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FOrord

Att skriva examensarbete har varit dmsom vin, dmsom vatten. Inledningsvis
var det svart att faststdlla &mne och avgrénsa sig, och det var inte alltid kul
att sitta inne och skriva nér solen sken utanfor fonstret. Allt eftersom bitarna
borjade falla pa plats och jag trangde djupare in i &mnet uppstod dock ett allt
storre intresse for uppgiften som sddan. Efter ett tag var man sé djupt inne 1
dmnet att det emellanét var svart att slita tankarna fran det. Till sist forelag
ett resultat som man kan kalla fardigt. Jag skulle vilja tacka alla som har
hjalpt mig med arbetet. Ett stort tack till Setterwalls Advokatbyra som har
tagit emot mig som uppsatspraktikant och kommit med tips och synpunkter
pa mitt arbete sa att det blivit &nnu béttre. Min handledare Carl-Johan Bune
tackas for sitt engagemang, intresse, sina synpunkter och reflektioner. Tack
vare dessa har arbetet fatt en storre koppling till det praktiska affarslivet,
och utan detta hade arbetet inte haft den kvalité det har idag. Vidare vill jag
tacka min familj samt mina vanner for korrekturldsning och uppmuntran nir
motivationen svikit. Slutligen vill jag tacka min handledare pa Juridicum,
Ola Svensson, for sitt stora engagemang i dmnet, for tips, idéer och
diskussioner. Hur som helst, arbetet ar klart. Hoppas det skall vil smaka!



Summary

This essay investigates the possibility to use a pre-contractual basis for
liability in order to receive private law compensation when the negotiations
between parties have not resulted in a binding contract. The essay solely
focuses on the compensation of pure economic losses that have arisen out of
such a situation. Since there is no legislation to support such a claim in the
Swedish legal system, the claim must be based on legal principles, legal
practice and doctrine. However, I also use a selection of contract law
regulations in order to ascertain what should be regarded as existing law on
the area. The result from the investigation is finally analyzed from a
economic point of view in order to ascertain whether the current regulation
and application is economically efficient or not.

To receive compensation for pure economic losses when there is no binding
contract between the parties, the court first has to demarcate the potentially
liable group. This is done using the principle of loyalty or determining the
degree of justified trust between the parties. The second step is, with the
help of all circumstances of the case, determine whether the liability has
been triggered. In this part, both loyalty and justified trust plays a vital part,
as well as determining whether the party at fault acted blameworthy or not.
According to the essay, the principal of loyalty is the key factor to
demarcate the potentially liable group. The determination of the degree of
trust has, according to the laws of economics, a more vital role as a factor
that can trigger liability as well as a factor to determine the appropriate level
of compensation. In order for the level of compensation to be economically
efficient, it should only include costs assigned to the optimal level of trust.

By using a hypothetical contract, the current regulation and application of
private law compensation when a contact has not been reached is deemed
economically efficient. According to the hypothetical contract, two
commercial parties will, in accordance with the existing main rule in
Swedish law, carry their own costs until a contract has been reached. The
hypothetical contact also lays out the rules for the negotiation, which will
influence the assessment of the degree of loyalty between the parties.

One possible solution to further increase the economical efficiency would be
to introduce permissive legislation in accordance with the hypothetical
contract. With such a solution, the parties would not have to negotiate the
question at hand unless theys want to deviate from the legislation. This
would primary apply to specific areas that need specific solutions, such as
negotiations involving parties-specific investments.

Finally, the level of compensation should be calculated with consideration
of the level of optimal trust in order to be economically efficient.
Nevertheless, the existing standard rule that the compensation should
correspond to the negative costs of contract is efficient since, in most cases,
it is not possible for the courts to considerate the actual costs in proportion
to the optimal level of trust.



Sammanfattning

Det prekontraktuella skadestdndsansvaret pa utomobligatorisk grund &r ett
rattsomrdde som 1 princip inte dr lagstiftat utan som bygger pa allminna
rattsgrundsatser, principer, doktrin och réttspraxis. FOor att avgriansa den
ersiattningsskyldiga kretsen bor 1 forsta hand forekomsten av en
lojalitetsplikt bedomas, eftersom detta dr den mest rattsekonomiskt effektiva
16sningen. Lojalitetsplikten innebdr namligen att transaktionskostnaderna
minskar vilket i sig &r ekonomiskt effektivt. I nésta steg maéste en
bedomning ske huruvida det foreligger tillrdckligt utlosande faktorer for att
ansvar skall kunna utgd. De utlésande faktorerna &r flera till antalet, men 1
princip gir merparten att hénfora till lojalitetsplikten eller om det forelegat
befogad tillit eller inte. Av central betydelse dr dven huruvida det
forekommit nagon form av culpdst eller illojalt beteende fran skadevéllaren,
dér en mer ekonomiskt effektiv 16sning hade varit att ta hdnsyn till vilken av
parterna som star ndrmast att bara risken for skadan.

Genom att tillimpa ett hypotetiskt kontrakt i den réittsekonomiska analysen
framstdr den nuvarande tillimpningen och regleringen av det
prekontraktuella skadestidndsansvaret som ekonomiskt effektiv. Det
hypotetiska avtalet dr det avtal som parterna hade ingitt om de wvarit
ekonomiskt rationella, fullt ut informerade och transaktionskostnaderna
varit noll. I ett genomsnittligt hypotetiskt kontrakt hade kommersiella parter
kommit éverens om att vardera part i enlighet med vigilansprincipen fatt sta
sina kostnader under avtalsforhandlingarna. Det &r forst nidr ndgon av
parterna ar riskaversiv som placeringen hade sfrangatt huvudregeln.

Genom att infora dispositiv ritt avseende prekontraktuellt utomobligatoriskt
skadestdnd hade den ekonomiska effektiviteten kunnat oka genom att
transaktionskostnaderna for merparten av typsituationerna minskat. Genom
att de dispositiva reglerna utformas i enlighet med resultatet av det
hypotetiska kontraktet uppnas ekonomisk effektivitet. Dérigenom kan
parterna 1 normalfallet underlita att behandla denna fradga under
avtalsforhandlingarna vilket sdnker transaktionskostnaderna samtidigt som
det sannolikt ligger i parternas intresse att slippa forhandla dessa frigor.

En svérighet med att infora dispositiva regler dr att de tenderar att bli alltfor
generella, vilket gor att rittsldget blir osdkert och den Onskade
effektivitetsokningen minskar. En mojlig losning hade hér varit att
identifiera specifika problemomraden och avgriansa lagstiftningen till dessa.
Ett sadant dr forhandlingssituationer med relationsspecifika investeringar.

Nivan pd ersittning for ett utomobligatoriskt prekontraktuellt
skadestandsansvar bor berdknas utifran en tillitsbaserad berdkningsmetod
dir endast kostnader som &r hinforliga till skadelidandes optimala tillit skall
ersittas. I praktiken forefaller dock tillimpningen av den nuvarande
schablonreglen med det negativa kontraktsintresset vara en ekonomiskt
effektiv utgdngspunkt for domstolarna eftersom det &r svért att bedoma de
specifika kostnader och korresponderande optimal tillit i det specifika fallet.
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1 Inledning

1.1 Introduktion och syfte

Mojligheterna att erhdlla skadestind for ren formogenhetsskada pa
utomobligatorisk grund utan att brott foreligger ar starkt begridnsad i den
svenska rittsordningen. Samtidigt dr det uppenbart att foretag drar pa sig
omfattande kostnader i samband med avtalsférhandlingar, kostnader som de
sjdlva fér sta for om inte avtalsférhandlingarna 16per i hamn. Den 6kande
internationaliseringen gor ocksa att svenska foretag allt oftare genomfor
avtalsforhandlingar med utldndska bolag som kanske har en helt annan
uppfattning om nir avtalsbindning uppkommer mellan parterna. Réttsfigurer
sasom Letter of Intent och andra avsiktsforklaringar luckrar till viss del upp
den sedan lang tid tillbaka existerande huvudregeln att vardera part ska std
sina kostnader innan slutligt avtal kommit till stind. Lojalitetsplikten stills
mot vigilansprincipen.! Man kan med ritta fraga sig vilka faktorer som
paverkar mdjligheterna att erhdlla ersittning for kostnader som uppstétt
under forhandlingsstadiet och hur dessa ar reglerade. Finns det négra
mojligheter for parterna att forhindra att ett ansvarsforhéllande uppkommer
redan pa forhandlingsstadiet och dédrmed grundar rétt till ersttning i vissa
sdrskilda situationer?

Ett annat minst lika centralt belysningsperspektiv som jurister ofta bortser
ifrdn 4r vilka samhéllsekonomiska effekter en réttslig bestimmelse far.
Genom att anvénda sig av en traditionell rittsdogmatisk analysmetod missar
ofta jurister det ekonomiska perspektivet, ett perspektiv som spelar stor roll
1 samhdllet och som paverkar vilken rittslig 16sning som lagstiftaren viljer
att fororda. Det &r hdr ekonomiska teorier och modeller fir sérskild
betydelse. Genom att anldgga ett rittsekonomiskt perspektiv pa ett problem
belyses vilken ekonomisk paverkan som en rittslig bestimmelse far.

