt antagits
gélla i den situation som klausulen ar avsedd att traffa? VVad blir foljden
av att dessa forutsattningar inte foreligger?

« Vad far ett icke-uppfyllande for foljder? Ar allminna avtalsrattsliga
sanktioner tillrackliga eller behdvs sarskilda sanktionsregler?

» Passar klausulen in i det 6vriga regelsystemet?

 Forstar en handlaggande icke-jurist vad han skall gora eller inte gora nar
han l&ser klausulen?

2.5 Att tanka pa under fullgorelseperioden

Nar svarigheter uppstar i ett avtalsforhallande bor parterna rakna pa vilka
handlingsalternativ som ar mest ekonomiskt fordelaktiga. Havning och
skadestand ar nagra majliga alternativ. Justering av avtalet efter hand ar ett
annat.

2.5.1 Omforhandling

%|_indskog, s. 144.
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Det dr svart att uppna sakerhet pa langre sikt med hjalp av
avtalsbestammelser. En l6sning pa detta problem é&r att skriva in i avtalet
att omforhandling skall ske efter hand som nya situationer uppstar.
Avtalsforandringar genom omférhandling kan forstarka avtalsbundenheten
genom att ett fullfljande av avtalets huvudandamal mojliggors. Om
avtalet inte innehaller en omférhandlingsklausul, blir en omférhandling
inte aktuell om inte bada parter anser att de har nagot att vinna pa det.
Samforstand ar alltsa utgangspunkten for omforhandlingsmojligheten. Ett
typfall da omforhandlingar kan bli aktuella &r langtidsavtal.

2.5.1.1 En jamforelse med affarsférhandlingen

Vid en affarsforhandling existerar det &nnu inte nagot avtal och syftet med
forhandlingen &r just att sluta avtal. Vid en omférhandling finns det
daremot redan ett avtal, men ett eller flera villkor i detta behOver &ndras.
Sa snart det gamla avtalet tjanar som en ram eller atminstone som en
modell for det nya avtal parterna vill uppna, utdvar det gamla avtalet
fortfarande ett visst inflytande. Jamfort med en forhandling om ett helt nytt
avtal innebar omforhandlingen alltsa att det gamla avtalet fungerar som en
i princip given ram for kontakten mellan parterna. Parterna kan utga fran
att de &ven i fortsattningen vill samarbeta med varandra som véanner, och
att de tillfalliga storningarna kan 6vervinnas genom avtalsforandringen. En
omforhandling syftar inte till att avsluta parternas mellanhavanden, utan
bara justera vissa punkter inom ett bestaende avtalsforhallande.

2.5.1.2 En jamforelse med forlikningsforhandlingen

Gransen mellan en omférhandling och en forlikningsforhandling ar nagot
flytande. Skillnaden &r framst att vid en forlikningsforhandling har det
uppstatt en tvist, som parterna forsoker komma tillratta med genom en
16sning i godo. Vid en omforhandling har forutsattningarna for, eller
omstandigheterna kring avtalet andrats, sa att parterna behover arbeta fram
en ny l6sning pa avtalets utformning. | dessa fall behéver de inte
nddvandigtvis vara oense om saken.

2.5.1.3 En omférhandlingsmetod

En omforhandling kan formas helt efter parternas nskemal. Gronfors
presenterar en modell som &r enbart framatblickande.”~Parterna vander
enligt denna modell ryggen till det som varit och ser endast mot framtiden.
De konstaterar att avtalet inte langre fungerar och fragar vad som kan goras
for att aterstalla funktionen. Modellen innebdr ett nytt inslag i det juridiska
tankandet. Det fragas inte vad som &r orsaken till avtalssvarigheterna och
vem som bdr ansvaret for dessa. | stallet undersdkﬁilka avtalsférandringar
som maste vidtas for att avtalet skall fungera igen.*Pa detta satt skapas ett
tryck i riktning mot avtalets fullgérande i parternas gemensamma intresse.
Genom lopande justeringar kan avtalet anpassas till aktuell

"Gronfors, Avtal och omférhandling, s. 98.
%3e Gronfors, Avtal och omférhandling, s. 98-99.
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affarsutveckling. Kraftméatningen mellan parterna infor domstol ersatts
med en samverkan for att avtalet skall fungera sa effektivt som mojligt.

2.5.1.4 Juridiska regler eller kommersiella 6nskemal?

En domstol skall i princip antingen ogiltigforklara avtalet eller ge dom pa
fullgorelse. En omskrivning av avtalet gors av parterna sjalva, utan
domstols inblandning. Det foreligger alltsa en grundlaggande skillnad
mellan faststéllande av avtal och omskrivning av avtal. VVad skall parterna
da vélja nar forandringar uppstar i deras avtalsforhallande - juridiska regler
eller kommersiella 6nskemal om en fortlépande anpassning?

Att riva upp ett helt avtal kan framsta som en alltfor drastisk atgard, och ar
oftast mindre intressant &n att uppna en fortlopande anpassning till
plotsliga forandringar. Det kanske bara behdvs jamkningar av kvantiteter
och leveranstidpunkter. En skalighetsbeddomning enligt 36 § AvtL finns
visserligen att tillga inom ramen for rattsordningen, men.det ar inte ofta
denna anvénds for att jamka de ursprungliga kalkylerna.™En
avtalsforandring i samverkan mellan parterna kan k&nnas sékrare an om
beddomningen helt I1amnas Over till domstolen. Kan parterna I6sa problemet
sjalva och darigenom undvika en process har heller inte nagon verklig tvist
uppkommit, atminstone inte utat. For att ett avtal bast skall kunna uppfylla
sitt kommersiella &ndamal, maste som en komplettering till juridiska
bedémningar alltsa dven tas hansyn till affarsmassiga avvagningar.
Gronfors menarﬂ%tj de affarsméssiga avvagningarna bor tilldelas en
avgorande vikt.

| de flesta fall sker en omforhandling endast avseende en del av avtalet,
utan att vriga delar rubbas. Harigenom uppnar parterna den fordelen att de
drar nytta av allt sadant som inte behdver andras, vilket i sin tur underlattar
overlaggningarna. Att parterna alltjamg &r bundna vid det gamla avtalet
medfor en "fredsbevarande effekt”.” —Avtalsbundenheten far alltsa en mer
elastisk innebord vid anvandning av omférhandlingsmodellen, samtidigt
som parternas m('jjligheﬁti_%r:| Okar att uppfylla avtalet i enlighet med dess
huvudsakliga andamal.

| valet mellan det ena eller andra forfaringssattet raknar parterna pa vilket
alternativ som ar mest ekonomiskt fordelaktigt. Omférhandlingen torde da
sta som det mer dnskvarda alternativet med tanke pa att en juridisk strid tar
mycket tid och kraft i ansprak, och aven sokandet efter en ny partner kan
kosta mycket i tid, kraft, pengar och osakerhet. Ett par av de intervjuade
understrok emellertid att omforhandling inte alltid &r det basta alternativet.
Om t.ex. ingen av parterna kan tanka sig att franga sin standpunkt ar det
battre att direkt ga till skiljedomstol eller allman domstol, for att fa en
snabbare 16sning av situationen.

®Gronfors, Avtal och omférhandling, s. 65.
1%Grénfors, Avtal och omforhandling, s. 38.
1015e Gronfors, Avtal och omférhandling, s. 33.
%2Grénfors, Avtal och omforhandling, s. 33.
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Aven omvérlden kan uppfatta en omférhandling som nagot positivt.
Omgivningen forstar att parterna verkligen vill I6sa de problem som
uppstatt och att de vill fullfélja forpliktelserna som stadgas i avtalet. E?e:l
detta satt medfor omférhandlingen en stabiliserande effekt pa avtalet.

Omforhandlingen kan i manga fall forhindra att tvist uppstar. Malet ar att
fa ett avtalsforhallande i kris pa ratt kél och mojliggora ett fortsatt
samarbete i allas intresse. Om malet inte kan uppnas far parterna antingen
ga vidare for att fa ett avgorande pa tvisten eller avveckla samarbetet.

2.5.2 Avvecklande av avtalet

Nar bada parterna har fullgjort sina forpliktelser enligt avtalet kan de
antingen fornya eller avveckla samarbetet. Risken for att tvist skall uppsta
ar over forst nér avtalet har avvecklats. Detta sker normalt genom
fullgorelse pa avtalat satt. Men naturligtvis gar det inte alltid som planerat.
En avtalspart kan t.ex. bega avtalsbrott. Inom avtalsfrihetens granser kan
parterna da sjalva komma dverens om hur avtalsforhallandet skall regleras
eller avvecklas. Antingen sker detta lugnt och stilla eller uppstar det en
tvist.

%Grénfors, Avtal och omforhandling, s. 63-64.
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Del Il

Hur kan tvister
losas?

3 Metoder for tvistlosning

3.1 Allmant om avtalstvister och tvistldsning

3.1.1 Avtalstvister

Da en part ar missnojd med motpartens fullgérande av en
avtalsforpliktelse, talar han normalt forst om detta for motparten och
kraver eventuellt rattelse av nagot slag, t.ex. att nytt gods levereras eller att
skadestand erlaggs. Tvist uppstar “om motparten bestrider det papekade,
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eller av oformaga, forsumlighet eller annan anledning underlater att
tillmotesga framstéllda ansprak och den patalade parten inte finner
anlednin%ﬁt franga sin standpunkt och inte heller vill lata saken
forfalla”.

Manga ganger kan det vara sa att problem, fran att initialt ha varit sma och
lattavhjalpliga, kan utvecklas till att bli stora svaréverkomliga hinder
mellan avtalsparterna. | tron att allt skulle 16sas med tiden kanske parterna
har vantat ut konflikten, i stallet for att ta itu med den direkt. | dessa fall far
parterna inrikta sig pa hur de kan komma tillratta med situationen, sa att
alla inblandade kan kénna att tvisten har 16sts pa basta, alternativt ett
godtagbart sétt.

3.1.2 Tvistldsning

Aven da tvist uppkommit, ar det inte givet att detta leder till uttagande av
stamning. Parterna forsoker i allmanhet forst na en uppgorelse i godo.
Faktorer som gor att parterna vill 16sa sina mellanhavanden i godo kan
vara att de kdnner varandra val, vill ha en fartsatt och helst god relation
och ar mana om sitt och sitt foretags rykte.*Andra faktorer som gor att
parterna vill 16sa tvisten i godo ar bl.a. tvistevardet, skalighets-
overvaganden och det allmédnna l6sningsintresset.™-Storleken av det varde
som tvisten géller, och den uppoffring som en eftergift kan innebé&ra for en
part ar ofta av avgorande betydelse. Ar en part évertygad om den
avtalsmassiga bedémningen inverkar naturligtvis detta. Hansyn tas till vad
som anses vara skaligt och rimligt vid 6vervagandet av en eftergift. Att
bada parterna vill finna en 16sning pa tvisten kan i sig framkalla en
uppgorelse. Betydelsen av sakens utagerande &ar vasentlig. Hur I6sningen
an ser ut ar det positivt att ovissheten som varit radande pa grund av
tvistesituationen ar borta, sa att parterna inte langre behéver agna tid och
kraft at fragap. Att "fa tvisten ur varlden” &r ett uttryck som alltsa inte bor
forringas!

De intervjuade menade att ett vanligt sétt, och oftast det basta sattet, att
forsoka l6sa problem ar att de inblandade talar med varandra. Pa detta satt
kan manga missforstand tidigt klaras upp.

Avgorande for hur parten bor agera i en tvistefraga ar hur han ser pa
motparten och relationen till denna - handlar det om ett IEOrlﬁggktigt
forhallande eller &r det fraga om ett engangsforhallande? enna

bedomning paverkar hur tvisten kan slitas och med hur harda medel.

'%“Citat Edlund, s. 27-28.

1953fr stycke 2.1, s. 23.

'%Se Edlund, s. 300-311.

97 Advokat Hakan Dahlberg menar att detta &r en faktor som i hog grad paverkar parterna
att goéra upp i godo.

1%Detta ar avgorande i alla skeden av ett avtalsforhallande, menar Goran Tunhammar.
Han drar en parallell till &ktenskapet. Vill man fortsatta leva med sin dkta hélft agerar man
pa ett satt, vill man skiljas agerar man pa ett annat.
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Parterna bor ocksa klargora vad den verkliga orsaken ar till att tvist har
uppstatt. Kanske ar den egentliga orsaken till tvisten inte det som parterna
tvistar om. Denna bakomliggande orsak maste i sa fall elimineras for att
inte nya tvister skall uppsta och for att samarbetet mellan parterna skall
kunna fungera bra i fortsattningen.

| varje tvistedrende ar det viktigt att se pa méjligheterna och
omstandigheterna i det sarskilda fallet. Den ena tvisten &r inte den andra
lik, &ven om det finns vissa aterkommande huvuddrag i de flesta
konflikter. Parterna ar t.ex. ofta oense om vad konflikten gallﬁamt hur
och med vilka metoder de skall 16sa en uppkommen konflikt.