Syftet med uppsatsen ar att utifran rattsdogmatisk och rittsekonomiska
teorier problematisera och analysera den radande rittsliga regleringen av
prekontraktuellt skadestandsansvar pd utomobligatorisk grund. Inriktningen
ar det kommersiella omradet varfor konsumentforhallanden ej avhandlas.
For att mojliggora analysen kommer ett antal rittsekonomiska teorier att
forklaras och appliceras pa rddande rittsregler och rittsfall. Syftet med
uppsatsen dr att belysa problem med den radande regleringen och, om
mojligt, ge forslag pa l6sningar och synsétt for att uppné storsta mojliga
ekonomiska effektivitet i réttsreglerna och didrmed dven i forlangningen for
samhillet.

! Vigilansprincipen innebir i korthet att vardera part far sti risken for sina dtaganden under
till exempel avtalsforhandlingar, se vidare avsnitt 5.1.1.



1.2 Fragestallning

De centrala fragestéllningarna som lyfts fram i arbetet och som analyseras
och besvaras ir foljande:

- Finns det ndgon form av gemensamma principer som styr
prekontraktuellt skadestandsansvar pa utomobligatorisk grund och
hur forhaller de sig till varandra?

- Ar den radande regleringen av prekontraktuellt skadestdndsansvar i
svensk réatt ekonomiskt effektiv?

- Finns det ndgon |6sning som ar ekonomiskt mer effektiv och i sa fall
vilken?

1.3 Avgransning

Amnet befinner sig i grinslandet mellan obligationsritt, avtalsritt och
skadestandsritt, varfor utvikningar skulle kunna goras in i samtliga dessa
discipliner. Ett amne som detta maste darfor avgrinsas pa nagot sitt. Jag har
valt att till storsta del anldgga ett avtalsrittsligt perspektiv pa problematiken,
med de eventuella brister som detta kan tinkas medfora. Som exempel
kommer jag endast att inledningsvis och dvergripande behandla férhallandet
mellan det inom- och utomobligatoriska skadestdndsansvaret. Da syftet med
uppsatsen dr att beskriva just prekontraktuellt skadestand sa dr det inte heller
av intresse att narmare belysa till exempel kontrollansvaret som férekommer
1 obligationsrittsliga forhallanden. Daremot kan obligationsrittsliga regler
rorande prekontraktuellt ansvar vara av visst intresse &dven pa det
utomobligatoriska omrédet. Sammantaget 4r min ambition att behandla
prekontraktuellt skadestdndsansvar pd utomobligatorisk grund utifran en
avtalsrattslig beddomningsmall med beaktande av de regler som finns inom
obligationsrétten.

I och med wvalet av é&mne, ”Prekontraktuellt utomobligatoriskt
skadestandsansvar”, foljer en del avgransningar. Forst och framst vad géller
skadetyp sa foljs den inom skadestindsritten fastlagda uppdelningen i
person-, sak-, eller formdgenhetsskada. I arbetet kommer endast ansvar for
ren formogenhetsskada att behandlas.” Anledningen till detta 4r att denna
skadetyp &r den i sirklass vanligaste nir det talas om skador i kommersiella
forhallanden mellan tva parter.

I ndsta steg maste dven begreppet prekontraktuellt skadestdndsansvar
kommenteras. Traditionellt sett brukar i dessa sammanhang enbart talas om
culpa in contrahendo, det vill sédga vardsloshet 1 avtalsforhandlingar 1 de fall
dér ett avtal aldrig kommer till stdnd. Detta prekontraktuella ansvar hanfor
sig saledes till det utomobligatoriska omriadet da inget avtalsforhallande
foreligger. Det forekommer dock dven ett prekontraktuellt ansvar dé avtal
har ingétts, det vill sdga regler som reglerar hur parterna skall forhalla sig

? Definition av begreppet ren formogenhetsskada, se avsnitt 4.1,



till varandra innan dess att avtalet kommit till stdind. Som exempel kan
ndmnas upplysningsplikten inom kopritten. Om part efter att ett avtal
kommit till stdnd soker ersittning frdn motparten pa grund av att han eller
hon ésidosatt sin upplysningsplikt i samband med avtalsslutet utgor detta i
sa fall ett ansvar baserat pa en prekontraktuell regel. Ddrmed maste alltsa
lasaren ha klart for sig skillnaden mellan prekontraktuellt ansvar i
inomobligatoriska  forhéllanden  och  prekontraktuellt  ansvar 1
utomobligatoriska fall. For att skaffa sig djupare forstaelse for
prekontraktuellt ansvar i1 utomobligatoriska fall dr det viktigt att analysera,
och till viss del ta ledning i inomobligatoriska regler som reglerar
prekontraktuellt ansvar. Darfor har jag valt att arbeta med begreppet
prekontraktuellt skadestindansvar och inte begreppet culpa in contrahendo.

Néar det slutligen giller genomgangen av det utomobligatoriska
prekontraktuella skadestindsansvaret begrinsar jag mig genom att enbart
belysa tvdpartskonstellationer. Anledningen till detta &r att ett
prekontraktuellt skadestandsansvar i flerpartskonstellationer har fler likheter
med skadestdndsriatten dn med avtalsritten, och darmed faller en sadan
undersdkning utanfor syftet med detta arbete.

1.4 Disposition

Eftersom jag inte valt att enbart nyttja mig av den rattsdogmatiska metoden
uppkommer ett storre behov av god disposition, da ldsaren samtidigt med
den juridiska framstdllningen maste halla reda péd ett antal ekonomiska
begrepp och teorier. For att forenkla for ldsaren har jag darfor valt att
disponera arbetet pa sa vis att jag inledningsvis gor en fordjupad genomgéng
av de ekonomiska teorierna i allménhet och ett antal for arbetet intressanta
teorier i synnerhet. Detta for att ge ldsaren en grund att std pd infor den
fortsatta ldsningen. Darefter ges exempel pa hur dessa teorier omsatts inom
rittsekonomin, det vill sdga hur lagstiftaren har valt att i praktiken applicera
de ekonomiska teorierna pa utvecklingen av rittssystemet.

I avsnitt tva foljer den traditionella juridiska” framstillningen dér jag med
hjilp av lagtext, forarbeten, doktrin och andra relevanta rattskillor lyfter
fram och analyserar vad som é&r gillande ritt. Genom att ldsaren
dessforinnan tagit del av de rittsekonomiska teorierna kan dessa relateras till
detta avsnitt. Den traditionellt juridiska delen dr disponerad pa sé vis att
inledningsvis beskrivs pé ett dvergripande sétt skadestdndsansvaret i svensk
ratt samtidigt som begreppet ren formogenhetsskada definieras. I samband
med detta fortydligas ocksa forutsédttningarna avseende vad som krévs for att
ett avtal skall foreligga och vilka faktorer som é&r avgoérande i detta
hidnseende. De bakomliggande principerna bakom avtalsbundenhet
genomlyses 1 denna del. Betydelsen av avsiktsforklaringar/ Letter of Intent
belyses ocksa i detta sammanhang. Utifrdn ovanstdende begrepp analyserar
jag sedan forutsittningarna for prekontraktuellt skadestdndsansvar generellt
och vilka 6vergripande principer som kan antas styra mojligheterna att
erhélla ersittning pa utomobligatorisk grund. Till hjdlp 1 denna del anvénder
jag mig av vissa utvalda obligationsrittsliga och avtalsrittsliga regler samt
relevant praxis.



I avsnitt tre sammanfors ovan ndmnda material i en réittsekonomisk analys
av det prekontraktuella skadestdndsansvaret pd utomobligatorisk grund.
Detta sker genom att ndgra av de i avsnitt ett till tre medtagna
analysmodellerna appliceras pad den for omradet géllande rétten. Darmed
utkristalliseras ndgra tinkbara slutsatser och genom dem ett antal 16sningar
pa de problem som kan ha identifierats.

1.5 Metod och material

I arbetet har jag anvént mig av en rittsekonomisk metod for att belysa de
aktuella réttsreglerna. Den réttsekonomiska analysmetoden &r inte sérskilt
vanligt forekommande i juridiska arbeten, vilket mahénda kan bero pa
juristers till synes medfoédda obehagskdnsla for siffror och diagram. Icke
desto mindre tror jag att den kan spela en viktig roll for att belysa géllande
ritt ur ett delvis nytt perspektiv och forhoppningsvis bjuda pa nya
16sningsalternativ pa gamla problem. Med anledning av att arbetet skrivits
delvis pd och med hjilp av Setterwalls advokatbyra, dr vissa killor svéra att
ange dd de ndrmast ror sig om uppfattningar och tillvigagéngssitt som
anviands inom affdrslivet i praktiken. Vissa felkillor kan vad géller denna
aspekt dirmed uppkomma, men ldsaren ombedes ha Gverseende med detta
da de praktiska resonemangen ger arbetet storre verklighetsanknytning.

1.5.1 Réattsdogmatisk metod

Den traditionella réittsdogmatiska metoden brukar beskrivas pad sd vis att
man anvinder sig av informationssokning i lagstiftning, forarbeten, praxis
och relevant juridisk doktrin for att faststilla gillande rétt. Dérefter brukar
en analys av resultatet goras. I enlighet med den rddande rattskéllehierarkin
ska overordnad réttskélla i storsta mojliga mén anvinds framfor ldgre. Nér
det giller just prekontraktuellt skadestdnd &r antalet lagregler pd omradet
dock starkt begrinsat, vilket gor att tyngdpunkten av materialet for
uppsatsen utgors av juridisk doktrin och avgoranden fran réttsliga instanser
av olika dignitet.