Lagar och avtalets utformning utgér utgangspunkten och ar naturligtvis ett
viktigt stod vid tvistlosning, liksom utvecklad praxis i samband med
tidigare l6sningar av parternas/branschens konflikter. Men &ven etiska och
moraliska aspekter bor vagas in. Om inte parterna l6ser tvisten pa ett etiskt
och moraliskt acceptabelt sétt, finns risk for att deras relation blir &nnu mer
stord.

Konflikter och samarbetsproblem medfor utdver manskligt lidande ofta
aven stora ekonomiska kostnader for de berérda. Hur stora kan vara svart
att berakna, eftersom manga konflikter har spridningseffekter, bade inom
och utom ett foretag. Flera av de intervjuade menade att ekonomiskt sett
torde det ndstan alltid vara battre for avtalsparterna att i samverkan lI9sa
situationen. Pa sa vis framjas ocksa framtida relationer mellan parterna. |
vissa fall kan det dock vara sa att det inte gar att na ett samforstand mellan
parterna. Att da forhandla fram och tillbaka till ingen nytta &r inte
ekonomiskt forsvarbart. En av de intervjuade papekade att man skall vara
medveten om att &ven foérhandlingar kan kosta parterna mycket i form av
forlorad tid. Leder forhandlingar till en 16sning i samférstand &r det
naturligtvis den basta losningen, da dven tidsfordelar kan uppnas med
denna tvistlésningsmetod, men saknas forutsattningarna for en l6sning i
godo kan det vara battre att direkt fora saken till skiljedomstol eller allmén
domstol for ett snabbt avgorande.

3.1.2.1 Metoder for tvistlosning

Omforhandlingen kan ses som ett forstadium till annars tillgangliga
metoder for tvistlosning:

1) Om omférhandlingen misslyckas kan parterna forsoka na forlikning vid
en forlikningsférhandling. Parterna kan vid en sadan forhandling ta hjélp
av juridiska ombud, forhandlare eller medlare. Om inte forlikning nas gar
tvisten vidare till 2) eller 3).

2) Parterna kan, dven om skiljeklausul saknas, valja att tillkalla
skiljenamnd. De kan komma 6verens om dess sammansattning och lamna

190hlIsson, s. 66.
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instruktioner om riktlinjer for bedémningen. Under ett pagaende forfarande
kan det handa att parterna forliks.

3) Alternativt kan parterna fora saken till allman domstol. Manga ganger
enas parterna i dessa fall genom processforlikning med eller utan medling.
Forlikningen kan stadfastas pa bada parternas begéaran.

For att dessa olika metoder skall vara praktiska maste vissa forutsattningar
vara uppfyllda. Forlikningsforhandling kraver samforstand mellan
parterna, vilket kan vara svart att uppna direkt efter att en omférhandling
har brutit samman. Hanskjutande till skiljenamnd kraver ocksa viss enighet
mellan parterna i ett lage da tvisten har forvarrats. Stamning till ﬂfﬂ“an
domstol forutsatter att tvisten lampar sig att slitas pa denna vég.

Flera av de intervjuade ansag att parterna bor sitta med saval vid
forlikningsférhandlingar som vid skiljeforfarande och réattegang i allman
domstol. Annars finns risk foyatt parterna i efterhand inte blir ndjda med
de beslut som ombuden tagit."—Pa detta satt kan onddiga oklarheter
undvikas. Den troligaste forklaringen till varfor parterna inte ar
narvarande, atminstone inte samtidigt, torde vara att parternas
kanslomassiga motsattningar ar sa stora att det inte ar mojligt.

3.2 Forlikningsforhandlingar

Forlikningsforhandlingar &r en sammanfattande rubrik for olika former av
privat tvistlésande. Det huvudsakliga malet med samtliga av dessa former
ar att parterna skall forlikas. Satten att na en forlikning kan se olika ut.
Parterna kan forsoka I6sa tvisten helt pa egen hand, ta hjélp av juridiska
ombud, anlita sarskilda forhandlare, h&nskjuta tvisten till en gemensamt
utvald person som kan ge sin bedémning i fragan, anlita sarskilda medlare
eller iscensatta en privat minirattegang. Gemensamt for alla dessa
tillvagagangssatt ar att besluten ligger i parternas egna hander. Det ar alltid
till sist parterna sjalva och deras installning som avgor om forlikning kan
nas.

Forhandlingen &ar den tvistldsningsmetod som naturligast ansluter sig till
det satt pa vilket ett avtal normalt tillkommer. Foérhandlingen bygger pa en
omsesidig frivillighet.

1Grénfors, Avtal och omforhandling, s. 67.

1154 var fallet i AD 1994 Nr 75. Efter att forlikning hade traffats av parternas ombud och
stadfasts samma dag, begérde ena parten att stadfastelsedomen skulle undanréjas. Skélet
som anfordes var att han ansag att ombuden "gjort forlikningen éver huvudet” pa honom.
Stadféstelsedomen undanrdjdes inte, dels eftersom det fanns en undertecknad
rattegangsfullmakt, vilken medgav rétt att inga forlikning och AD inte fann nagot stod for
att ombudet skulle ha 6verskridit sina befogenheter, dels eftersom parten inte, innan
stadfastelse skett, hade forklarat sig ha nagon erinran mot forlikningen varken till
tingsrétten eller sitt ombud.
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Att olika personer forhandlar vid omfdrhandlingen och forliknings-
forhandlingen kan medféra nagot positivt. En ny person kan tillféra nya
infallsvinklar. Man tar nya friska tag pa respektive partssidor, med nya
fbrhanfﬂﬁe som tanker pa nytt satt och som kan lasa upp eventuella
knutar.

3.2.1 Juridiskt ombud

Avtalsparterna kommer kanske till en punkt da de finner det bast att anlita
ett ombud som skall medverka vid en forlikningsférhandling. Skillnaden
da ett juridiskt ombud kopplas in, mot da parterna sjalva forsoker 16sa
tvisten, ligger framst i det att avtalstexten far en mer framtradande roll och
andra juridiska 6vervaganden blir mer centrala. Ombuden gor i regel en
bedémning av rattslaget och foreslar parterna handlingsalternﬁtﬂ.aif( utifran
detta. I nio fall av tio lyckas ombuden fa parterna att forlikas.

3.2.2 Férhandlare

Om en forhandling leder till det uppstéllda malet beror till stor del pa
utgangspunkterna for férhandlingen. 1 manga fall kan dock upptradandet
hos forhandlaren vara avgoérande for om forhandlingen blir framgangsfull
eller inte. En forhandlare skall framfora argument, bud eller motbud pa ett
overtygande satt. Han bor vara saklig och halla sig till &amnet for
forhandlingen. En forutsattning for detta ar att han &r val forberedd och
palast. Han skall vara val insatt bade i sjalva forhandlingsfragan och de
rattsregler som galler i sasmmanhanget. Foérhandlaren maste aven i upprorda
och ovéantade situationer behalla sitt lugn och inte brusa upp, visa irritation,
hoja rosten eller upptrada nervost och osakert. Han far inte reagera haftigt
pa grund av motpartens oférmaga, ovilja eller illvilja. Annars forlorar han
snabbt fortroendet som forhandlare. En bra férhandlare skarper tonen
genom att sénka rostlaget, inte hoja det. | vissa fall kan det dock vara
betingat att visa temperament. En forhandlare maste vara kreativ och
kunna finna nya infallsvinklar i forhandlingen. Han maste dven kunna visa
generositet och inte av ptatigeskal lasa sig i smafragor. Och han skall ha
ett klart mal for 6gonen.

3.2.3 Medling

Medling ar en process dar en neutral tredje part kallas in for att hjalpa tva
eller flera parter att forhandla fram en frivillig 6verenskommelse.
Medlingsteknikerna varierar fran medlare till medlare. En medlare far
anpassa sin teknik till parternas personligheter och dnskemal samt till
typen av tvist. Gemensamt for all medling &r dock att parterna sjalva rader
éver handelseforloppet och inte Gverlamnar at medlaren att traffa bindande
beslut.

12Av denna anledning kan det vara bra att férhandla i flera steg menar chefsjurist Claes
Ennerberg.

BEKelof, rattegang, forsta haftet, 1990, s. 165.

Eberstein m.fl., s. 9-10.
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Huvuddragen i en medlingsprocess kan se ut pa foljande séeitt:lEI

1. Processen och medlarens roll presenteras. Parterna och medlaren skapar
kontakt och fortroende.

2. Parternas positioner och tvistens omfattning redogors.

3. Medlaren samlar information om bakomliggande faktorer och om
parternas verkliga intressen och behov. Detta kan ske vid gemensamma
samtal eller med parterna var for sig. Under enskilda samtal kan
parterna tala fritt med medlaren, som inte utan medgivande far formedla
det som s&gs till motparten. Den information som medlaren far bildar
grundval for en 6verenskommelse.

4. Medlaren kan hjélpa parterna att utvérdera olika mgjligheter och att se
realistiskt pa situationen.

5. Medlaren hjélper parterna att utforma ett avtal eller avsluta forfarandet
utan att ndgon dverenskommelse har natts.

Genom medlingsforfarandet skall medlaren fa fram sa mycket information
som mojligt om vad som &r vasentligt for respektive part. Medlaren kan
overblicka tvisten pa ett neutralt satt och hjalpa parterna att hitta nya
alternativa losningar. I&Iﬁa varde skall skapas, som kan laggas till grund for
en uppgorelse i godo.

Det kan vara svart for en medlare att ge parterna rad i sak och darfor bor
parterna ta hjélp av ett juridiskt ombud i medlingen.

En forutsattning for medlingsforfarandet ar att parterna har en viss
kompromissvilja. Parterna maste 6vervaga om det ar meningsfullt att lagga
ned tid och kostnader pa ett medlingsforsok.

3.2.4 Minirattegang

En variant av en forlikningsforhandling &r en minirattegang, en slags privat
rattegang. Om parterna &ar beroende av fortsatt goda affarsforbindelser med
varandra kan de forst forsoka med ett sadant forenklat férfarande, innan de
for saken till skiljedomstol eller allméan domstol. En minirattegang kan
vara bra om parterna vill slippa de hoga kostnader och de drojsmal ett
forfarande i skiljedomstol eller allman domstol innebér. En forutséttning
for att minirattegang som tvistlosningsmetod skall fungera r att parterna
ar beredda pa att forlikas. Ytterligare en forutsattning ar att de kan

Hyllengren, Medling viktigt komplement till advokatrollen, ADVOKATEN nr 2 1998,
s. 8. Jfr Goteborgsklausulerna om medling, redovisade av Pokorny i ADVOKATEN nr 7
1995, s. 8-10.

“Hyllengren, s. 8.
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diskutera tvisten och att de kan samarbeta med varandra. P& omraden som
har tydliga rattsregler kan detta forfarande vara mycket lampligt.

En minirattegang kan variﬁﬁ helt efter parternas egna dnskemal. En
maojlig variant ar foljande:

1. Personer som har rétt att fatta bindande beslut i tvisten (beslutsfattare)
maste delta.

2. Forfarandet maste ga snabbt - i regel skall hela handlaggningen avslutas
inom 1-3 manader.

3. Den muntliga férhandlingen ar informell och varar vanligen 1-2 dagar.
Varije part foretrads i regel av ett ombud som presenterar sin syn pa
fakta och positioner i tvisten infor beslutsfattarna. Detta sker under en
forutbestamd tid. Inget protokoll fors och processuella regler behdver
inte fOljas, exempelvis vad galler bevisning.

4. Efter den informella forhandlingen tréffas beslutsfattarna i en
diskussion, utan ombud, for att férsoka na en uppgorelse.
Beslutsfattarna far dock gora avbrott i dverlaggningarna for att radgora
med sina ombud.

5. En neutral radgivare kan anvandas, om parterna sa 6nskar, for att hjalpa
parterna att bedéma de réattsliga positionerna. Radgivarens roll maste
definieras i forvag. Han kan antingen delta aktivt i den muntliga
forhandlingen genom att stalla fragor till vittnen o.s.v., eller endast
redogdra for sin uppfattning. Radgivaren kan ocksa tankas vara med
under beslutsfattarnas diskussion. Den neutrala radgivarens uppfattning
ar inte bindande for parterna.

En annan variant av en minirattegang ar att en erfaren skiljedomare
tjanstgor som ordférande, eventuellt bitradd av en sekreterare. Bada parter
bitrads av juridiska ombud och dessa koncentrerar sina framstéllningar att
omfatta endast de vésentligaste fragorna. Beslutsfora foretradare for de
tvistande parterna foljer minirattegangen fran forsta parkett.
Minirattegangen resulterar inte i en dom i vanlig bemarkelse, utan leder
stéllet till ordférandens summering av réattslaget. Denna sammanfattning
kan sedaElJB._iIgga till grund for en uppgorelse mellan de tvistande

parterna.

3.2.5 Vad bor man tanka pa vid en forlikningsforhandling?

Y7Edelman och Carr, The Mini-Trial: An Alternative Dispute Resolution Procedure, The
Avrbitration Journal, March 1987, s. 9-11.
8Denna variant anges av Sjolin i TSA 1983, s. 128.
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Oavsett hur parterna valjer att forsdka na en forlikning finns det vissa
allmangiltiga bestandsdelar vid en forlikningsforhandling, t.ex.
forberedelser och grundforutséttningar. Parterna bor vara medvetna om
dessa for att forutsattningarna for en 16sning i godo skall vara de basta.

3.2.5.1 Forberedelse infor forlikningsforhandling

Chanserna for att forhandlingen skall bli framgangsrik, och det pa sa kort
tid som mojligt, 6kar om man har forberett sig noga. Forst bor man gora en
noggrann utredning av alla fakta som gar att fa fram och som har betydelse
for arendet. Nar denna sakutredning ar klar kan man borja med en
rattsutredning. Tillamplig lag- och avtalstext, lagférarbeten och olika
lagkommentarer kan ge l6sningen pa problemet. Kanske har liknande fall
avgjorts av domstol? Om inte bér man fundera 6ver_hur en domstol kan
komma att doma i fragan, om arendet gar sa langt.

Det ar latt att formulera ett mal som innebér att férhandlingen skall ga
snabbt, sluta i enighet och na precis det resultat som 6nskas. Dessa tre
faktorer kan dock ofta vara oftrenliga. En part bor darfér ha ett andra- och
tredjemal klart for sig i forvag, sa att han inte blir stalld nar férhandlingen
inte gar som han hade hoppats. For en 6kad fleﬁ'ailitet bor malen anges i
intervaller, inte i exakta belopp eller I6sningar.

Det dr bra att forsoka ta reda pa hur motparten gar tillvaga nar han fattar ett
beslut. P& sa satt kan en part fa vagledning hur han kan vacka motpartens
intresse for sina forslag och hur han kan 6vertyga motparten om att
forslaget ar bra. En av de intervjuade menade att det kan vara bra att mjuka
upp motparten genom att forbereda honom pa vilka forvantningar man har.
En forhandling handlar mycket om att parterna skall skapa en god
stamning och fortroende, men ocksa om att de skall sanda signaler om
vilka avsikter och forvantningar de har. Ofta ar det sa att det parallellt
pagar tva forhandlingar; en som sker 6ppet och en som sker signalvis.EI

Innan férhandlingen bérjar maste det sta klart att bada parter har
befogenhet att traffa en uppgorelse.

Vid svara konflikter maste nagon av parterna ta det forsta steget for att ater
bygga upp fortroendet. Detta kan vara lattare for den part som ar minst
nedbruten av vad som férekommit under konflikten. Varje litet steg kan
visserligen vara ett risktagande, men nédvandigt for att skapa
forutsattningar for nasta steg. Nar parterna har natt insikt om detta finns
forutsattningar for en positiv bearbetning av konflikten.

3.2.5.2 En grundforutsattning

193fr rekommenderat tillvagagéngssétt vid tvistldsning pa s. 70.
2Eperstein m.fl., s. 12.
1211 indskog, s. 93.
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En grundforutsattning for att det skall fungera mellan férhandlingsparterna
ar att det rader fortroende mellan dem. Detta uppnas genom att parterna ar
sakliga och arliga. Som en av de intervjuade papekade s maste parterna
kunna lita pa gjorda forsakringar och utfastelser. Nar samma parter méter
varandra gang pa gang, t.ex. vid omférhandlingar, skapas fortrogenhet med
motforhandlarens avtalsuppfattning och Eﬂ att arbeta, och det gor att
saklighet och sanningsenlighet I6nar sig.

Vid en forlikningsférhandling géller det inte ndgot sa enkelt som att till
fullo "fa ratt” i vad som héavdas. Parterna bor avsta fran maktuppvisningar.
For att 16sa tvisten kravs bada parternas medverkan. Darfor ar det
angeldget att etablera ett samfdrstand och inte enbart sta pa sig om sin asikt
i saken.

3.2.5.3 Informationsutbyte

Det ar en fordel om motparten kan formas borja med att presentera sina
motiv, vad han vill uppna och annat som &r av betydelse for att na en
forlikning. Skalet till detta ar framst att man da far tillfalle att "kanna av”
situationen: Vad ar vasentligt for motparten? Varfor? Hur tanker han? Pa
sa vis kan man battre kontrollera om de preliminéra bedémningar man
gjort om motparten ar riktiga, eller om strategin bor andras. Méngtg:é]nger
visar det sig att motpartens intressen ar val foérenliga med de egna.

3.2.5.4 Motiverade argument

Att kunna ta argument ar lika viktigt som att kunna ge. En part bor vara
forsiktig med att direkt avvisa motpartens synpunkter, och i stéllet forsoka
vanda argumenten till egen fordel. Han bor aldrig avfarda ett argument
innan foérvissning har natts om vad motparten menar, och han bor klargéra
for motparten att han ar beredd att &ndra standpunkt om det finns battre
alternativ.

Det har ett stort psykologiskt varde om en part kan motivera sina
stallningstaganden. Bade motparten och dennes eventuella ombud maste
overtygas om att angivna krav ar valgrundade. Annu viktigare ar det att
lagga fram argument vid andrad standpunkt. Motpartens fortroende och
respekt kan forloras om &ndrade stallningstaganden framstar som
omotiverade. Vidare bor en part inte forsoka att forstarka ett starkt
argument genom att lagga till flera mindreﬁﬁjrka. De svagare argumenten
fortar istéllet ofta styrkan hos det starkare.

3.2.5.5 Eftergifter

Sedan parterna positionerat sig och mgjligheterna har uttémts att direkt
finna en godtagbar 16sning, maste det till eftergifter for att en forlikning

1223fr teorin om upprepning fér minskade transaktionskostnader, Skogh och Lane,
Aganderatten i Sverige, 1993, s. 58-59.

12| indskog, s. 88-89.

2Eberstein m.fl., s. 30.
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skall kunna nas. For att forma motparten till eftergifter kan det vara bra att
forsoka finna stod i nagon slags standard, antingen den &r mer allman eller
hanfor sig till affarer som motparten gjort tidigare. Genom att sétta sig in i
motpartens situation och énskningar, kan en part finna sadant som ar
vardefullt for honom, men som inte kostar nagot for egen del. Om den
egna eftergiften inte kostar nagot, samtidigt som det saknas lamplig
motprestation fran motparten, kan det vara bra att forsoka bygga upp en
goodwill i forhandlingen genom en ensidig eftergift. Ett generdst
tillmotesgaende av motpartens onskemal kan leda till ett forbattrat
forhandlingsklimat. Av flera intervjuer framgick att parterna ocksa ofta
valjer att gora eftergifter for att komma till en uppgorelse och darmed
slippa en dyr process. En erséttningskravande part kan ibland vara beredd
att halvera sitt krav mot att han far betalt omedelbart.

3.2.5.6 Parternas agerande

Bakom agerandet vid en forlikningsférhandling ligger i de flesta fall ett
komplicerat samspel av forhallanden och faktorer av psykologisk art. Som
ett par av de intervjuade papekade sa ar en forhandling inte ett helt
kommunikationsoppet spel. Ovissheten om laget pa andra sidan paverkar
manga ganger parterna att hellre kompromissa an ta en risk. Man kan rakna
med att alla inblandade parter handlar rationellt i den m(i.gﬂgen att de
forsoker uppna storsta mojliga vinst med sitt handlande.

For att forsta hur motparten tanker och varfor han beter sig som han gor,
kravs det att en part lyssnar uppmarksamt pa vad motparten har att saga.
Att lyssna ar ocksa en fraga om att visa motparten respekt och pa sa satt
skapas goda forutsattningar for forhandlingen. Enklaste sattet att fa nagon
att lyssna_pa det man sager ar att man lyssnar uppmarksamt pa det han har
att séga.~-En part kan sammanfatta motpartens standpunkter pa det satt
han har uppfattat dem. Pa sa vis far motparten klart for sig att hans
framstallning foljts. Med fragor och andra signaler visas att vad som sags
registreras. Nar motparten har fatt saga detﬁfp vill har forutsattningarna
okat for en storre forstaelse fran hans sida.

Mycket av vad motparten har att komma med kan vara klokt och
acceptabelt. Genom att inte alltfor snabbt saga emot har en part inte last
sig. En part bor undvika att lasa sig sjalv och han bor heller inte lata
motparten lasa sig. Han bor inte begéra ett svar av motparten innan denne
ar beredd att svara, eftersom risken da ar stor att motparten nekar till nagot
han senare upptéacker att han kunde ha medgivit. En part bor inte utga fran
att allt som motparten sager ar oacceptabelt, eftersom det da blir svart att
se de guldkorn som ofta finns. | stéllet kan han utgéﬂﬁ;\ att dven
motpartens utgangspunkt ar att finna en uppgorelse. idare maste

1253fr spelteorin, se t.ex. Skogh och Lane, s. 67-80.
12| _indskog, s. 44.

27| indskog, s. 45.

%Eperstein m.fl., s. 14-15.
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motparten fa utveckla sina yrkanden. Pastar han nagot som parten inte
kanner till kan han fraga honom var det star ndgonstans.

Ett positivt forhandlingsklimat & mycket viktigt. En part bor visa att han ar
beredd att reda ut problemen. Ett positivt sprakbruk ar ett satt att skapa ett
bra forhandlingsklimat. I stallet for att saga "jag kraver att...” eller ”jag gar
inte hdgre an...” kan man sdga ”jag skulle vilja...” och ”jag kan stracka mig
till...”.*=Behover nagot papekas kan det vara bra att gora det i fragans
form. | stallet for att sdga ”Du har fel”, s& kan man saga ”Ar det sa, 4r dIEﬁI
helt saker?”. Det blir sannolikt olika reaktioner pa de olika uttalandena.

Inga belopp &r for sma for att valla tvist. Smasaker kan ta mycket lang tid,
medan stora saker klaras av snabbt. Tidsbrist kan ge ett forsamrat
forhandlingslége. Darfor skall parterna se till att aldrig ha tidsbrist. De bor
heller aldrig tillata sig bli sa uttrottad att omdomet stors.

Att 6ppna en last situation &r ett speciellt problem. Hur skall parterna
komma vidare? Ett satt kan vara att framstélla férhandlingen som en
gemensam uppgift; Vi skall na en gemensam I6sning”. Men det basta
sattet att klara av en last situation &r att undvika den, ga rurﬁ_ﬂen. En god
idé kan vara att ta en paus nar stamningen borjar bli spand.

Det som av motparten upplevs som ett problem maste provas med
utgangspunkt i hans situation och motparten maste tas pa allvar. Att ddsla
energi och tid och kanske rent av forstora forhandlingsklimatet genom att
vagra andra asikt och envist kdra pa i samma spar leder inte till enighet.
Parterna maste forsoka hitta andra vagar till samma mal.

Det dr ocksa viktigt med en forstaelse for den betydelse det yttre skenet
har. Det kan tankas att motparten utan vidare &r beredd att betala ett stort
belopp om det kallas for rantekompensation, medan han inte kan ténka sig
att betala nagonting om det kallas skadestand.

Om fragor av mindre betydelse aterstar att 16sa, i betraktande av tvisten
som helhet, &r detta sallan ett bra skal att halla en uppgdrelse oppen.
Parterna kan lasa de 6verenskommelser som har traffats, sa att inte
motparten far tillfalle att “dra sig ur” vid ett annat tillfalle.

3.2.5.7 Forlikning

Parternas goda affarsforbindelser torde kunna besta genom att parterna
forliks. | det fall en part bedomer chanserna att vinna i en domstolsprocess
till 70 % &r det faktiskt 30 % risk att han kommer att forlora. Det kan vara
béttre att godta en 50/50-16sning, &n att ta risken att forlora saken helt i

1295e Eberstein m.fl., s. 25.
3Eberstein m.fl., s. 29.
BIEler r&d om hur man kan ta sig ur dodlagen ges av Eberstein m.fl., s. 26.
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domstol. Vid detta val spelar partens riskbendgenhet in.ElAven omen

part ar helt saker pa att domstolen skulle bifalla hans krav kan det finnas
skal att forsoka traffa en dverenskommelse i godo. | flera fall kan det
namligen vara svart att fa motparten att fullgora sina skyldigheter enligt en
dom. Ett par av de intervjuade menade att det i praktiken kan vara omgjligt
att tvinga fram betalning genom verkstéllighet. Kan motparten formas att
betala frivilligt om det gors vissa eftergifter, ar detta ofta det basta
alternativet. Som villkor for en sadan forlikning bor da kréavas att
betalningsskyldigheten fullgors i sam%‘i med forlikningen eller att andra
garantier stélls for att fullgorelse sker.

Manga ganger leder forlikningsforhandlingar till fragan om hur stor
ersattning som skall utga. Det kan vara effektivt att inféra dven andra
komponenter i forhandlingarna an rena beloppsfragor. En part kanske kan
ga med pa kraven om motparten utfor en viss naturaprestation eller atar sig
att inga ytterligare avtal med parten. Betalningsanstand och majligheter till
fordelaktiga Ian &r andra komponenter som kan féras fram vid en
forlikningsforhandling. Vidare bor det undersokas om forlikningsavtalet
kan utformas sa att det ger parterna skattemassiga fordelar. Om en
ersattningspost &r avdragsgill kan det vara lattare att acceptera
ersattningsskyldigheten, t.ex. vid skyldighet att utge réanta.