1.5.2 Rattsekonomisk metod

Inom rdttsekonomin  undersdks de juridiska reglerna ur ett
nationalekonomiskt perspektiv.® Detta innebir att man forsoker tolka alla
handlingar i ekonomiska termer, déir det slutliga mélet i alla ldgen ar att 6ka
vilstandet i samhillet.* Detta mal nds enligt rittsekonomerna genom att
utforma lagstiftningen pa ett sd effektivt sitt som mojligt, bland annat pa ett

> Dahlman, Gladner, Reidhav, 2004, s. 9.

* Ibidem, s. 205 ff. Det foreligger en skillnad mellan vilstand och vilfird pa sa vis att ett
maximerat vilstind innebér att de personer som vérderar varor och tjénster hogst i
samhillet "dger” eller innehar varorna eller tjénsterna. Vilfard méter alltsa framgangen i
samhillet i betalningsvilja och inte i nytta. Valstdndet séger inte heller nigot om
resursfordelningen i samhéllet. Vilfarden daremot utgér istéllet fran vilken nytta individer
har av att fa konsumera varor och tjanster, varfor fordelningsaspekten gor sig gillande for
vélfardsbedomningen.



sadant sitt att alla frivilliga transaktioner genomfors i samhéllet da dessa &r
vilstindsokande.” Hirmed avses ekonomisk effektivitet. Andra metoder for
att nd méilet forekommer naturligtvis ocksa, och jag aterkommer till dessa
langre fram 1 mitt arbete.

Den rittsekonomiska vetenskapen syftar bland annat till att forsoka besvara
frdgan hur ménniskor 1 samhéllet forhéller sig till redan existerande lagar,
det vill sdga hur lagarnas handlingsdirigerande effekt fungerar. Dessutom,
och kanske viktigare, har vetenskapen en normativ sida dér analyser av lagar
och forordningar ofta leder fram till konkreta forslag till forbéttringar och
forandringar.’ Lagar 4r som bekant inte bara en teknisk skapelse i en
lagbok, utan har till syfte att skapa faktisk efterlevnad och fordndring i
samhéllet. Det dr denna fordndring som rittsekonomin analyserar och
kommenterar.

Naturligtvis finns det fler metoder och modeller 4n de som belyses i detta
arbete, varfor resultatet ddrigenom skulle kunna komma att pdverkas av
vilka teorier som anvinds. For att uppmirksamma detta problem kommer
jag 1 samband med presentationen av de specifika teorierna motivera varfor
jag valt att anvdnda mig av just dessa.

1.5.3 Réattsekonomiska antaganden

For att kunna analysera samhillet utifran ett ekonomiskt perspektiv méaste
det goras ett antal antaganden for att ddrmed forenkla samhillet. Detta sker
normalt genom att olika typer av modeller anvinds dédr verkligheten
konstrueras s att den blir 6versiktlig och hanterbar.” Risken ir naturligtvis
att samhéllet forenklas till den grad att resultatet av undersokningen inte
lingre &r vetenskapligt korrekt. Det &r anvdndandet av denna typ av
modeller och antaganden som gor att den rittsekonomiska vetenskapen
ifrdgasitts, framforallt av jurister som &r vana vid att forsoka ta stillning till
alla aspekter av ett problem innan problemet loses.

Antagandena kan delas in i1 tvd grupper, dels de antagande som &r
genomgdende for hela den réttsekonomiska metoden, till exempel att
ménniskor alltid vdljer det handlingsalternativ som maximerar deras nytta,
dels antagande som varierar med hinsyn till vilken specifik analysmodell
man anvander sig av.

Om vi tittar ndrmare pa de antaganden som dr genomgédende for hela den
rattsekonomiska metoden sa tdnkte jag lyfta fram tre specifika antaganden
for att kort visa att de inte dr helt oproblematiska, och att man darfor bor ha
ett kritiskt forhallningsstt till de rattsekonomiska resultaten.

De tre antagandena ar foljande:®

5 Cooter, Ulen, 2008, s. 9f.

% Ibidem, s. 4.

" Dahlman, Gladner, Reidhav, 2004, s. 212.
8 Ibidem, s. 214ff.



- Minniskor viljer alltid det handlingsalternativ som maximerar deras
nytta.

- Under osékerhet viljer ménniskor det alternativ som maximerar den
forviantade nyttan.

- Vi vill befrimja ekonomisk effektivitet eftersom det befrdmjar det
sammanlagda vilstandet i samhéllet.

Om vi borjar med det forsta antagandet att minniskor alltid véljer det
handlingsalternativ som maximerar deras nytta sd dr detta antagande inte
speciellt kontroversiellt, utan ligger antagligen i linje med hur méanniskor
agerar 1 samhdllet. Har brukar visserligen exemplet med vilgdrenhet lyftas
fram som motargument, men det brukar bemotas med att d&ven en persons
vilgorenhet ytterst syftar till att géra personen mer lycklig och ddrmed
genererar storre nytta.9

Det andra antagandet &r betydligt mera problematiskt eftersom ménniskor
har svért att vara helt ekonomiskt rationella i alla ligen. For att detta
antagande skall gélla forutsétts att minniskor i alla ldgen kan berdkna den
forvintade nyttan for en situations olika handlingsalternativ, ndgot som ofta
inte dr praktiskt genomforbart eller for den delen ndgot som intresserar
ménniskor i allminhet. '

Slutligen vad géller det tredje antagandet s& kan detta bemétas med att det
kan finnas andra mél i samhéllet &n att 6ka den ekonomiska effektiviteten.
Vilstand har visserligen inget etiskt vérde i sig, men kan anvidndas for att
befrimja vilfirden i samhillet.'" Huruvida det &r vilstind som ska
maximeras 1 samhéllet dr en réttsfilosofisk fraga som knappast ryms inom
ramen for detta arbete. Det bor dock observeras att det kan finnas andra mal
1 samhéllet dn att maximera vélstdndet, vilket kan inverka pa mojligheten att
omsitta de slutsatser som kan dras av de réttsekonomiska analyserna i
praktiken.

? Ibidem, s. 214.
10 Ibidem, s. 215.
' Ibidem, s. 205ff.
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2 Ekonomiska teorier

” Economics is the science which studies human behaviour as a relationship
between ends and scarce means which have alternative uses.” *

2.1 Ekonomisk effektivitet och rationella
val

Nationalekonomi handlar om att utifrdn den tillgdngsmadssigt begriansade
verklighet vi lever i, vdlja de handlingsmonster som ger den effektivaste
16sningen. " Dirigenom handlar ekonomi mycket om att vilja mellan olika
alternativ, att avstd fran ndgot for att kunna gora nagot annat. Har en individ
bara 100 kronor s kan denne inte bdde ga pa bio och kopa en DVD. Han
eller hon maste vélja vad som virderas hogst. Samtidigt har allting en
kostnad. Det talas i dessa sammanhang om alternativkostnaden for ett val,
det vill sdga den avkastning som skulle erhallas vid den bésta alternativa
anvindningen av en viss resurs.'* Om individen bara hade kunnat vilja pa
att gd pa bio och kopa filmen pd DVD och viljer bion sa &r alltsa
alternativkostnaden den nytta individen istdllet hade fatt om han eller hon
kopt filmen pa DVD.

Inom den ekonomiska teorin fOrutsétts vidare att minniskor &r rationella 1
sina val vad géller hur behoven tillfredstills. Ménniskor forutsétts kunna
urskilja kostnader och nytta, och utifrdn dessa begrepp avgora hur storsta
mdjliga nytta skall erhéllas ur de resurser som personen forfogar 6ver.'> For
att kunna analysera detta anvdnds begreppen marginalkostnad och
marginalnytta. Hairmed avses den uppoffring och nytta en individ far ut av
att gora nagot ytterligare, till exempel att dta ett dpple till ndr man redan har
atit fyra. Bedomningen skall goras ur den aktuella situationen, inte isolerat
frdn vad som redan skett. Det ska alltsd inte bedomas hur stor nyttan &r av
att dta ett dpple 1 storsta allminhet utan vilken nytta individen har av att éta
ytterligare ett dpple nir denne redan étit fyra.

For att fatta ekonomiskt rationella beslut skall utbytena i samhéllet ske fram
till den tidpunkt d& marginalkostnaden é&r exakt lika stor som
marginalnyttan.'® Detta kan forklaras med att s& linge marginalkostnaden ar
mindre dn marginalnyttan sd tjinar en individ pa att gora ytterligare ett
“utbyte”. Skulle ddremot marginalkostnaden &verstiga marginalnyttan sé
skall man istéllet 1ata bli att gora transaktionen eftersom alternativkostnaden
i dessa fall dr hogre 4n den vinst individen skulle fa genom utbytet.

'2 Lionel Charles Robbins, Lord Robbins, 1932, An Essay on the nature and significance of
economic science.

13 Eklund, 2004, s. 37.

' Perloff, 2004, s. 183.

15 Dahlman, Gladner, Reidhav, 2004, s. 16ff.

16 Eklund, 2004, s. 48.
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Som den uppmirksamme ldsaren sdkert fOrstar sd dar det svart for den
enskilde individen att i alla ldgen vdga kostnaden mot nyttan och berdkna
alternativkostnader for tdnkbara transaktioner. Slutsatsen av detta skulle 1 s&
fall bli att ménniskor inte kan vara ekonomiskt rationella eftersom de inte
kan gora de stillningstaganden som krdvs. Inom ekonomin sdgs att
individerna fattar sina beslut under osdkerhet. Hur osikerhet paverkar en
individs beslutsfattande beror delvis pa vilken instillning som personen i
fraga har till risk."” Individers instillning till risk och dess inverkan pa vilka
transaktioner som genomfors behandlas ndrmare i1 avsnitt 2.6. Hér tinkte jag
mera generellt belysa hur individer skall forhélla sig till beslut under
osidkerhet.