Skulle forhandlingen i en tvist inte sluta med forlikning, behOver detta inte
betyda att parterna pa nagondera sidan brustit i vilja att komma till en
I6sning i godo. Utgangen behdver inte heller medfora nagra oonskade
foljder for parternas fortsatta relationer. Omvant &r inte alltid en ernadd
uppgorelse ett bevis pa att parterna pa bagge sidor forhandlat pa bésta eller
ens godtagbart satt. Oftast torde dock en l6sning av tvisten vara en
indikation pa att forhandlingen praglats av viss resonlighet och
samforstandsstravan.

Om forlikning nas kan parterna valja om de vill avsluta sina
mellanhavanden eller om de vill att avtalet skall fortsatta gélla. En
forlikning underléttar for parternas fortsatta affarsférbindelser. Kommer
inte parterna fram till en 16sning pa problemet maste de antingen lata saken
forga eller fora den vidare till skiljedomstol eller allman domstol.

3.3 Skiljeforfarande

Det har blivit allt vanligare med skiljeklausuler i och med det 6kande
anvandandet av standardavtal. | dessa finns det ofta en klausul intagen som
foreskriver att tvist i anledning av avtalet skall avgoras av skiljeman. En
stor del av alla civilrattsliga tvister géllande avtalstolkning avgors av
skiljendmnder. Skiljeforfarandet ar en form av privat rattsskipning, som
syftar till ett snabbt och slutgiltigt avgorande utan insyn utifran.

1325e om ren risk, riskneutralitet och riskaversion i Skogh och Lane, s. 90-93.
33Heuman, Specialprocess - Utsékning och konkurs, 1997, s. 19.
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3.3.1 Skiljeavtalet

Ett skiljeavtal ingar oftast som en del av ett kontrakt mellan parterna, men
det kan ocksa ha formen av ett fristdende avtal. Avtalet utgor dispositivt
rattegangshinder. Ett val genomtankt skiljeavtal framjar ett snabbt och
effektivt genomforande av forfarandet. Skiljeavtalet maste innehalla dels
vilken fraga som skal‘l_ﬂaaizlgdras, dels en forklaring att denna fraga skall
avgoras av skiljeméan.

3.3.2 Regler for skiljeforfarandet

Foreskrifter om sammansattningen av skiljendmnder och om proceduren
aterfinns i olika regler for skiljeforfarande. Men parterna far tillsammans
med skiljeménnen i stort sett ordna forfarandet som de vill och finner
lampligt. En stor skillnad mot forfarandet i allmén domstol &r att man i ett
skiljeforfarande inte behover folja rattegangsbalkens regler om muntlighet,
koncentration och omedelbarhet. I och med det gar huvudférhandlingen
lattare och snabbare att genomfora. Trots att skiljenamnder inte behdver
folja rattegangsbalkens regler sa gor de vanligtvis det anda. 1 och med att
domen inte kan 6verklagas ar skiljer@nen I praktiken noggranna med att
fatta ett materiellt riktigt avgorande.

3.3.2.1 Lag (1999:116) om skiljeférfarande

| lagen om skiljeforfarande aterfinns en allman reglering av
skiljeforfarandet i essuellt avseende. Riksdagen har godkant
regeringens f(‘jrslag%ﬁoch denéﬁpril 1999 tradde lagen (1999:116) om
skiljeforfarande (SkfL) i kraft.~~Lagen innehaller regler om skiljeavtalet,
skiljemé&nnen, forfarandet, skiljedomen och dess ogiltighet,
skiljedomskostnader, forumfragor, internationella férhallanden samt
erkannande och verkstallighet av utlandska skiljedomar. Lagen tillampas
pa skiljeforfaranden som ager rum i Sverige dven om tvisten har
internationell anknytning. Om parterna inte har avtalat nagot annat utser de
var sin skiljeman, vilka i sin tur utser en tredje, som vanligen blir
ordfdrande. Parterna ersatter skiljemannen solidariskt om inte annat foljer
av skiljedomen eller skiljeavtalet. En nyhet &r att den nya lagen innehaller
ett uttryckligt forbud mot att avg%tvister mellan ndringsidkare och
konsumenter genom skiljedomar.

3.3.2.2 Skiljedomsinstitut och dess regler

340m skiljeavtalets innehall, se Hassler, Skiljeforfarande, 1989, s. 37-39. Om
skiljeavtalets omfattning, se Hassler, s. 40-47.

350m skiljeménnen skall folja gallande ratt eller far déma efter billighet tas upp i Hassler,
s. 79-82.

13%prop. 1998/99:35.

Y'Den nya lagen ersétter lag (1929:145) om skiljeman (SkmL) och lag (1929:147) om
utldndska skiljeavtal och skiljedomar.

1385e 6 § SKfL och de undantag som dar anges.
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| Sverige finns det flera verksamma skiljedomsinstitut. Det storsta
skiljedomsinstitutet i Sverige ar Stockholms Handelskammares
Skiljedomsinstitut (Institutet). Institutet har som uppgift att bitrdda vid
avgorande av inhemska och internationella tvister och [amna information i
skiljedomsfragor. Institutet har antagit Forlikningsregler och Regler for
tillampning av UNCITRAL:s skiljedomsregler—=" Institutet kan anlitas for
utseende av skiljeman dven om dess regler inte skall anvéndas. Institutets
skiljedomsregler bygger liksom SkfL pa ett forfarande med tre skiljeman.
Reglerna innehaller bestaimmelser om skiljenamndens sammansattning,
Institutets handlaggningsprocedur, fbrfaﬁﬂst infor skiljendmnd,
skiljedomen samt diverse bestammelser. id sidan av Stockholms
Handelskammares Institut finns institut med mer speciella uppgifter, t.ex.
Sveriges Skiljenamnd for Spannmals- och Foderamneshandeln™-

Vid tvister i internationella affarsférhallanden kan parterna anlita
Internationella Handelskammarens Skiljedomsinstitut (Court of arbitration
of the International Chamber of Commerce, ICC). Internationella
Handelskammaren i Paris &r en varldsomfattande sammanslutning av
industriella, kommersiella och finansiella intressen, som &r lokalt
organiserade i nationella kommittéer med Internationella
Handelskammaren som topporganisation. | Sverige representeras
Internationella Handelskammaren av Internationella Handelskammarens
svenska nationalkommitté, som har sitt sate i Stockholm.

3.3.2.3 Forenklat skiljeforfarande

En vanlig uppfattning inom naringslivet &r att skiljeforfarandet enligt
vanliga regler ar en tidskravande och dyr tvistlésningsform for mindre
tvister. Med anledning av detta har tva modeller for forenklat
skiljeforfarande kommit till. Den ena modellen tillhandahalls av
Stockholms Handelsﬁxjnmares Skiljedomsinstitut och innehaller regler for
forenklat forfarande.”Den andra modellen kallas theborgsklaﬁllema
och har tillkommit pa initiativ av fem advokatbyraer i Goteborg.~Bada
modellerna har som syfte att férenkla skiljeférfarandet genom att gﬁﬂ det
snabbare och billigare, men reglerna kring forfarandet ar lite olika.

B9UNCITRAL (United Nations Commission for International Trade, eller pa svenska
FN:s handelsrattskommission) har antagit skiljedomsregler for internationella
skiljeforfaranden.

101 ADVOKATEN nr 8 1997, s. 6-8 jamfor advokat Michael Mohammar SkmL med
reglerna for Stockholms Handelskammares Skiljedomsinstitut. Han namner ocksa nagra
utmérkande drag for ICC-forfarandet.

“nstitutens stadgar finns tillgangliga p& Stockholms Handelskammare.

142K ommitténs sekreteriat lamnar pa begéran upplysningar om den internationella
skiljedomsverksamheten.

Y3Tillkomsten av dessa regler beskrivs av Hobér i JT 1995/96, s. 149-154.

4 Advokatfirmorna Lagerléf & Leman, Lindahl, Mannheimer Swartling, Vinge och
Wistrand har tagit fram Goéteborgsklausulerna om medling och skiljeférfarande
tillsammans med kommunens Naringslivssekreteriat.

Y5En jamforelse mellan de bada modellerna gors av f.d. justitieradet Lars Welamsson i
ADVOKATEN nr 2 1996, s. 22-28.
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Stockholmsmodellen innebér i huvudsak att endast en skiljeman utses, att
skiljemannens arvode faststélls pa grundval av tvistens varde, att
forfarandet koncentreras genom foreskrifter om inlagor och muntlig
forhandling, samt att skiljedom skall medgdelas inom tre manader och
saknar domskal om inte part begar sadan. Oteborgsmodellen innebar i
korthet att endast en skiljeman tillsatts, att tiden for den muntliga
forhandlingen begransas, att vardera parterna béﬁiipa egna kostnader, samt
att skiljedom skall meddelas inom sex manader.

Kritik har riktats mot det forenklade skiljeforfarandet. Synpunkter har
framforts att det ser enkelt och sympatiskt ut, men att det stéller avsevért
hogre krav pa saval parterna och deras ombud som skiljemannen, i och
med att materialet som skall utgdra grunden for ett juridiskt och bindande
beslut begransas. Detta i sin tur kraver mer exakta och adekvat ttade
skrifter som lyfter fram de relevanta faktorerna kort och koncist.
Skiljemannen skall fatta ett bindande beslut pa ett begransat material. For
att parterna skall kunna realisera fordelarna med ett forenklat
skiljeforfarande maste de alltsa besitta en hog grad av forutseende och
kunskap. Aven fragan om den interﬁ%ﬂionella verkstalligheten rérande en
forenklad skiljedom maste beaktas.

3.3.2.4 Enmansnamnd eller tremansnamnd?

| vissa typer av mal kan det vara lampligt med en skiljeman, t.ex. nar
tvisteforemalets varde ar begransat och tvisten inte ar sa komplicerad.
Kostnaderna for forfarandet halls pa detta satt nere och det blir en rimlig
proportion mellan forfarandet och tvisteforemalets vérde. Negativt med
endast en skiljeman &r att denna inte har nagra kollegor att radfraga och
byta synpunkter med. Parterna bor vdga in réttssakerhetssynpunkter vid
valet av antal skiljeman.

3.3.3 Kostnader for skiljeforfarandet - skalig ersattning

Ett skiljeavgorande ar bindande for parterna om inte forbehall gjorts om
annat i skiljeavtalet. | vissa fall kan dock en skiljeklausul anses vara sa
betungande for en part att den kan ogiltigférklaras med hjalp av 36 § AvtL.
Domstolarnas skal till att ha ogiltigforklarat skiljeklausulerna har framst
grundat sig pa de hoga kostnaderna for skiljemannens arvode. Parterna i ett
skiljeforfarande ar enligt 37 8 SkfL skyldiga att betala skiljem&nnen skalig
ersattning for deras arbete och utlagg. Grundlaggande for bedémningen av
vad som &r skalig ersattning for arbete ar arten och omfattningen av det

1“SReglerna for séval vanligt som forenklat skiljeférfarande kan kostnadsfritt bestallas fran
Stockholms Handelskammares Skiljedomsinstitut, Box 16050, 103 21 Stockholm, tel. 08-
613 18 00, telefax. 08-723 01 76.

YGsteborgsklausulerna om medling och férenklat skiljeforfarande redovisas i
ADVOKATEN nr 7 1995, s. 9.

“8Hyllengren, ADVOKATEN nr 8 1995, s. 26.

" Eriksson, JT 1995/96, s. 1147-1166.
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arbete som skiljeménnen utfort till fullgérande av sitt uppdrag. Av
betydelse for bedbmningeng]normalt tidsatgangen samt hur kvalificerade
arbetsuppgifterna har varit.**~En jamforelse gors med vad som i allménhet
betalas for uppdrag av motsvarande slag. Om parterna véljer skiljeman
som ar framstaende affarsadvokater eller advokater med hog
specialkompetens far de rakna med en hog arvodesniva. Parterna far da
ocksa rakna med att skiljemannen i sin tur utser en tredje skiljeman som
inte &r mindre kvalificerad &n de sjélva.

3.3.4 Nar skall skiljeforfarande valjas?

3.3.4.1 Tekniskt komplicerade tvister

Vid tekniskt komplicerade tvister, t.ex. tvister om byggnadsentreprenad,
kan skiljeforfarande vara den mest lampliga metoden att I6sa tViStﬁﬂ
eftersom parterna kan tillsatta skiljeman med sérskild sakkunskap.™-Det
kan vara lampligt att utse en sakkunnig pa omradet om parterna kan forutse
att det kommer att réra sig om en rent teknisk eller kommersiell
bedomning av sjalva avtalsinnehallet, t.ex. kvalitetsfragor, a tekniska
bedomningar eller allman praxis i en viss affarsverksamhet.*~Aven i de
fall dar parterna inte &r jambordiga kan dmﬁ?ja mer [&mpligt med ett
skiljeforfarande om stor sakkunskap krévs.

| annat fall torde skiljeforfarandet vara mest lampligt da parterna ar
jambordiga. Sarskilt vid 16sande av affarstvister framstar skiljeforfarandet
som mer fordelaktigt an rattegang vid allman domstol. Flera av de
intervjuade hade den erfarenheten att nar tva stora och lika starka parter
skall avgdra en tvist valjer de néstan uteslutande skiljeforfarande, eftersom
de vill ha ett snabbt avgérande och undvika publicitet i massmedia.