Om en individ till exempel koper en lunch skall, for att ekonomisk
effektivitet skall foreligga, lunchen endast kopas om marginalnyttan av
kopet Overstiger marginalkostnaden. I det hér fallet skulle det alltsd kunna
innebéra att lunchen smakar gott. Vad géller en lunch kan det vara svart att
avgora hur det kommer att smaka innan den &tits. Fortdringen av lunchen
har lite forenklat tvéd olika utgangar, antingen gillar man den eller inte. Vid
beslut under osidkerhet skall individerna berdkna sannolikheten for att en
viss foljd intrdder och forhalla sig till detta resultat. Man talar i dessa
situationer om risk, det vill sédga hur stor risken ar att en viss foljd intrader.
For att berdkna sannolikheten for att en viss foljd intrdder kan historisk
empirisk data anvindas for att rikna fram en sannolikhet.'® Har en person
till exempel atit lunch pa samma stille 10 gdnger innan och det smakat gott
4 ginger dr sannolikheten att lunchen tillfredstéller personen 40 %.
Foreligger ingen egen direkt erfarenhet av att dta lunch pé det aktuella stéllet
kan istéllet andra fakta anvindas for att forsoka uppskatta sannolikheten att
lunchen tillfredstaller en, till exempel vad vinner har sagt, om kocken é&r
erként duktig etc.

Om en individ som skall kopa en bil till sin rorelse och bilen fungerar
kommer han att tjina 1 000 kr. Om den inte fungerar kommer han ddremot
forlora 500 kr. Sannolikheten for att bilen kommer fungera dr 40 %.
Koparens véntevirde for bilen ér saledes:

V=1000* 0,4 +-500 * 0,6 = 100 kronor

Vantevardet berdknas genom att man gar igenom alla hidndelser som kan
intrdffa till foljd av det valda handlingsalternativet och multiplicerar
sannolikheten for varje hindelse med dess utfall."”” Det ér detta vintvirde
som i sin tur skall jimf6ras med marginalkostnaden och alternativkostnaden
for transaktionen for att avgéra om den skall genomforas eller inte.

17 Perloff, 2004, s. 595ff.
18 Ibidem, s. 590.
1 Dahlman, Gladner, Reidhav, 2004, s. 130.
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2.2 Marknadsteorin och paretooptimalitet

Den kapitalistiska marknadsteorin &r den ekonomiska teori som &r mest
kénd och tillampad i dagens samhille. Nidstan alla har hort talas om utbud
och efterfrdgan och hur de forhiller sig till varandra.

Efterfrigan for en nyttighet stiger enligt teorin om priset for densamma
sjunker.”’ Detta leder till att efterfrigekurvan lutar snett nedat. Hur brant
kurvan lutar beror pa pricelasticiteten, det vill sdga hur paverkbar
efterfrigan ar for nyttigheten nér priset andras.”' Nir det giller utbud finns
inte ndgon lag om dess forhallande till priset, men det brukar antas att det
omvéanda forhdllandet réder, det vill séga att utbudet Okar ndr priset &r
hogt.”> Pa si vis lutar utbudskurvan snett uppat och en skirningspunkt
uppstér mellan utbuds- och efterfragekurvan. Det dr denna punkt som ar
marknadens jAmviktslage och det ar hit som marknaden sjélv ror sig om det
rader perfekt konkurrens.” 1 jamviktsliget 4r det si kallade
konsumentoverskottet och producentbverskottet maximerat vilket &r
ekonomiskt effektivt.”* Skulle jimvikten rubbas resulterar detta i att
konsumentdverskottet eller producentoverskottet minskar, vilket bendmns
som en deadweightloss (DWL).” Forekomsten av DWL innebir per
definition att ekonomin inte fungerar pé en effektiv niva.

Nér man talar om ekonomisk effektivitet och marknadsteorier talas ofta om
paretooptimalitet. 1 detta ldge &r det viktigt att skilja mellan
parctooptimalitet och paretodverlagsenhet. Att en situation ar
paretooverldgsen innebdr att bdda parterna tjdnar pa transaktionen. Sa dr
fallet om en transaktion har en kvasirdinta som Overstiger
transaktionskostnaderna. Nér paretooptimalitet foreligger gér det inte ldngre
att genomfora ndgra transaktioner 1 samhillet som leder till att nagon far det
bittre utan att nigon annan far det simre.”® Ar en marknad paretooptimal
innebédr detta siledes att inga ytterligare transaktioner skall genomforas da
alla nyttigheter dr fordelade pad ett optimalt sitt. Déremot sédger
paretooptimalitet inget om hur nyttigheterna pd marknaden faktiskt &r
fordelade. Anledningen till att det &r ekonomiskt effektivt att marknaden
befinner sig i ett jimviktslédge ér att det dr paretooptimalt.”’ I jamviktsliget
kan ndmligen inte fler utbyten goras sé att ndgon far det béttre utan att
nagon far det sdmre. Detta skulle 1 sa fall resultera i DWL.

For att paretooptimalitet skall foreligga krdvs att ett antal villkor ar
uppfyllda. Forst och frimst maste det rada perfekt konkurrens. Skulle det till
exempel foreligga en monopolsituation leder detta till att det uppstar DWL.
Vidare méste alla kostnader vara internaliserade, det vill sdga att alla

20 Eklund, 2004, s. 62.

2 Tbidem, s. 28.

22 Dahlman, Gladner, Reidhav, 2004, s. 49.
2 Eklund, 2004, s. 63f.

2% Perloff, 2004, s. 285, 308.

2 Tbidem, s. 282ff.

26 Dahlman, Gladner, Reidhav, 2004, s. 54f.
" Ibidem, s. 57ff.
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kostnader som &r forknippade med en viss transaktion birs av de berdrda
parterna och inte av samhdllet i Gvrigt. Som exempel pa kostnader som inte
ar internaliserade ar miljoskador.”® Vidare maste det rora sig om privata
nyttigheter och inte om kollektiva nyttigheter. En kollektiv nyttighet
karakteriseras av att icke-rivalitet mellan anvdndare av varan och icke-
exkluderbarhet for andra anvindare.” Slutligen maste parterna ha perfekt
information, det vill sidga att de maste ha tillgang till all relevant information
for att kunna fatta ratt beslut.

2.3 Spelteori

Spelteorin utgdr en analysmodell f6r hur foretag agerar pd en marknad dér
antalet aktorer dr begrinsade och de dirigenom maéste forhélla sig till
konkurrenternas beslut nir de fattar sina egna.’® Féretagen maste hir ha en
strategi for hur de skall forhalla till olika av konkurrenterna fattade beslut.
Modellen dr dven kdnd under beteckningen tjuvarnas dilemma och kan
beskrivas pa foljande stt:

Tvé personer blir anhéllna for att ha planerat ett brott. De placeras i olika
rum sd att de inte kan kommunicera med varandra. Om bdda personerna
erkédnner brottet kommer de fi straffrabatt och fér sitta i fingelse 5 ar var.
Om diremot en av dem erkdnner och den andra inte erkédnner kommer den
som erkdnner fa straffrabatt och bara sitta i fangelse i ett halvar medan den
andra fér sitta 10 &r 1 fangelse. Skulle de missténkta istillet vara tysta bada
tva sa kommer de endast att domas for ett mindre allvarligt brott och erhélla
1 &rs fangelse vardera. Hur kommer de tvd individerna agera?

Den mest optimala losningen for de tva misstinkta dr att bada tva ar tysta. |
sa fall far de endast sitta i fangelse 1 ar vardera. Nu dr det emellertid sa att
eftersom parterna inte litar pa varandra sa riskerar de genom att vara tysta fa
sitta 1 fangelse 1 10 ar om den andra erkénner. Den mest effektiva 16sningen
ar saledes for en part att erkdnna, eftersom han som mest riskerar att sitta i
fangelse 1 5 &r och om han har tur kommer han bara att sitta inlast i ett
halvar. I dessa situationer foreligger ett sa kallat Nash-jamviktslage.®' Hir
kan ingen aktdr Oka sitt vélstind genom att &ndra sitt agerande utan att
nagon annan part dndrar sitt agerande. Att mérka &r dock att detta
jamviktsldge inte dr paretooptimalt da bada parterna kan fa det béttre. For att
det skall vara paretooptimalt s& skulle badda parterna istillet vara tysta. Detta
ar dock inte mojligt eftersom parterna inte samarbetar.

Det ovan givna exemplet dr av en typ dér parterna bara “’spelar” en omgang.
Skulle de bada parterna vara inblandade i flera pd varandra foljande spel
andras agerandet pa sé vis att det mellan parterna uppkommer ett incitament
att samarbeta.’”” Genom att gora det si ror sig parterna mot ett
paretooptimalt tillstdind. Den sista rundan mellan parterna kommer dock

% Perloff, 2004, s. 623.

¥ Dahlman, Gladner, Reidhav, 2004, s. 169.
30 Perloff, 2004, s. 426.

31 Cooter, Ulen, 2008, s. 40f.

32 Ibidem, s. 41.
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alltid att vara sdsom det genomfordes ett spel med endast en spelomgang, da
parterna inte lingre har nagot incitament att samarbeta. Spelteorin har ett
stort inflytande pa de rittsekonomiska teorierna vad géller kontraktsrétten
och bundenhet av kontrakt. Genom att pa olika sitt ge incitament till
parterna att agera pé ett visst sitt i samband med avtals ingdende forsoker
lagstiftaren att f parterna att agera pa det sitt som dr mest paretooptimalt.

2.4 Transaktionskostnader

Som utgangspunkt skall en transaktion alltid genomfGras om ndgon far det
béttre utan att ndgon annan far det sémre. Som exempel kan tas att A har en
bil som B vill kdpa. A virderar bilen till 150 000 kronor och B virderar
bilen till 200 000 kronor. I enlighet med teorin om ekonomisk effektivitet
skall transaktionen genomforas om bilen siljs for mer &n 150 000 kronor
men mindre dn 200 000 kronor. Vilstandsokningen for transaktionen blir i
detta fall 50 000 kronor och beror pa vilka reservationspris som
avtalsparterna har i forhallande till bilen, det vill sdga vad den ar vird for
dem.” Sa linge det foreligger diskrepans mellan parternas reservationspris
skall alltsa transaktionen genomforas.”* Man talar i dessa situationer om att
det foreligger en sé kallad kvasiranta. ™

I vissa fall genomfors inte transaktionen trots att ovan beskriven diskrepans
foreligger. Detta kan bero pé flera olika orsaker, men en avgérande faktor
kan vara att transaktionen dr 4tfoljd av omfattande transaktionskostnader.
Transaktionskostnader  leder didrmed till en  minskning av
jamviktskvantiteten pa en marknad.*®

Transaktionskostnader brukar delas in i tre olika typer, kostnader for
kontakt, kostnader for kontrakt och kostnader for kontroll.’” Kostnaderna
for kontakt dr den kostnad som parterna har for att komma i kontakt med
varandra. Denna kan till exempel vara omfattande om parterna bor 1dngt
ifran varandra och inte kan kommunicera pé ett ekonomiskt effektivt sétt.
Till dessa kostnader brukar dven rdknas sa kallad asymmetrisk information,
det vill sidga att den ena parten vet mer dn den andra avseende till exempel
en varas beskaffenhet. Existensen av asymmetrisk information innebdr en
DWL eftersom priset for produkten ofta kan séttas 6ver marginalkostnaden
for densamma.>*

Kostnaden for kontrakt dr den kostnad som parterna har for att sluta avtalet.
I detta ligger bland annat forhandlingskostnader for att avtalet skall komma
till stand.”” Kostnaderna for kontrakt r av stor betydelse for arbetets &mne.

** Dahlman, Gladner, Reidhav, 2004, s. 75fT.

3% Exemplet forutsitter att parterna avser att inga paretoeffektiva avtal. Rent teoretiskt
skulle A kunna ge B en krona for bilen, vilket skulle resultera i en kvasirdnta pa 149 000
kronor. Ett sddant avtal hade dock aldrig ingétts eftersom det inte ar paretoeftektivt vilket
innebér att B inte hade ingétt ett sddant avtal pa fri vilja.

35 Dahlman, Gladner, Reidhav, 2004, s. 78.

3% Ibidem, s. 89.

37 Ibidem, s. 85.

** Perloff, 2004, s 658.

* Dahlman, Gladner, Reidhav, 2004, s. 86.
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Erhaller en part stora kontraktskostnader for ett avtal som aldrig ingas ar det
tankbart att skadelidande part undersoker mojligheterna att soka ersittning
frdn motparten pa grund av dennes agerande under forhandlingarna.

Kostnader for kontroll innefattar kostnader som en part har for att tillse att
han eller hon fir ta del av de rittigheter som foljer av ett ingénget avtal.*
Haéri innefattas bland annat rittegdngskostnader for att forma motparten att
fullgora sin del av avtalet. Transaktionskostnaderna paverkar genomforandet
av en transaktion pd sd vis att sd& ldnge kvasirdntan Overstiger
transaktionskostnaderna s& skall transaktionen genomforas i enlighet med
reglerna om ekonomisk effektivitet.*’ Det ligger alltsé i samhillets intresse
att halla nere transaktionskostnaderna sa mycket som mojligt for att
mojliggora att s ménga transaktioner som mojligt genomfors.

2.5 Riskfdrdelning

Teorierna om riskfordelning paverkar minga av ovanstdende teorier, bland
annat teorin om rationella val. Risken péverkar som visat i avsnitt 2.1
parternas vantviarde for en specifik transaktion. Ju fler utfall en specifik
transaktion kan fi desto mer omfattande och svarbeddmd blir berdkningen
av det forviantade véintvérdet. Ett annat métt av intresse i sammanhanget ar
en transaktions varians, det vill sdga den forvintade avvikelsen mellan de
olika alternativ som en transaktion kan tinkas fa.** Roten ur variansen ar
vad som vanligen bendmns som standardavvikelsen. Generellt kan ségas att
om viéntvirdet dr konstant, sa innebér ett hogt virde pé variansen eller
standardavvikelsen att risken blir hogre. Ett lagt védrde &r alltsa
efterstravansvart.

Inom den ekonomiska teorin talas om tva olika attityder gentemot risk och
hur dessa i sin tur paverkar en parts beslut att genomfora transaktionen eller
inte.” Om hinsyn inte tas till en parts riskattityd skall som bekant det
alternativ viljas som maximerar vantvardet for att det skall vara ekonomiskt
effektivt. Nidr man tar hdnsyn till en parts riskattityd blir det dock
annorlunda. De tva forhdllandena till risk &r riskaversivitet och
riskneutralitet. En riskaversiv person som viljer mellan tva olika alternativ
med olika risk viljer det mera riskfyllda alternativet endast om detta
alternativ innebir ett vésentligt storre vintvérde dn alternativet med mindre
risk. En riskaversiv person brukar sdgas ha en avtagande marginalnytta pa
sina tillgdngar.* Detta 4r en av de grundliggande teorierna inom
nationalekonomin, att pengar eller tillgdngar har avtagande marginalnytta.
100 kronor ér till exempel inte lika mycket vért for en miljondr som for en
hemlds. En riskneutral person dr precis som det later neutral 1 forhéllande
till den risken som é&r inblandad och i och med detta viljs alltid det

“ Tbidem, s. 87.

* Tbidem, s. 87f.

* Perloff, 2004, s. 593.

# Egentligen finns det dven ett tredje alternativ, riskbendgenhet. Detta 4r dock s pass
ovanligt och av vildigt liten relevans for foreliggande arbete, att jag har valt att bortse fran
detsamma.

* Perloff, 2004, s. 596.
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alternativet som maximerar det forvintade véntvdrdet. Generellt brukar
stora foretag anses vara riskneutrala eftersom de kan sprida risken inom sin
koncernstruktur pa ett helt annat sitt in en privatperson.*> Som exempel kan
ndmnas ett forsdkringsbolag som sprider sin risk Over hela
forsékringskollektivet.

Ur ett samhéllsekonomiskt perspektiv dr det mest effektivt att risken for att
fa sta kostnaden for en skada skall laggas pa den part som kan béra risken
till lagst kostnad. Detta kan &stadkommas péd ett antal sitt. Vanligtvis
innebdr detta att den part som &r riskneutral far bara risken, d& detta sker
utan krav pa kompensation. *

2.6 Externaliteter

En externalitet dr en kostnad eller en vinst som inte bars av den ursprunglige
skadevallaren eller erhills av den riattmétige tillverkaren” utan av samhillet
i stort.*” Som exempel kan nimnas att en fabrik som smutsar ner en
nérliggande sj6 inte tvingas std for kostnaderna for att sanera densamma. Ett
annat alternativ &r ett foretag som genom att bekosta annonsering for en ny
typ av produkt dirigenom ofrivilligt gor att konkurrenter Okar sin
forséljning av liknande produkter, ndgot den ursprunglige annonsoren ej
erhéller erséttning for.

Problemet med externaliteter dr att de leder till att den verksamheten som
ger upphov till kostnaderna inte bedrivs pa ett sitt som dr optimalt for
samhillets totala vilstand.*® Det ar forst nar till exempel alla kostnader
internaliseras som verksamheten kommer att bedrivas, ur samhéllets
perspektiv, pa ett ekonomiskt effektivt sitt. Inom rittsekonomin har dessa
resonemang manifesterats i framforallt skadestdndsritten, dér en part som ar
vardslos och inte vidtar tillrdckliga forsiktighetsatgirder far betala for de
skador som hans verksamhet orsakar. Problemet med externa kostnader &r
att berdkna hur stora de &ar samt, vad géller skadestdndsritten, vilken
sannolikhet det &r att de intréffar.

En av anledningarna till att externaliteter uppkommer é&r att 4ganderétterna i
samhillet inte &r tillrickligt definierade.”” Genom tydligt fordelade
rittigheter s uppmuntras forhandling mellan parterna, vilket i sin tur leder
till att den som billigast kan bdra kostnaden gor detta.® Enligt
Coaseteoremet ir det parterna som &r bist ldmpade att fordela nyttigheter
mellan varandra till skillnad frdn att en utomstaende, till exempel en

* Dahlman, Gladner, Reidhav, 2004, s. 136f.

“ Jmf. Perloff, 2004, s 597.

*7 Perloff, 2004, s. 621.

* Ibidem, s. 624f.