3.3.4.2 Internationella affarsavtal

Nér tvist uppkommer i anledning av ett internationellt affarsavtal kan ett
skiljeforfarande vara att foredra framfoér avgorande vid allman domstol,
eftersom skiljedomar i regel kan verkstéllas i de lander som anslutit sig till
gemensamma konventioner. | internationella affarsavtal torde heller ingen

1501 NJA 1998 s. 574 gallde frigan skiljemannaarvodens skalighet. Kostnaderna for
skiljeforfarandet hade blivit oproportionellt stora i jamforelse med tvisteforemalets varde.
Detta ansag HD fick tillskrivas parternas satt att fora sin talan. Det radde stora personliga
motsattningar mellan parternas foretradare. Trots processledande insatser fran
skiljemannens sida hade parterna inte kunnat formas att begransa tvistefragornas
omfattning, vilket medforde att slutférhandlingen tagit lang tid.

BEnligt en enkatundersokning om skiljeforfarande och ratteging som presenteras i SOU
1995:65, s. 273-281, anvands skiljeavtal ofta i byggbranschen, inom bankvésendet, av
finansbolag i leasingavtal, inom handel och industri, medan bl.a. kommunerna férsdker
undvika skiljeavtal. En mer ingdende beskrivning av enkatresultaten i denna del aterfinns
pas. 47-48.

1525e Ramberg, JT 1997/98, s. 631.

15354 ansdgs vara fallet i NJA 1984 s. 229. Fallet rorde forsakringsersattning och behovet
av sakkunnigbevisning ansags vara extra stort vid sadana tvister. Darfor bedomdes inte
skiljeklausulen som oskélig.
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av parterna vilja underkasta sig ett domstolsforfarande i den andra parte&_}sé__I
land, utan foredrar att sjalva medverka vid domstolens sammanséttning.

3.3.5 En jamforelse med allmén domstol

Ett skiljeforfarande innebér i regel kortare processtid &n en rattegang i
allman domstol. Manga &r av den uppfattningen att ett skiljeforfarande
normalt blir dyrare, men det finns ocksa de som menar att ett
skiljeforfarande torde bli billigare &n en process i tva eller tre instanser.lE“I
Som en av de intervjuade papekade sa ger en generell jamforelse mellan
kostnaderna for dessa tva forfaranden inte en rattvisande bild, eftersom de
tvister som uppkommer i en domstol ofta har ett annat utseende &n de som
avgors av skiljenamnd. Framforallt bestar skillnaden i storleken av
tvistevardet. FOr att sékert kunna visa vilket forfarande som ar billigast
maste flera liknande tvister jamforas. Detsamma torde ocksa galla for en
jamforelse i forfarandenas snabbhet. Skillnader i tidsatgang kan tankas
bero pa bl.a. vilken typ av tvist det ar fraga om och hur komplicerad den ar,
skiljemé&nnens planering av forfarandet, hur aktiva de &r i sin
processledning, samt hur samarbetsvilliga och tillmétesgaende parterna ar.
En stor skillnad ar att skiljemannen inte ar bundna av rattegangsbalkens
regler om forfarandets utformning och innehall. Skiljemannen kan vara
mycket flexibla och anpassa handlaggningen av malet efter sakens
beskaffenhet och parternas dnskemal. Dessutom ar skiljedomsforfarandet
inte offentligt som vid allman domstol. En skiljedom far rattskraftsverkan
precis som en allmén domstols dom.

3.4 Allméan domstol

Allméan domstol star som ett alternativ till privat tvistlésande och fungerar
aven som impulsgivare genom sin rattsskipning. Domstolarna har betytt
mycket som végledare ifrdga om avtalens och lagstiftningens ratta tolkning
och tillampning.

3.4.1 Rattegangsbalkens regler

| rattegangsbalken (RB) aterfinns regler for tingsratter, hovratter och
hogsta domstolen. RB innehaller regler for domare och advokater samt
regler om offentlighet och ordning vid domstolarna. RB innehaller vidare
bestammelser om rattegangen i tvistemal och brottmal, bl.a. vilken domstol
som skall prova malet, regler om rattegangsombud, regler om dom och
beslut, dverklagande av dom och regler om rattegangskostnader.

Nar tvisten har forts till allméan domstol str i princip tva alternativ 6ppna
for tvistens slutliga avgérande. Parterna kan antingen lamna 6ver saken till
domstolen, vilket innebdr att tvisten mynnar ut i ett domslut, eller sjalva
forsoka medverka till en 16sning av tvisten genom en forlikning i saken.

1%50U 1994:81, s. 68.
1%5ge bl.a. Hassler, s. 14.
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3.4.2 Processforlikning

3.4.2.1 Allmant

De tvister som hénskjuts till domstol utgér en mycket liten del av
uppkomna tvister. De flesta tvister l6ser parterna sjalva, med eller utan
ombud, eller genom skiljefrfarande. Aven i de fall da saken fdrtﬁﬂl
domstol tréaffas i stor utstradckning en uppgorelse mellan parterna.
Processforlikningar & mycket vanligt forekommande. | forarbetena till RB
anges ortemot 60 % av de dispositiva tvistemalen vid tingsratterna
forliks.~~Detta var i borjan pa 80-talet. | dag, nastan tjugo ar senare, tycks
siffran ha stigit. En uppskatﬁﬂg pa bortemot 90 % torde inte vara helt
oférenlig med verkligheten.

En anledning till att processforlikning ar sa vanligt i dag &r att lydelsen i
RB 42:17 har andrats fran att ratten "bor” verka for en forlikning till att
ratten ”skall” verka for en forlikning 'ﬁﬁ fall da det med hansyn till
omsténdigheterna kan anses lampligt.

Det kan tyckas att det ar domt att misslyckas med ett forlikningsforsok da
en sak forts till domstol. Om parterna foretrads av ombud har ju dessa i
regel redan forsokt na en uppgorelse. En av de intervjuade framforde dock
synpunkten att domaren genom sin auktoritet och fristaende stallning kan
ha béttre utsikter aftforlika parterna, trots att deras ombud inte har lyckats
med detta tidigare.— Att ingen har gett med sig vid de egna
forlikningsforhandlingarna kan bero pa taktiska skal. Samma intervjuade
menade att det kan uppfattas som en svaghet att kontakta motparten i
forvag och medfora ett psykologiskt underlage i en kommande rattegang.
Parterna vill bada visa att de &r beredda att ga langt for att fa igenom sina
villkor. En annan av de intervjuade menade att parterna i de flesta fall blir
kanslomassigt uppskruvade och att prestige manga ganger spelar in. Fastan
bada parter egentligen vill komma till en gemensam losning, "rullar allt
pa” och stamningsansokan lamnas in trots att bada parter har en 6nskan om
en uppgorelse i godo. Nar de sedan star infor ratten kan de ha svart att
sjalva ta initiativ till forlikning. Detta dodl&ge kan ofta undanrgjas om
domaren, som en tredje opartisk person, leder in parterna pa en annan vag
och kommer med forslag om forlikning.

%°SOU 1995:65, s. 54.

*'SOU 1982:26, s. 137.

8De intervjuade personerna som hade erfarenhet av processer i allman domstol angav
alla att forlikning i dispositiva mal i tingsratten ar mycket vanligt och de flesta
uppskattade siffran till 80-90 %. Anders Nilsson, radman vid Eslévs tingsratt menade att
andelen forlikta mal till och med kunde vara hégre. Han menade att andelen dispositiva
mal som verkligen kravde ett avgorande med fullsatt domstol uppskattningsvis var sa liten
som 3 %. (Mellanskillnaden utg6rs av mal i vilka meddelats tredskodom och dylikt.)
9prop. 1986/87:89, s. 207. Dep.chefen betonar att regeln numer &r obligatorisk, vilket
innebdr att ratten ar skyldig att verka for forlikning om omstandigheterna i malet talar for
att forlikningsforsok &r 1ampliga.

1%03fr Larsson, Forlikning i tvistemal, 1958, s. 78.
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En forutsattning for att parterna skall kunna forlikas ar att de bada ar
beredda pa en godvillig uppgorelse. Parternas vilja att forlikas paverkas
bl.a. av kostnaden for processen, som ofta ses i forhallande till tvistevélrﬁg_.|
parternas bedémning om utgangen i malet och parternas riskbenagenhet
Parterna vill oftast fa tvisten 16st sa fort som majligt. De flesta ménniskor
anser att det &r obehagligt att vara indragen i en tvist.

En av de intervjuade menade att om parterna har ombud kan det vara bra
om dessa mots i enrum for att pa ett rent professionellt plan underséka om
forutsattningar for forlikning foreligger. Genom att det stridiga skiljs fran
det ostridiga och missférstand mellan parterna undanrdjs kan kvarstaende
tvistefragor framsta i en helt annan dager, och parterna kan under sadana
forhallanden tankas vara mer benégna att sjalva gora slut pa tvisten.

3.4.2.2 Forlikning under forberedelsen

Den muntliga forberedelsen har enligt RB 42:6 som syfte att, utdver att
sékerstélla koncentrationen av huvudférhandlingen, klarlagga om parterna
kan l16sa tvisten genom forlikning."*~1 de fall da parterna har fort
forhandlingar innan processen, kan forberedelsen ses som en fortséttning
av dessa, men nu under domarens ledning. | forarbetena resonerar man sa
att chanserna tﬁiiJi.Hdrlikning Okar om domaren materiellt leder
forberedelsen.

Troligt &r att forlikningsvilligheten 6kar ju mer forberedelsen narmar sig
huvudforhandlingen. Ju mer processmaterial som star klart for parterna,
desto sakrare prognos kan de stélla om deras talan kommer att bifallas eller
inte. De kan da anpassa sina forlikningsbud med denna prognos som
underlag.

3.4.2.3 Forlikning under processens alla skeden

Under vilka skeden av processen kan en forlikning bli aktuell? Svaret torde
bli under alla processens skeden, saval under forberedelsen som under
huvudférhandlingen, eftersom parterna bevarar sin dispositionstatt éver
saken. Det avgorande torde vara om det finns anledning dartill. et kan
tankas att parterna forst sedan huvudférhandlingen har borjat inser att
tvisten faktiskt skall avgoras och att ytterligare utrymme for forhandlingar
inte finns. Parterna kanske da borjar tvivla pa styrkan i sina respektive
argument och anser en forlikning var det sakraste alternativet. En
pressande huvudforhandling kan alltsa stimulera forlikningsviljan hos
parterna. Parterna kan alltsa diskutera en I6sning i godo dven om
forhandlingarna infor ratta fortgar. Det hander dock att malet far vila

161y/3gar t.ex. en part lata en domstol avgdra saken om chanserna att vinna endast beddms
vara 50%? Jfr Skogh och Lane s. 90-93.

1925¢ RB 42:6 mom. 5.

1%350U 1982:26, 5. 116.

1843fr Larsson, s. 92-93.
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medan forhandlingarna pagar. Kommer parterna fram till en uppgorelse
skall de anmaéla detta till ratten, varvid malet avskrivs.

3.4.2.4 For- och nackdelar med processforlikning

Fordelarna med processforlikning i forhallande till en dom ar flera.E‘IVid
en forlikning riskerar inte parterna att slutligen forlora tvisten. Vid en
forlust skulle den forlorande parten ocksa behdéva betala motpartens
rattegangskostnader. Forlikning innebér oftast att parterna star for sina
egna kostnader. En processforlikning innebér ocksa att parternas prestige
inte tar skada. Forlikningar som &r val avvagda framjar fortsatta
affarsforbindelser. Dessutom kan en processforlikning spara tid, arbete och
processkostnader saval for det allmanna som for den enskilde. Genom en
stadfast forlikning forhindras parterna att fullfélja malet till hogre instans.
Aven om en part anser att han har ratt i sak kan det finnas en poang med
forlikning, t.ex. mojligheten till en frivillig och snabb fullgorelse.

Nackdelar med processforlikning i férhallande till en dom &r att
forlikningen beslutas pa samre underlag. Vidare kan en aktiv domare
riskera att parterna anser att han ar partisk eller att han inte vill doma i
malet. Detta i sin tur kan leda till ett minskat fortroende for
rattsvasendet.

3.4.3 Medling och sarskild medling enligt RB 42:17

3.4.3.1 Medling

Pa begaran av part eller pa eget initiativ kan utomstaende person eller
organ trada in som medlare mellan parterna, for att genom rad och forslag
forsoka hjalpa dessa till en 16sning av tvisten. Medling kan vara av privat
eller offentlig natur och kan férekomma bade utom och i rattegang.