* Jmf. Ibidem, s. 638.

*% Enligt Coaseteoremet leder tydligt definierade réttigheter i samhillet till ekonomisk
effektivitet eftersom parterna tvingas att forhandla med varandra, detta oavsett vilken av
parterna som innehar réttigheten. Tilldelandet av rittigheter ar en fradga om fordelning av
samhdllstillgangar och skall inte berdras ndrmare hir. Daremot kan Coaseteoremet ha
betydelse for vilken av parterna som viljer att ta pa sig risken for kostnaderna under
avtalsforhandlingarna.
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domstol, gar in och bestimmer hur fordelningen skall ske. Darmed 6kar den
ekonomiska effektiviteten i samhillet. Om parterna inte kan fordela
externaliteten mellan sig far istéllet lagstiftaren med hjélp av dispositiv ritt
internalisera externaliteten pa den part som kan béra kostnadsrisken till 1agst
kostnad. Vanligtvis &r detta den part som dr minst riskaversiv.
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3 Rattsekonomisk omsattning
av ekonomiska teorier

Réttsekonomi dr vetenskapen dir ekonomiska teorier realiseras med hjilp av
rittssystemet. Fragan dr alltsd hur de ekonomiska teorierna skall omséttas
juridiskt for att maximera den ekonomiska effektiviteten.

3.1 Avtalsinstitutet

En central frdga inom rittsekonomin &r vilka transaktioner som skall
uppritthéllas av réttsystemet, det vill sdga vilka 16ften som skall kunna
genomdrivas med rittsliga medel och hur eventuell gottgorelse vid
avtalsbrott skall berdknas.

3.1.1 Samarbete och pafoljder

Som visat ovan dr paretooptimalitet ekonomiskt effektivt och ddrmed nagot
efterstrdvansvért. Eftersom personer antas vara rationella och hela tiden
strdva efter att fa det béttre, kan det ddarmed forutsittas att alla avtal som
bada parterna velat skulle vara bindande ocksa skall vara juridiskt bindande.
Generellt kan sdgas att ekonomisk effektivitet krdver att domstolarna
genomdriver de 16ften dir det foreligger en gemensam partsvilja avseende
dess bindande verkan.’' P4 s& vis mojliggérs samarbete mellan parterna, och
samarbete Okar den ekonomiska effektiviteten. En av de grundlidggande
betydelserna med kontraktsritten &r just att sdkerstélla att avtalsparterna
uppfyller sina dtaganden, dven om utbytet av desamma inte sker simultant.”

Tillimpas spelteorin pa avtalsbundenhet sd& innebdr existensen av ett
géllande inginget avtal som kan verkstillas med réttsystemets hjilp att
situationen ses som ett spel med aterupprepade omgangar. Om
avtalsbundenhet foreligger sa lonar det sig alltsd for parterna att
samarbeta.” Skulle avtalet 4 andra sidan inte vara bindande sa innebir detta
att parterna inte har ndgon skyldighet eller strdvan efter att samarbeta, utan
det handlar 1 s& fall om att maximera egen vinst pd motpartens bekostnad.
Spelteorin visar hur rattssystemet skall konstrueras for att fi parterna att
samarbeta genom att omojliggéra for parterna att  frantrdda
avtalsbundenheten utan att riskera att ersitta motparten dennes kostnader.™
Anledningen till att man inte skall genomdriva l6ften dér det inte foreligger
nagon gemensam partsvilja dr att det i dessa fall inte foreligger ndgon
ekonomisk vinst for parterna att samarbeta. For langsiktiga avtal finns dock
problemet med att forutséttningarna for att samarbeta kan ha forsdmras nir
avtalsforhallandet lider mot sitt slut.”

5! Cooter, Ulen, 2008, s. 202.
52 Posner, 1998, s. 103.

33 Cooter, Ulen, 2008, s. 205.
> Ibidem, s. 206.

>3 Ibidem, s. 237.
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Vad giller problematiken med asymmetrisk information kan denna losas
genom att i lagstiftning foreskriva vilken omfattning och typ av information
som parterna maste delge varandra i en avtalsforhandling. Som exempel kan
ges reglerna om svek, forutsittningsldran och i grunden skyldigheten att
vara lojal mot sin medkontrahent. Dartill torde dven prekontraktuella
skadestdndsregler kunna hénforas, det vill sidga att det foljer en skyldighet
att vara lojal dven under avtalsforhandlingar, och i forlangningen i vissa fall
en upplysningsplikt.*®

Niésta fraga ar vilken pdfoljd for avtalsbrott som dr den mest ekonomiskt
effektiva. Pafoljden kan ses som det pris som den felande avtalsparten far
betala for att komma ifrn avtalet. Ar pafdljden orimligt string himmar
detta den ekonomiska effektiviteten pa samma sétt som i de fall dir det inte
finns ndgon pafoljd. Som visat med spelteorin fokuserar deltagarna i ett spel
med en omgéng endast pa sin egen ekonomiska vinning och bryr sig inte om
motpartens eventuella forluster. Anledningen till att en part vill begd ett
avtalsbrott &r till exempel att kostnaden att uppfylla avtalet Overstiger
kostnaden att bryta avtalet. Effektivitet krdver som bekant att vinsten
maximeras for bada avtalsparterna. Diarmed innebér ett framtvingande av
fullgérande ibland en minskad ekonomisk effektivitet d& ena parten fir std
betydligt storre kostnader 4n om denna part hade fatt bryta avtalet och betala
skadestind till den andra. Detta innebér alltsd att det i vissa fall dr mer
ekonomiss7kt effektivt att l14ta ett avtalsbrott ske dn att kridva att avtalet
fullgors.

Vilken typ av erséttning skall da utgéd vid avtalsbrott? For att erséttningen
skall vara sd ekonomiskt effektiv som mdjligt skall den aterstilla den
skadelidande i den situationen som radde innan skadeorsaken intraffade.

Skadeorsaken kan utgdras av bade ett avtalsbrott eller ett avbrytande av
avtalsforhandlingarna. Vilken typ av ersdttning som skall utgd beror pa
vilken typ av skadeorsak det ror sig om.”® Rér det sig om ett avtalsbrott bor
det for att vara ekonomiskt effektivt utga s& kallat positivt
kontraktsintresse.” Genom att sitta erséttningsskyldigheten till en nivé som
motsvarar det positiva kontraktsintresset framkallas dérigenom en
ekonomiskt effektiv avtalsbundenhet for loftesgivaren.”’ Nir det giller
skador beroende pa tillit, till exempel prekontraktuella skador, bor endast
det si kallade negativa kontraktsintresset utgd.®’ Det kan dven i dessa
situationer vara svért att bedoma vdrdet av det icke uppkomna avtalet.
Graden av tillit spelar dessutom in péd hur erséttningen skall berdknas for att
den skall vara ekonomiskt effektiv. Enligt rittsekonomin skall enbart

* Ibidem, s. 229.

>" Ibidem, s. 210f.

¥ Ibidem, s. 247ff.

> Man brukar i generella termer beskriva det positiva kontraktsintresset som att skadad part
skall kompenseras som om avtalet hade fullfoljts, medan det negativa kontraktsintresset
utgdr den ersittning som krévs for att skadad part skall forsdttas i en situation som om avtal
aldrig ingatts mellan parterna.

80 Cooter, Ulen, 2008, s. 211.

*' Ibidem, s. 249.
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ersittning utgd for kostnader som hénfor sig till den ekonomiskt optimala
tilliten. >

3.1.2 Tillitprincipens betydelse

Genom att ett avtal ingds s& uppkommer tillit mellan avtalsparterna.®® Den
tillit som loftesmottagaren har innebdr ofta att han vidtar ett antal
forberedande atgéirder for att fa storre utbyte av det framtida avtalet. Detta
innebdr att forberedande atgérder fran den enda parten ofta leder till att ett
avtalsbrott blir mer kostsamt f6r denna part. For att avtalsbundenheten skall
vara ekonomiskt effektiv madste alltsd den tillit som finns mellan
avtalsparterna befinna sig pad en ekonomiskt optimal niva. Tilliten mellan
tva parter dr ekonomiskt optimal sd ldnge kostnaden for att vidta de extra
viardehojande atgidrderna understiger eller dr lika med sannolikheten for
l6ftesgivarens fullgérande av avtalet multiplicerat med den virdedkning
som sker pa grund av de &tgirder som vidtagits pa grund av tilliten. *
Formeln blir som foljer:

Sannolikheten for att fullgérande sker * vardedkning p.g.a. tillit > kostnaden som den hogre
grad av tillit inneburit

For att tilliten skall vara ekonomiskt effektiv méste den vidare forhalla sig
till eventuell ersittning for avtalsbrott pa sa vis att ersittningen paverkas av
huruvida graden av tillit varit optimal eller inte. Avgorande &r den
ekonomiskt optimala tillitsgraden och inte den faktiska graden av tillit.®’
Erséttningen skall alltsd motsvara den vinst som forfelad part hade erhallit
om han haft ekonomiskt optimal tillit till motparten. Inom juridiken har
bedomningen av graden av tillit kopplats till regler om till exempel
forutsdgbarhet, det vill sdga om en parts tillit varit befogat i forhédllande till
om tilliten varit forutséigbar eller synbar for motparten. Aven omfattningen
av lojalitetsplikten paverkar om tilliten skall anses optimal eller inte.*®

3.1.3 Transaktionskostnader

De ekonomiska teorierna om transaktionskostnader sdger att ju ldgre
transaktionskostnaderna r, desto fler transaktioner kan fullfoljas vilket
leder till 6kad omsittning i samhillet och ddrmed ©kad ekonomisk
effektivitet. For att hélla nere transaktionskostnaderna kan avtalsparter vélja
att medvetet ldmna "hal” 1 avtalets riskfordelning dd en dverenskommelse
om aktuell frdga hade wvarit for kostsamt. For att avgéra om en
riskfordelning avseende en viss fraga skall forhandlas eller [dmnas “blank” i
avtalet skall parterna se om transaktionskostnaderna for att fordela risken for
den aktuella frigan &r storre dn sannolikheten for att den riskutlosande
héndelsen intrdffar multiplicerat med kostnaden for att fordela en redan

62 Cooter, Ulen, 2000, s. 193ff.

5 Posner, 1998, s. 103.

* Cooter, Ulen, 2008, s. 213.