Betraffande processuell medling foreskrivs i RB 42:17 att ratten, om saken
ar sadan att forlikning darom ar tillaten och det finnes lampligt, skall verka
for att parterna forliks. Domaren kan underlatta for parterna att éverblicka
situationen genom materiell processledning. Han bor dock inte utsétta
parterna for hard press i avsikt att fa forlikning till stand. Om
processforlikning astadkommits pa sadant satt kan det ge upphov till
missnodje och férnyade tvistigheter. FOr att parterna inte skall utséttas for
obehdrig patryckning bor domaren ga fram med stor varsamhet. Vidare
maste han undvika&tltlinblandas pa sadant séatt att tilltron till hans
opartiskhet rubbas.

1%Fdrdelarna anges i SOU 1982:26, s. 140-141.

1%Fler nackdelar av mindre intresse i detta sammanhang tas upp i SOU 1982:26, s. 141.
187) prop. 1986/87:89, s. 114, menade Dep.chefen att domaren méste verka med stor
forsiktighet sa att han inte utsatter sig for misstanken att vara partisk. Men vad avses med
obehdrig patryckning” och med “inblandning pa sadant satt att tilltron till domarens
opartiskhet rubbas™? Lindstedt SvJT 1950, s. 692: "icke ndgon form av Gvertalning eller
uttryck av moralisk indignation eller 6verdriven rattskansla far forekomma” och:
“forlikningen bor bygga mera pa billighet och hansyn till motpartens svarigheter an pa
ratt”.
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Forlikningsverksamheten vid tingsratterna ser mycket olika ut.
Arbetsmetoderna liksom asikterna om dem varierar. Av intervjuerna
framgick att det i praktiken ser mycket olika ut, beroende pa vem domaren
ar och beroende pa dennes uppfattning om materiell processledning. | vissa
fall verkar domaren mycket aktivt for en forlikning och kan lirka med
parterna och samtala med dem pa ett lugnt sétt och lyckas fa dem att
forlika, medan han i andra fall agerar mycket passivt. Detta ar oundvikligt.
| vissa fall kan det tyckas att domaren drar sig for att ta ett beslut i fragan.
Han driver i dessa fall forlikningsfragan for langt och kanske t.0.m. pressar
parterna till nagot de inte vill. isserligen kan, far och skall domaren ga
langt i sina forsok att fa till stand en forlikning. Men man kan tycka att
domaren i sadana fall bor respektera parternas beslut att fa ett avgorande
fran domstolen. En domare skall inte utdva patryckningar mot en part som
klart sager ifran att han vill ha en rattslig provning av tvisten. Om starka
processekonomiska faktorer talar for en folikning sa maste domaren dock
ha ratt att fa papeka detta aven i dessa fall.=*Troligt ar att domaren i dessa
fall anser det vara vansinnigt att processa vidare och att forlikning ar det
enda rimliga. Manga ganger kan det ocksa vara sa att parterna infor ratten
bestamt havdar att "detta ar en principfraga”. Trots detta g&%ljir de ofta en
forlikning nar det kommer upp ett bud som later attraktivt.

Ett forlikningsforsok fran domaren sida ar alltsa inte i alla fall berattigat.
Men néar skall det da anses lampligt att domstolen foretar
forlikningsforsok? Motiven uttalar sig inte klart om detta. Enligt
forarbetena skall omstandigheterna i det enskilda fallet ligga till grund f
beddmningen om det &r lampligt att ratten tar del i forlikningsprocessen.

Ekelof har angivit tre situationer som sarskilt lampliga for f('jrlikning.IEI
Den forsta ar da vardet av ett avgorande for en part_inte skulle sta i rimlig
proportion till kostnaderna for en fortsatt rattegang -, den andra ar da
domaren inte tror att sakfragan kan bli klarlagd genom den framlagda
bevisningen och den tredje ar da parterna ar slakt med varandra, grannar
eller avser att ha affarsforbindelser &ven i framtiden.

Det har inte klargjorts nar forlikning jg bor forsoka astadkommas, t.ex.
nar bada parterna foretrads av ombud. issa mal kan dock vara

1%8Det far inte forekomma att en domare mer eller mindre végrar att géra en rattslig
prévning av tvisten, menade Dep.chefen i prop. 1986/87:89, s. 112.

1%9prop. 1986/87:89, s. 112.

"Detta 4r inte alltfor ovanligt menar rédman Anders Nilsson.

"'SOU 1982:26, s. 142.

"2Ekel¢f, SVIT 1977, s. 397,

183Det 4r inte rimligt att tvisteforemalet skall vara 10 % av totala rattegangskostnaderna,
som manga ganger skulle vara fallet om inte forlikningsatgarder vidtogs, menar radman
Anders Nilsson.

74 prop. 1986/87:89, s. 112-113, menade Dep.chefen att det inte generellt gér att peka ut
nagon maltyp som direkt olamplig for forlikning. Att en fraga enbart beror pa en rattsfraga
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olampliga att fc'jrlika.ElEn domare bor inte verka for forlikning i ett mal
om ena parten uppenbart har ratten pa sin sida. Inte heller ar det lampligt
att verka for forlikning om parterna inte &r jambdordiga. Domstolen bor inte
foreta forlikningsforsok innan parterna fatt redogora for sina standpunkter.
Sarskilt inte om den ena parten framfort sin uppfattning i saken och
motparten inte fatt tillfalle att bemota den. Motparten skulle da kunna gora
géllande att forlikningsforsoket foretagits i ett for honom ogynnsamt skede
av rattegangen. Vid tvister med starka personliga kanslor, t.ex. skilsméssa,
ar det mycket svart att fa parterna att samsas. Daremot accepterar parterna
ett domslut och underréttar sig detta. Situationen kan pa detta satt
underlattas genom en dom. Ett par av de intervjuade menade att detsamma
torde galla i affarssammanhang manga ganger.

For att kunna avgora om forlikningsforsok ar lampligt i det enskilda fallet
gor domaren en totalbeddmning av alla omstandigheter. Han ser bl.a. pa
tvisteforemalets varde i relation till rattegangskostnaderna, malets juridiska
och sakliga komplikation, parternas intresse av att t%ﬂratthélla goda
relationer med varandra och medverkan av ombud.

Om parterna har ombud, bor domaren lata dessa i sa hog grad som mojligt
agera pa egen hand tillsammans med sina klienter. Nar den muntliga
forberedelsen narmar sig slutet, kan domaren fraga parterna om de vill
diskutera en uppgarelse i godo. Enligt Ekel6fs mening bor domaren alltid
stalla denna fraga.~~—Aven om béda parterna vill na en forlikning, kan det
tankas att ingen vill ta initiativet till det. Svarar bada parterna ja, kan
domaren uppmana dem att férhandla med varandra i enrum. Om de inte
lyckas komma dverens, kan domaren fraga dem om de vill att han skall
hjalpa till genom att tala om hur han ser pa malet. Domaren redogor da for
sin uppfattning om foreliggande réatts- och bevisfragor pa grundval av det
hittills presenterade processmaterialet. Efter denna redogorelse kan
parterna och deras ombud dra sig tillbaka ytterligare en gang. Kan de inte
heller nu na en uppgdrelse, kan domaren fraga dem i vilka avseenden de &r
oeniga. Skulle detta endast handla om storleken av en skadeersatining kan
domaren fraga om de vill att han skall komma med ett forslag."“Detta var
ett exemE%I]pé hur domaren kan medverka till en forlikning genom
medling.~="Hur forlikningsarbetet skall utformas far dock avgoras av
omsténdigheterna i det enskilda fallet.

3.4.3.2 Sarskild medling

ar alltsa inget hinder for forlikning - forlikning kan t.o.m. vara lamplig dven i juridiskt
tamligen klara fall, t.ex. da det skulle framja fortsatta affarsforbindelser eller i fall da det
ger en béttre garanti for frivillig fullgorelse.

>SOU 1982:26, 5. 149-151.

7%prop. 1986/87:89, s. 113.

7Se Ekeldf, Rattegang, forsta haftet, 1987, s. 57.

8Tjllvagagangssatt for medling foreslas av Ekelof, Rattegang, forsta haftet, s. 57.
ytterligare forslag pa tillvagagangssatt ges av Luterkort, SVJT 1980, s. 380-381.
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| vissa fall kan det vara andamalsenligt att parterna erhaller bitrade av
sérskild medlare. Detta &r en medlare som forordnas av rétten. Rétten utser
en eller flera lampliga personer, samt fdrordnarﬁ%tdﬁ parterna skall instélla
sig till forlikningssammantréde infor medlaren.

I fbrarbeﬁﬁa anges vissa villkor for att ratten skall fa forordna sarskild
medlare.~Malet skall vara lampligt for forlikning. Sarskild hansyn skall
tas till malets beskaffenhet och forfarandet skall bedomas lampligare &n ett
forlikningsforfarande infor ratten. Det skall finnas en grundad anledning att
anta att en forlikning kan uppnas genom medling. Kostnaderna for
medlingen skall bli betydligt l&gre jamfort med ett domstolsforfarande.
Malet bor inte heller vara av enkel beskaffenhet vad galler utredning och
bevisning. Dessutom far parterna inte vara negativt instéllda till medlingen
och de maste bada tva godta valet av medlare. Bada parternas samtycke
kravs, eftersom det annars kan orsaka bade dem och det allméanna drojsmal
med fragans handlaggning och ckade kostnader i malet.

Sarskild medling kan vara ett bra alternativ for stora och omfattande mal,
dar det framstar som tidsdédande och kostsamt att utreda malet i minsta
detalj. Daremot maste mal somﬁg rena rattsfragor generellt sett anses
olampliga for sarskild medling.

En fordel med detta forfarande &r att det ar relativt billigt. Ett arvode till
medlare skall da jamforas med arvoden till tva ombud, domarens I6n, 6vrig
domstolspersonal under hela den tid som tvisten handlaggs av réatten.
Andra fordelar med sérskild medling ar att medlaren kan vara betydligt
mer frisprakig mot parterna an en domare. Medlaren skall inte doma i
tvisten om en forlikning inte nas och har darmed en fri stallning gentemot
parterna. Medlaren behdver inte gora en strikt juridisk beddmning av
fragan cigglhan kan ha ett mindre formellt handl&dggningssatt &n en domare
i ratten.~Miljon och atmosféren vid dessa forhandlingar blir darmed
mindre formell och det kan i sin tur medféra att parterna blir mer
forlikningsvilliga.

Att parterna har fortroende for den som skall medla mellan dem &r viktigt
for att en forlikning skall kunna nas. Darfor bor ratten om méjligt fasta vikt
vid parternas 6nskemal om vem de vill ha som medlare. En medlare
behover inte vara en juridiskt skolad person, utan det racker att denne har
grundl&ggande juridiska kunskaper. Av stOrre varde &r egenskaper som
auktoritet, manniskointresse och talamod. Om en medling skall bli
framgangsrik eller inte beror pa flera faktorer. Parternas installning till
motparten och medlarens psykologiska handlag ar tva viktiga faktorer.

180RB 42:17 st. 2.

Bl50U 1982:26, s. 159.

182prop. 1986/87:89, s. 115 och 207-208 och SOU 1982:26, s. 158-159.
183prop. 1986/87:89, s. 208.
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Sarskild medling &r inte sa vanligt forekommande och det kanske kan bero
pa att forfarandet inte &r tillrackligt uppmarksammat och att parterna darfor
inte vet om denna mojlighet. Kanske ser bade ombuden och domarna detta
forfarande som konkurrerande verksamhet? ”Kan inte jag klara detta sjalv
kanske? Jag kanner ju bast av alla till omstindigheterna kring fallet.” Aven
om sa inte ar fallet poangteras héar att synséattet borde vara: ”Vad bra - ett
satt att fa parterna att forlikas, som kan fungera.” Ett agerande i parternas
intresse maste vara utgangspunkten. Det ligger dock aven i domstolens
intresse att tvisten avgors sa snabbt och smidigt som mdjligt.

Ett projekt har genomforts av nagra domarﬁm ville undersoka om en
domare kunde verka som sarskild medlare.Projektet visade att behovet
av sarskild medling inte &r sa stort om domaren bedriver aktiv
forlikningsverksamhet. Men det verkar anda som om de flesta som arbetar
med tvistlosning i domstolarna talar for detta forfarande - saval domare
som advokater. Ingen av de intervjuade personerna infor denna uppsatsen
sag nagra nackdelar med sarskild medling. Flera tgﬂyckte en 6nskan om att
forfarandet skulle anvandas mer an det gor i dag.~'Vad kan da goras for
att forfarandet skall bli mer anvant? Ett svar dr att saval ombuden som
domarna kan gora parterna uppmarksamma pa detta alternativ och lagga
fram dess fordelar.

3.4.4 Stadfastelse

3.4.4.1 Allmant

Dispositiva mal kan alltsa avslutas under forberedelsen med en
processforlikning. Malet avskrivs efter begaran av endera parten. Enligt
RB 17:6 kan pa parternas begaran forlikningen aven stadfastas av ratten i
en dom.

Som framgar av ordalydelsen i RB 17:6 forutsatter stadfastelse att bada
parterna anséker harom. Om en uppgorelse natts i ett kravmal och
géldendaren darmed forbundit sig att betala en del av det borgendren yrkat,
sa kan borgenéren inte begdra att ratten lagger forlikningsavtalet till grund
for en dom i malet om géldenaren inte gar med pé stadféstelse. Ar
borgenaren angelagen att fa en exekutionstitel, bor han alltsa begara att
motparten i forlikningsavtalet forbinder sig att ansoka om stadféstelse.

'%Se Brolin och Widebeck, SVJT 1990, s. 594.

185 Av en annan intervjuundersokning, gjord inom ramen for ett examensarbete 1991, med
tolv domare och atta advokater, framgar att flertalet av de intervjuade stod positiva till
sarskild medling i ratten. Savél advokater som domare menade att detta forfarande bor
lyftas fram, se Johansson, Domarens forlikningsarbete, 1991, s. 37-38. Nagra domare i
denna underskning menade att forfarandet kunde leda till onédigt dubbelarbete och kosta
mycket i form av tid och pengar. Ett par domare menade att det &r fullt tillrackligt om en
av ratten utsedd sakkunnig gar in och diskuterar med parterna for att klarlagga vilka de
grundlaggande motsattningarna mellan parterna ar. Efter ett sadant klarlaggande skapas
goda forutsattningar for att domaren sjélv skall kunna forlika parterna.
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En forlikning traffas manga ganger efter langvariga férhandlingar, och da
alla ar trotta kanske de inte tanker sa noga pa ordalagen eller t.o.m. néjer
sig med ett oklart uttryckssatt for att underlétta en dverenskommelse.
Eftersom forlikningen &r bindande for parterna, bor domaren se om det
finns behov av att diskutera dess innehall med parterna innan han
stadféster den. Han bor kontrollera att texten &r klart utformad och att
parterna haft dispositionsratt.

3.4.4.2 Exigibilitet

Stadfast forlikning ar exigibel pa samma satt som en lagakraftvunnen
dom.™Om en part 6nskar fa en stadfast forlikning undanréjd kan han fa
denna sak prévad sedan stadfastelsedomen vunnit laga kraft. Detta kan ske
antingen genom resning i det mal i vilket forlikningen stadfastes™ —eller
genom vackande av ny talan om forlikningens ogiltighet™ | ba llen
kravs att det gors atminstone sannolikt att forlikningen ar ogiltig."*Detta
innebér i praktiken att om en part vill ha en stadféstelsedom undanrdjd bor
han kunna pavisa att domstolen ratteligen inte borde ha stadfast
forlikningen. De flesta processforlikningar blir dock inte stadféasta. Ekelof
menar att detta kan bero pa att kdaranden int&gfser sig behdva nagon
exekutionstitel da tvisten gjorts upp i godo.~ Det kan ocksa bero pa att
parterna vet att processforlikningar precis som andra forlikningar &r
bindande for parterna och att de inte kan sagas upp ensidigt.

3.4.4.3 Supplerande moment

Manga ganger forutsatter en forlikning att det tas med dven andra
rattsforhallanden i den &n det omprocessade - s.k. supplerande moment.
HD har antagit att en forlikning kan stadfastas d&ven med avseende pa ett
sadant supplerande moment, tr%ﬁatt det i RB 17:6 star att forlikningen
skall avse "det, varom tvistas”.— Ekelof drar slutsatsen att stadfastelsen &r
exigibel dven med avseende pa det supplerande momentet.~~Ett villkor
for att stadfastelse skall kunna ske avseende det supplerande entet
torde dock vara att det utgor en integrerad del av uppgorelsen. = Parterna
kan visserligen passa pa att l6sa andra mellanhavanden i samband med
tvisten, om de sa dnskar, men om dessa befinner sig utanfér ramen for
processen kan de inte stadféstas.

3.5 Vilken metod skall valjas?

3.5.1 Processuella eller utomprocessuella forfaranden?

18UB 3:1 p. 2, med den begransning som féljer av UB 3:13.

8756 NJA 1974 s. 295 och NJA 1981 s. 269.

188350 NJA 1975 s. 507, AD 1994 Nr 75, RH 1995:110 och RH 1998:3.
1%2H 1998:3.

10EKel6f, femte haftet, s. 62.

19156 NJA 1957 s. 470.

19250 Ekelof, femte haftet, s. 64.

198 indstedt, SVJT 1950, s. 689.
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Uppmarksamhet har den senaste tiden riktats mot USA och den héga
stdmningsbendgenheten dar. Processbendgenheten i Sverige, liksom t.ex. i
Japan, ar daremot relativt 1ag internationellt sett.~*Medborgarna i dessa
lander ar i allméanhet mer installda pa att inga forlikning an att ta upp en
strid. Detta kan bl.a. bero pa tillgangen till rattsskydd i alternativa former
(t.ex. rattsskyddsforsékringar och lagstadgat konsumentskydd) eller
franvaron av ekonomiska incitament som-Zcontingent fees”
(provisionsarvode for rattegangsombud). Internationelltgftt har Sverige
dessutom laga ersattningsbelopp inom skadestandsréatten.

Vad ar da att foredra - processuella eller utomprocessuella
tvistlosningsforfaranden? Utomprocessuell tvistldsning kan minska
betydelsen av civilprocessens reparativa och preventiva funktion, sarskilt
om utomrattsliga faktorer 1aggs till grund for avgorandena. Vidare kan det
medfora risker, sérskilt for svagare part, om bruket av utomréttsliga
faktorer 6kar och det ges férsdmrade maojligheter for fri bevisvérdering.
Dessutom finns risken att skyddsbestammelser till forman for svagare
avtalsparter asidosatts. Processuellt forfarande innebér ocksa risker i och
med att avgorandet laggs 6ver pa ett for parterna fristaende organ. Parterna
far valja den tvistlosningsform som de anser bast passar dem. | valet far de
vdga in vilken metod som lattast, snabbast och billigast kan komma
tillratta med tvisten. Denna bedémning kan de gora utifran de olika
tvistlésningsmetodernas for- och nackdelar.

3.5.2 Forlikningsforhandlingens for- och nackdelar

Forhandlandets styrka ligger till stor del i att det mojliggor I6sningar
anpassade till det sarskilda fallet. Vid en férhandling i en tvist ligger det
inom parternas fulla radighet att avgora saval om uppgorelse skall traffas
som pa vilket satt det skall ske. Parterna kan finna en I6sning som é&r skalig
t.ex. med hansyn till deras ekonomiska férhallanden. Manga ganger kan
det vara 6nskvart att de finner en 16sning som mdojliggor fortsatt goda
relationer mellan dem. Detta géller saval i affarsforhallanden som i t.ex.
aktenskaps-, arbets- och hyrestvister. Det kan i dessa fall vara bra att na ett
avgorande som inte framstaller den ene parten som enbart segrare och den
andre som enbart forlorare.

Att beslutsunderlaget vid en forhandling inte nddvandigtvis behover besta
av rattsligt relevanta omstandigheter innebar smidighet. Parterna kan
darmed helhjartat ga in for den 16sning som passar dem bast.

Detta galler bade smamal dar ombudskostnader inte ersatts och stora mal dar motsatt
regel galler, trots den utbyggnad som skett av rattshjalpen och rattsskyddsforsékringar,
Lindblom, Allmén domstol som alternativt tvistldsningsorgan, Festskrift till Per Olof
Bolding, 1992, s. 274.

%Lindblom, s. 275.

19En jamforelse med USA visar hur extremt det kan vara pé andra hallet.
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Losningsfrekvensen &r inte hundraprocentig som vid domstol, men ofta nas
en godtagbar 16sning genom forhandling. En for bada parter godtagbar
16sning.

En nackdel med tvistlosning i forhandlingsform dr att forlikningsavtalet
inte blir exigibelt, och kan darfor inte verkstéllas genom exekutiv
myndighets forsorg.

Ytterligare en nackdel uppstar om avtalsparterna inte ar jambordiga. En
svagare part kan kanske inte sta emot en starkare. Forhandlingen sker da
inte pa lika villkor. Som ett par av de intervjuade papekade sa ar utgangen i
dessa fall nastan given.

Personliga motséttningar utgor ett hinder for forlikningsforhandlingar.
Men dven i sadana fall kan det ga bra om parterna har tva duktiga ombud.

En annan nackdel &r att forlikningsférhandlingar kan innebdra att parterna
forlorar mycket i tid. Om en forlikning inte nds maste saken foras till
skiljedomstol eller allmé&n domstol, och detta kan enligt en av de
intervjuade uppfattas som en onddig upprepning. A andra sidan - om en
forlikning nas vinner parterna troligtvis tid.

3.5.3 Skiljeforfarandets for- och nackdelar

Skiljeforfarandet leder ofta till ett snabbare avgérande an i allman
domstol, da en skiljedom inte kan 6verklagas pa materiella grunder till
domstol och en process i tre instanser darmed undviks. | stora
komplicerade tvister kan detta innebara mindre kostnader for parterna.
Vidare kan parterna vinna mycket pa ett snabbt avgérande i och med att
deras verksamhet hdmmas nér de inte kan forfoga Over den omtvistade
tillgangen for vinstgivande verksamhet.

Parterna kan vélja skiljeman som de hyser fortroende for. Sakkunskap kan
tillforas en skiljendmnd genom att en part som skiljedomare utser en expert
pa det omrade varom det tvistas. Genom att parterna har mojlighet att valja
sakkunniga domare kan de forvissa sig om en hog kompetens i
skiljenamnden. Nagon garanti for skiljeméannens kompetens finns dock
inte. Sakkunskapen kan &ven innebdra dkad snabbhet och darmed
minskade kostnader. Genom att ratt personer utses till skiljeman kan
forfarandet pésky&%s, kostnaderna bli l&gre och resultatet mer
tillfredsstéllande.

Ett skiljeforfarande &r hemligt. Férfarandet offentliggors inte och parterna
slipper besvéarande uppmarksamhet i massmedia, vilken kan ha avsevérda

¥7s0U 1994:81, s. 68.
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negativa effekter dven for den som slutligen vinner tvisten. Vidare riskeras
inte att eventuella affarshemligheter rojs.

Parternas radighet 6ver processen kan vara en fordel. Skiljedomstolens
sammanséttning bestdms av parterna sjélva och parterna bestimmer sjélva
vad skiljemannen skall ddma Over. Detta ger parterna stérre underlag for
fortroende for forfarandet. Att parterna sjalva forfogar 6ver processen ar en
fordel vid internationella tvister, eftersom parterna &ven férfogar dver
spraket i forfarandet. Dessutom vet bada parter i forvag hur tvisten
kommer att handl&ggas.

Skiljemannen &r inte bundna av processprinciperna om koncentration,
omedelbarhet och muntlighet. Genom att processen kan organiseras
rationellt och goras flexibel uppnas en smidighet och en process som
passar just den aktuella tvisten och parterna. Praktiska I6sningar kan
ordnas efter parternas onskemal.

En fordel med skiljeforfarande jamfort med tvistlosning genom
forhandling ar att en forpliktelse att fullgéra nagot som alagts part genom
skiljedohrgél(an bringas verkstallighet genom exekutiv myndighets
forsorg.

En nackdel med skiljeforfarandet som ofta framfors ar att det &r ett dyrt
forfarande. Skiljeméannens arvoden samt 6vriga kostnader for forfarandet
framstar vid en jamforelse med de ordinara rattegangskostnaderna som
hoga, atminstone jamfort med situationen om att domstolsavgorande inte
overklagas. Parterna star sjalva for kostnaderna for skiljeméannens arvoden.
Om ena parten ar i ekonomiskt underlége kan ett skiljeforfarande darfor
vara mindre lampligt, eftersom det kan leda till att parten far svart att
hé&vda sin rétt. Skiljeférfarande kan dock ténkas vara bra aven i fall av icke
ekonomiskt jamstéllda parter, om den starkare parten svarar for
kostnaderna for forfarandet oavsett utgangen.

En annan nackdel med skiljeforfarandet ar det inte finns ndgon garanti for
ett materiellt riktigt avgérande. Rattssakerhetens kan bli eftersatt eftersom
det saknas mojlighet att 6verklaga pa materiella grunder. Om en
skiljedomstol anvander fel bevisvardering eller tolkar lagar fel, &r detta
ingen grund for klandertalan.

1985e Jarvin, JT 1996/97, s. 149-170. Sekretess i svenska och internationella
skiljeforfaranden.
1%UB 3:1 p. 4, med den begransning som féljer av UB 3:15-18.
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Vidare finns det en risk for att parterna kan ma att utdva olika taktiker
for att forhala eller omintetgora forfarandet.=*Detta kan inverka stérande
och fordréjande pa handlaggningen i fragan.