% Ibidem, s. 215.

6 Lojalitetsplikten uppkommer nir de tva forhandlande parterna har kommit till ett visst
stadium av avtalsforhandlingarna. Darefter maste de ta storre hansyn till varandra och kan
inte enbart forsoka maximera sin egen vinst.
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uppkommen forlust mellan parterna.®’ Om s4 ir fallet skall en lucka limnas
i avtalet da detta &r mer ekonomiskt effektivt. Formeln blir som foljer:

Kostnaden att fordela risken > kostnaden att férdela uppkommen skada * risken for skadans
uppkomst

Eftersom det vanligtvis dr betydligt dyrare att fordela risken mellan tvé
parter efter att den skadebringande héndelsen intréiffat, dr det logiskt sa att
det krivs véldigt liten sannolikhet for riskens forverkligande for att det skall
vara ekonomiskt effektivt att limna en lucka i ett avtal. Som en del av detta
foljer dven att ett samhilles rattssystem i1 den hdndelse parterna inte avtalar
om vissa specifika villkor skall ha ekonomiskt effektiva regelverk for att
fylla ut avtalen.®® Detta innebir att domstolen skall fylla ut avtalen med de
regler som man utifran ett hypotetiskt resonemang sluter sig till att parterna
skulle ha framférhandlat om de forhandlat alla tinkbara fragor.®

Tvingade regler ses inom rittsekonomin som ingripanden av réttssystemet
pa den “fria marknaden” for avtal. Paralleller kan hér dras till hur man inom
den ekonomiska teorin ser pd marknadsteorin, det vill sdga hur en perfekt
marknad endast styrs av utbud och efterfraigan och hur olika
marknadsmisslyckanden paverkar densamma. Man viljer som utgdngspunkt
ett hypotetiskt perfekt avtal mellan parterna. Ett perfekt avtal skall vara
paretooptimalt och uppkommer endast om transaktionskostnaderna ar noll.
Det dr forst nér transaktionskostnaderna inte dr noll och avtalet inte kan
anses vara paretooptimalt som réttssystemet behdver ingripa for att gora
avtalet mera ekonomiskt effektivt.

3.2 Skadestandsinstitutet

Skadestandsritten fyller de luckor som uppstar mellan dganderdtten och
avtalsratten, det vill sdga att skadestdndsritten kan ses som ett sitt att
internalisera alla externaliteter pd nigon av de inblandade parterna.
Externaliteter ar kostnader som inte bérs av den ursprunglige skadevallaren
utan av samhéllet 1 stort. Det grundldggande syftet med skadestdndsritten ar
att internalisera alla externaliteter i de fall det inte gjorts sjdlvmant av
parterna, till exempel ndr det foreligger hoga transaktionskostnader.
Externaliteter &r negativa da deras existens innebdr att verksamheten eller
produktionen inte bedrivs pd ett ur samhillets perspektiv ekonomiskt
effektivt sitt.”” Skillnaden mellan ett strikt ansvar och ett culpaansvar ir att
for ett strikt ansvar dr alla externaliteter internaliserade en géng for alla.
Med ett culpaansvar méste det optimala forhallningssittet for varje handling
som paverkar skadekostnaderna identifieras. Ytterligare en fordel av att
anvinda sig av ett strikt ansvar framfor ett culpaansvar dr mdjligheten som
detta ger att fordela risken mellan tva avtalsparter utifrdn ett
samhillsekonomiskt efterstrivansvart sitt.”!

87 Cooter, Ulen, 2008, s. 218.

% Ibidem, s. 220.

6 Posner, 1998, s. 105.

" Dahlman, Gladner, Reidhav, 2004, s. 115.
"bidem, s. 123.
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Vilken av parterna som skall aldggas kostnaden att forebygga en skada
regleras delvis genom vilken form av ansvarsgrund som véljs i
rittssystemet. Medan ett strikt ansvar uppmuntrar den potentielle
skadevdllaren att vidta effektiva forebyggande atgirder, s& innebér ett
system utan ansvar att det dr den potentielle skadelidande som vidtar
effektiva forebyggande atgirder.”” Problemet &r dock att det i de flesta
situationer &r effektivt att bdda parterna delvis vidtar respektive avstar fran
att vidta forebyggande atgirder. Inom réttsekonomin menas att rittssystemet
maste utforma skadestdndsreglerna sa den ersittning som utgar vid skada ar
effektiv i den mening som har diskuterats i avsnitt 3.1.1. Detta innebir
enligt Learned hands rule” att en part skall anses vara véirdslos om
marginalkostnaden for dennes forebyggande atgirder &r mindre &n
marginalvinsten att underléta att vidta atgirderna.”* Vardsloshet foreligger
alltsd om fordndringen i skadekostnaderna Overstiger fordndringen av
kostnaderna for de forebyggande atgirderna for en viss handling. Som en
konsekvens av detta foreligger inte skadestdndsansvar om sambhdllets
marginalkostnad for de forebyggande atgirderna ar ekvivalent med
samhéllets marginalnytta for atgérderna. En svarighet med ovanstidende
resonemang &r att uppskatta framtida skadekostnader for domstolarna, det
vill sdga hédnsynstagandet till sannolikheten for skadans intrdffande. Det
madste hir i manga fall bli friga om en rent skonsmaissig uppskattning.

For att de réttsekonomiska skadestdndsrittsliga teorierna skall fungera
forutsitts ett antal faktorer, bland annat att det inte finns ndgra andra
lagregler som reglerar fordelningen av externaliteter, att forsidkringsinstitutet
inte existerar, att alla skadevéillare &r solventa och kan gdora rétt for sig samt
att transaktionskostnaderna for att kriva skadestind #r noll.”” Dessa
antaganden &r alla mer eller mindre problematiska. I praktiken spelar
forsakringsrétten en avgorande roll for att skadelidande skall kunna erhélla
sin erséttning. P4 samma sétt dr transaktionskostnaderna for att kréva
skadestand via domstol pa intet sitt noll utan uppgar till betydande belopp.’®
Ett sétt att komma runt problematiken med hoga transaktionskostnader &r att
tillampa regler om s& kallade punitive damages, nagot som dock inte
forekommer i svensk ritt.”” Punitive damages innebdr att de fital som gar
till domstol tilldoms en ersdttning som oOverstiger den skada som de
orsakats. P& sa vis internaliseras externaliteter tillhorande andra
skadelidande som inte sokt juridisk hjdlp for sin skada och samhaéllet i stort
internaliserar s mycket externaliteter som mojligt.

2 Cooter, Ulen, 2008, s. 338.

3 Regeln kommer ursprungligen frén rittsfallet United States v. Carroll Towing Co (159
F.2d 169 (2d Cir. 1947)).

™ Cooter, Ulen, 2008, s. 350f.

5 Ibidem, s. 367.

78 Tbidem, s. 379.

" Dahlman, Gladner, Reidhav, 2004, s. 124f.
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4 Svensk skadestandsratt

4.1 Gransdragning mellan inom- och
utomobligatoriska forhallanden

Inom det svenska rittssystemet skiljs traditionellt pd inom- och
utomobligatoriskt skadestand, det vill sdga huruvida skadestandsansvar
uppkommer inom ett avtalsforhillande eller utan att ett sidant forhéllande
foreligger. Forhallandet mellan inom- och utomobligatoriskt skadestdnd ar
bitvis komplicerat, och fordrar en viss forklaring for att man ska kunna
forsta problematiken med det prekontraktuella skadestdndsansvaret.

Enligt 1 kap. 1 § SkL foreskrivs att lagen dr tillamplig om inte annat
foreskrivs 1 avtal eller 1 Ovrigt foljer av regler om skadestdnd 1
avtalsforhédllanden. SkL &r alltsa badde dispositiv och subsidiér. I de fall dar
speciallag har luckor sé faller domstolen darfor tillbaka pé SkL:s reglerverk.
Detsamma géller for oklara avtal, ddar domstolen 1 sin utfyllande process kan
tolka avtalet i ljuset av SkL.”®

En intressant friga dr om en skadelidande part har ritt att vélja regelsystem,
det vill sdga om det finns mojlighet att istillet for att anvidnda sig av avtalets
pafoljdsbestammelser fora talan utifran reglerna i SkL. Anledningen till att
skadelidande vill gora detta & om det skulle vara forménligare for honom
att soka ersittning pa utomobligatorisk grund pd grund av existerande
friskrivningar i avtalet, alternativt att ansprdken ar preskriberade enligt
avtalet.” Doktrin besvarar denna fraga nekande utifran flera grunder. Dels
skulle huvudregeln pacta sund servanda urholkas betydligt om en avtalspart
kunde frdngd de péafoljdsbestimmelser och eventuellt kringgd de
friskrivningar som finns i avtalet, dels skulle ett sddant férfarande strida mot
det inomobligatoriska systemets sitt att sprida riskerna.**' Ofta har
parterna genom sitt avtal placerat risken pa den part som pa ett ekonomiskt
mer effektivt sdtt kan bdra den. Att lata parterna kringgd denna
gemensamma reglering leder sdledes till ekonomisk ineffektivitet.