En ytterligare nackdel med skiljeférfarandet ar att kumulation av
rattstvister inte kan framtvingas av domstol, aven i de fall da de bygger pa
vasentligen samma grund. | sammanhéngande tvister kan fragan komma att
uppdelas mellan allmén domstol och en skiljendmnd. Foljden kan bli en
processekonomisk forlust. Dessutom ar tvisten i sadant fall inte langre
undandragen offentlighetens ljus.

| och med att det ar ett hemligt forfarande bildas inga prejudikat.
intressanta avgdéranden offentliggors inte sa att vagledning, granskning och
debatt kan folja. Det &r dock denna aspekt som &r orsaken till varfér manga
valjer ett skiljeforfarande.

3.5.4 Allman domstols for- och nackdelar

Vid en jamforelse med skiljeforfarandet framstar domstolsalternativet som
billigare for de enskilda parterna, eftersom forfarandet i domstol
finansieras genom skattemedel. Partens enda utgift & ombudets arvode,
och denna bortfaller dessutom vid bifall i talan.

| och med att ratten ar tvungen att bygga sitt avgorande pa radande rétt blir
forutsagbarheten storre for parterna.

Positivt ar ocksa att en forpliktelse att fullgéra nagot som alagts part
genom domstolsangOLjnde kan bringas verkstallighet genom exekutiv
myndighets forsorg.

Men en part tar alltid en risk genom att dverlata at en domstol att avgora
malet. | och med att en rattegang inleds ar det inte langre upp till parterna
sjalva att 16sa konflikten, utan de maste darefter forsoka overtyga
domstolen. Ingen kan veta hur en domstol kommer att resonera och om
utgangen kommer att ga som énskat.

Offentligheten &r en omstandighet som talar mot att fora en sak till ratta.
Eventuella skadeverkningar av en process gar inte att éverblicka eller
forutses. Det som offentliggors kan vara mycket mer &n sadant som &r
relevant for rattsfragans avgorande.

I och med att tvisten kan komma att provas i tre instansermkan
forfarandet ta mycket lang tid. Kostnader for forfarandet i sig, bortfall av

20En part kan t.ex. vagra utse en skiljedomare eller vagra godkinna motpartens val av
skiljeman, utse en javig skiljedomare, eller pa annat satt foérhala skiljeférfarandet och
darigenom forsoka fa skiljedomen att bli ogiltig.

2y 3:1p. 1.

TR - HovR - HD.
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intakter pa grund av att verksamheten hammas och psykiskt lidande for de
inblandade &r bara nagra faktorer som manar for ett snabbt l6sande av
tvisten. Betydande resurser maste avsattas under den tid som processen
pagar. Kostnaderna for dessa kan inte i forvag 6verblickas och inte heller
kan parterna rakna med att de ersitts i efterhand. Risk finns ocksa att
motparten hinner ga i konkurs innan domen far laga kraft.

Inom affarsvarlden ses domstolen som en oattraktiv 16sning. Det
underlattar inte for framtida affarsuppgorelser att man motts i ratten.
Detsamma géller for parter som ar grannar, slakt eller pa annat satt ar
tvungna att umgas efter att rattegangen ar slut. A andra sidan kan
domstolsalternativet medfora att en forlikning nas. En stor fordel med
domstolsforfarandet &r att vagen till forlikning mellan parterna kan 6ppnas.
Domarens auktoritet kan gora att lasningen bryts och parterna inser att
forlikning &r det béasta.

Avslutande kommentar

Av intervjuerna infor denna uppsats framgick att det ar vanligt att det
slarvas mycket vid slutande av avtal, t.0.m. nér stora foretag skall sluta
mycket omfattande avtal med stora varden inblandade. Juristerna kallas
ofta in for sent och far som uppgift att skriva ett avtal med ett antal av
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parterna uppstallda huvudpunkter att utga fran. Risken &r i dessa fall stor
att juristen missuppfattar parternas syfte med avtalet, eller att hans
formuleringar inte Overensstimmer med vad parterna har kommit dverens.
En noggrann kontroll av kontraktets klausuler &r har mycket viktig, sa att
juristen kan justera kontraktet i samklang med parternas vilja. Flera av de
intervjuade framhall att en jurist inte far lata bli att reda ut oklarheter eller
medverka till otydligheter.

| manga fall anser sig parterna inte behova en jurist for att skriva ett avtal. |
intervjuerna angavs olika orsaker till detta. Den storsta anledningen &r nog
den att parterna dr sa valdigt overens. Det ar darfor de ingar avtal. En
annan orsak kan vara att parterna snabbt vill fa till stand ett avtal. Detta
kan fungera alldeles utmarkt om allt flyter bra och inga komplikationer
uppstar. Men skulle det bli tvist om t.ex. tolkningen av avtalet kan det vara
svart att l6sa tvisten, t.o.m. for en domstol, som kanske inte finner
kontraktet sa tydligt skrivet som parterna en gang tyckte att det var. Ur
tvisteférebyggande synvinkel &r det heller inte bra om parterna inte alls
skriver nagot kontrakt som reglerar avtalet. De intervjuade menade att
muntliga avtal férekommer i mycket stor utstrackning, pa nivaer man
aldrig kan ana. Trots att muntliga avtal ar bindande precis som skriftliga
avtal, blir det vid en eventuell tvist mycket svart att bevisa vad som
avtalats.

Av detta foljer att avtalsparterna bor tillfraga en jurist hur de skall ga
tillvaga innan de sluter ett viktigt avtal. | praktiken anlitas juristen oftast pa
ett stadium da striden redan &r igang. Flera av de intervjuade menade att
om juristen blir inkopplad pa ett tidigare stadium kan manga avtalstvister
om avtalsinnehallet undvikas. Kostnaden for en jurist ofta forsumbar mot
de véarden som kan ga forlorade vid en framtida tvist. En fordel med att en
jurist blir tillkallad &r att parterna noggrant tvingas tdnka igenom sina
ataganden, och i och med det tvingas formulera sina ataganden och
onskemal pa ett klargérande, tydligt satt. Juristen kan svara pa fragor,
papeka mindre lampliga formuleringar, upptéacka motséagelsefulla
klausuler, luckor eller annat av juridisk och praktisk betydelse.

Ett par av de intervjuade menade att idealet &r ett integrerat forfarande, dar
inte endast parterna eller endast en jurist utformar avtalet, utan dar de gor
detta tillsammans. D4 endast parterna utformar avtalet finns risk for
otydlighet och ett motséagelsefullt avtal. Da endast en jurist utformar avtalet
finns risk for Overraskningar vid en eventuell tvist.

Att en jurist medverkar vid saval affarsforhandlingar som vid skrivandet av
kontraktet dr dock inte ndgon garanti for att en tvist inte skall uppsta. Aven
om allt gar ratt till vid avtalsslutandet kanske nagon av parterna saknar
maojlighet eller vilja att fullfolja avtalet i enlighet med vad som tidigare har
overenskommits. Naturligtvis kan det ocksa uppsta oférutsedda situationer
som medfor komplikationer i ett avtalsforhallande, oavsett utformningen
av kontraktet. Det ar varken rattsekonomiskt forsvarbart eller manskligt
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mojligt att skapa heltackande avtal. Men parterna kan forebygga manga
potentiella tvister genom att se till att kontraktet ar val genomtankt,
valstrukturerat och upplysande. Flera av de intervjuade framholl att varje
klausul i kontraktet skall vara klar, entydig och sta i harmoni med dvriga
avtalet. Kontraktet bor ocksa innehalla en beskrivning av avtalets syfte och
ange eventuella forutsattningar och forbehall. En av de intervjuade
understrok att parterna inte skall vara rddda for att vara Overtydliga. Kan
olika situationer forutses ar det bra att reglera vad som skall handa i dessa
fall. Uppstar det en situation som &r reglerad i avtalet vet bada parter vad
som géller och risken for att tvist skall uppsta minskar betydligt. Samma
person menade att generellt galler att ju fler fragor man kan tanka ut pa
forhand, ju fler situationer har man forebyggt.

Samtliga av de intervjuade framhall att parterna Iopande maste klargora for
sig sjalva och motparten vad det &r som galler, for att slippa obehagliga
overraskningar och for att samarbetet mellan parterna skall optimeras. Sa
fort nagot ar oklart eller en part ar missnéjd med tillampningen av avtalet
skall han kontakta motparten och meddela hur han uppfattar laget. Det ar
viktigt att reagera omedelbart om motparten gar 6ver en viss grans som
inte kan tolereras. Om en part inte reagerar baddar han mycket daligt for
sig och férsvagar sin position i avtalsforhallandet. Flera av de intervjuade
menade att nar problem uppstar ar det vanligtvis inte pa grund av bristande
arlighet hos parterna utan pa grund av att parterna inte tillrackligt har
klargjort vad som géller mellan dem.

Som flera av de intervjuade papekade torde dock den vanligaste
anledningen till varfor tvister uppstar vara att affarerna gar daligt. Gar de
bra uppstar inga problem, eftersom parterna da l6ser den uppkomna
situationen genom ett givande och tagande i god anda, préglad av
generositet. Gar affarerna daremot daligt hander det att parterna struntar i
avtalet, d&ven utan skal, och borjar braka, vill omforhandla, o0.s.v.

Samarbetet mellan avtalsparter pa olika nivaer kan aldrig bli helt
konfliktfritt, men konflikterna far inte vaxa alltfor mycket och forbli
obearbetade. Konflikter som parterna inte observerar och loser i ett tidigt
skede kan vaxa och bli mycket svarlosta. Ratt hanterade kan de leda till en
positiv utveckling for alla inblandade individer. Men i en langdragen och
svar konflikt paverkas individernas halsa negativt. Det tar pa humoret och
sjalvfortroendet att vara inbegripen i en konflikt. Generellt &r det darfor
viktigt att parterna agerar forebyggande och funderar 6ver metoder som
kan fungera i avtals-, férhandlings- och tvistlosningssituationer. Det géller
att tanka efter fore - att beddma en handling innan den vidtas. Helst skall
svaret bli j%ﬁpde pa foljande tre fragor: Ar det lonsamt? Ar det lagligt? Ar
det riktigt”

23Handlingar bor kunna forsvaras ur saval ekonomiskt och juridiskt som etiskt perspektiv
menar Anders Rottorp i essian "Decentraliserad foretagsetik. Krav pa 90-talets foretag”,
Etikens pris - Om etik-moral-nad i arbete och affarer, 1989, s. 107-109.
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Trots att avtalsparterna har gjort allt for att undvika att tvist skall uppsta
kan det anda handa att tvist hlir ett faktum. Ett riktmarke vid l6sandet av
tvister ar att arbeta i tre steg: ) Gor en noggrann sakutredning. Finns
vittnen? Vem sa vad, nar? Gors en ordentlig sakutredning undviks manga
oklarheter. Parterna kan komma att se tvistefragan i ett nytt ljus. 2) Gor en
noggrann rattsutredning. Vilken lag/praxis ar tillamplig? Finns det nagon
som técker situationen? 3) Fundera forst har vad som kan goras at
situationen.

Vid val av tvistlésningsmetod bor en part fraga sig vilken metod som ar
rimlig med beaktande av samtliga omsténdigheter; relationen till
motparten, tvistevardets storlek, vikt av att undandra sig offentlighetens
ljus, 0.s.v. Om parten vill gora affarer med motparten i fortsattningen
maste han i vanlig anda forsoka hitta en 16sning. Handlar det om en
engangsaffar kan han agera tuffare. Den tvistlésningsmetod bor véljas som
bést passar parterna och som lattast, snabbast och billigast kan avgora
tvisten. Om parterna inte kan losa fragan sjalva kan de ta hjélp av
professionella forhandlare och/eller medlare. Kan parterna inte heller med
hjalp av dessa na en forlikning far saken avgoras antingen genom
skiljeforfarande eller vid allman domstol. Férhandlandet maste ses som
den mest fruktbara metoden och rattegang alternativt skiljeforfarande bor
vara nagot som endast kommer ifraga efter moget évervagande. For en
rattegang kostar mycket - i tid, pengar, arbetsinsatser och kraft som tas fran
de inblandade. %E]detta skulle i stallet kunna anvandas till ndgot positivt,
nagot skapande!™-Att processa kan tydas som bristande reson och
kompetens. En dom loser manga ganger heller inte den grundkonflikt som
orsakat tvisten. Okad kunskap om forebyggande av tvister och alternativa
tvistldsningsmetoder medfor att man mer sallan behéver reflektera pa
rattegang och skiljeforfarande.

”Buddha sade: "Hat kan aldrig forhindras av hat, blott av kérlek och ett
missforstand forhindras inte med hjalp av dispyter utan med hjalp av takt,
diplomati, E%Elsoning och en medkannande 6nskan att forsta den andres
synpunkt.”

Kallforteckning
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Prop. 1975/76:81. Om andring i avtalslagen m.m.

2Detta tillvagagangssatt betonas av Goran Trogen och Gunnar Géthberg.

25Detta havdas med risk att bli betraktad som en ”juridikens velournalle”, som i varm ton
talar for mellanlGsningar fran "det rattsliga jamkningstrasket”!, som Ramberg uttrycker sig
i JT 1997/98, s. 636.

26Citat fran Carnegie, Hur du vinner vanner och paverkar din omgivning, 1984, s. 155.
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