Det finns dock fall di det skulle vara tinkbart att lata part nyttja sig av de
utomobligatoriska reglerna trots att avtal foreligger. Ett exempel dr avtal dir
omstandigheterna dr saddana att domstolen efter en tolkning kommer fram
till att parterna inte avsett att slutligt reglera alla eventuella ansprak inom
ramen for avtalet. En vanlig skrivning for till exempel vitesklausuler ar att
part antingen friskriver sig fran alla skador som Overstiger det faststillda
vitesbeloppet, alternativt att part inte avsdger sig ritten att sdka ersittning
for de skador som Overstiger vitesbeloppet. I de fall det uttryckligen foljer

8 Adlercreutz, II, 2007, s. 15f.

7 Hellner, Radetzki, 2007, s. 96.

% Jmf. Hellner, Radetzki, 2007, s. 92. M&jligheten till friskrivningar begrénsas ytterst av 36
§ AvtL och praxis, men generellt kan sdgas att det &r tillatet att friskriva sig frén vanlig
vardsloshet men inte frén grov véardsloshet.

81 Bengtsson, Stromback, 2006, s. 32, Prop. 1972:5, s. 236ff.
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av avtalet att erséttning kan sokas pa utomobligatorisk grund kan sé
rimligtvis ske. For de fall dar det inte framgar far en tolkning av avtalet ge
vid handen om sé skall kunna ske eller inte.

4.2 Ren formogenhetsskada

Den stora skiljelinjen mellan kontraktsrdtten och den renodlade
skadestindsritten dr behandlingen av de rena formdgenhetsskadorna.

Definitionen av ren formogenhetsskada dr sadan ekonomisk skada som
uppkommer utan samband med att n&gon lider person- eller sakskada” .%
Enligt 2 kap. 2 § SkL ersitts ren formogenhetsskada endast om den orsakats
genom brottslig gdrning. Darmed leder en e contrario tolkning till att sddan
skada inte ersdtts om den inte orsakats genom brott. Detta begrinsar
naturligtvis anvindningsomradet for 2 kap. 2 § SkL betydligt och delar av
doktrin anser att behandlingen av rena férmdgenhetsskador i svensk ritt dr
for hard.*® Enligt forarbetena till SkL skall 2 kap. 2 § SKL dock inte lisas e
contrario 1 alla ldgen, utan det finns fall dér ersdttning for ren
formogenhetsskada kan utgé trots att brott inte foreligger.™ Det 4r upp till
domstolarna att avgora vilka fall detta kan tinkas vara. Ett sddant fall &r
culpa in contrahendo. Andra fall har utvecklats i praxis, dir det visserligen
kan diskuteras i vilken omfattning utvidgningen egentligen har skett.*
Huvudregeln att ersittning for ren formdgenhetsskada endast utgér vid brott
stdr sig alltsd stark i1 utomobligatoriska fall. Framforallt Kleineman é&r
skeptiskt till behandlingen av de rena formogenhetsskadorna och menar att
2 kap. 2 § SKL blivit en form av stoppregel dven om det aldrig var meningen
att sa skulle bli fallet.

For utomobligatoriska forhallanden skall alltsd forst undersokas om
forutséttningarna for brott foreligger, da erséttning 1 s fall kan utga enligt 2
kap. 2 § SkL. Ett flertal brott kan naturligtvis vara tdnkbara kandidater, men
primirt ar formdgenhetsbrotten, till exempel bedrdgeri eller oredligt
forfarande av intresse. Foreligger inte brott dr ldget betydligt svarare, men
mojlighet att erhélla ersittning kan finnas, till exempel med hjélp av culpa
in contrahendo eller annat prekontraktuellt skadestandsansvar utifran den
praxis som framvixt pd omradet. Domstolarna har, for att 16sa tvister
rorande ren formogenhetsskada i utomobligatoriska fall, uppvisat en tendens
att istdllet hanfora anspraket till kontraktssfaren, vilket 1 praktiken blir en
form av kringgaende av 2 kap. 2 § SKL.* Som senare kommer visas krévs

82 Hellner, Radetzki, 2007, s. 65.

* Se Kleineman, 1987, s. 131-200.

% Prop. 1972:5, s. 568.

% Jmf. NJA 2005 s. 608. Enligt HD:s resonemang maste tredje man ha forfarit pa ett
kvalificerat otillborligt sétt for att erséttningsskyldighet skall kunna uppsta.

% Kleineman, 1987, s. 141, SVIT 1985 s. 666. Som exempel kan ges NJA 1980 s. 383 dir
en utfirdare av en bouppteckning &lades skadestdndsansvar for ren formogenhetsskada
gentemot tredje man som ingatt avtal med den part som bestéllt bouppteckningen. Av
betydelse var i fallet rattshandlingens art och att det maste statt klart for utfardaren av
bouppteckningen att denna skulle anvindas for att inga avtal. Jmf. &ven NJA 1987 s. 692
dar HD alade part ett ansvar gentemot tredje man for ren formogenhetsskada utifran ett
felaktigt varderingsintyg.
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ofta for att domstolarna skall kunna gora detta, och samtidigt pd ett
rittssdkert sitt kunna avgrinsa kretsen av skadevéllare, att det foreliggande
forhdllandet uppvisar vissa likheter med vanliga kontraktsforhdllanden.

De kontraktuella principerna innebér, i den man ansvaret kan hénforas till
kontraktssfaren, att ett omfattande ansvar for rena formdégenhetsskador kan
goras gillande.®” Nagot annat hade egentligen varit otinkbart, di merparten
av de skador som uppstar i néringslivet dr just rena formogenhetsskador.
Det som krivs i inomobligatoriska forhdllanden ar att skadelidande part
visar pa nagon form av vardsloshet eller annan ansvarsbrist samt adekvat
kausalitet for att ersittning ska utgd.®™ Inomobligatoriska forhallanden
paverkas dessutom som tidigare beskrivits av friskrivningar, vilka
naturligtvis kan bli foremal for jamkningar enligt 36 § AvtL.* Jamkning i
kommersiella forhdllanden ar ovanliga och torde i vart fall mellan tva
jambordiga parter inte vara ett realistiskt alternativ. Viss kritik har dock
riktats mot detta pastdende med utgangspunkt i NJA 1979 s. 483. Kritikern
menar att det dr en feltolkning att 1979 ars avgorande skulle utgéra nagon
form av avtalsrittslig spéarregel mot jdmkning 1 kommersiella
avtalsforhdllanden utan i vissa fall torde det mycket vdl kunna foreligga
méjlighet till jamkning.”

En annan aspekt att ta hinsyn till ar att culpabeddmningen ofta forefaller
vara stringare 1 inomobligatoriska &n i utomobligatoriska forhallanden.
Négon empirisk data for att stodja ett sddant pastdende finns dock inte. En
mildare culpabeddmning mellan tva parter 1 ett avtalsforhéllande beror dock
rimligtvis pé att parterna i en séddan situation atar sig forpliktelser gentemot
varandra vilket gor att de kommer nidrmare varandra och ddrmed har littare
att tillfoga varandra skada. Man sdnker med andra ord sin gard gentemot
medkontrahenten och dérfor krdvs det inte lika mycket for att bedoma att
culpa forelegat.

7 Ibidem, s. 425.

¥ Vad giller ansvarsgrunder laborerar kontraktsritten med betydligt fler ansvarsgrunder an
den utomobligatoriska skadestindsritten. Utover culpaansvar och strikt ansvar sé anviander
sig domstolarna inom kontraktsritten framforallt av kontrollansvaret for att avgora om
ansvar foreligger, jmf. 57 § KopL.

% Prop. 1972:5 s. 236.

% AvtL 90 4r, 2005, Lindmark Dan, s. 281-294. Huruvida jamkning kan bli aktuell trots att
det ror sig om ett kommersiellt forhéllande skall bedomas utifran fem faktorer. Forst och
framst om det foreligger ndgon snedbelastning i avtalet, det vill siga om nagon part intar en
underlédgsen stillning eller inte. Med underldgsen stillning avses hér inte relativ
underldgsenhet utan en helhetsbedomning skall goras av hela avtalssituationen. Vidare kan
avtalsvillkorens karaktér och avtalsvillkorens forhéllande till géngse regler paverka
mojligheten till jamkning. Lindmark avser hdr om det r6r sig om standardavtal eller inte
samt villkorens likhet med dispositiv ritt. Slutligen paverkar faktorer sdsom
avtalsvillkorens dndamalsenlighet for 16sning av problem i avtalsrelationen samt rationell
riskhantering och mojlighet till forsdkringar fragan om en eventuell jamkning.
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5 Avtalsbundenhet och dess
bakomliggande principer

5.1 Definition av avtalsbundenhet

Definitionen av ett avtal finns inte tydligt fastslagen i Avtalslagen. Enligt
obligationsrattskommittén anses ett avtal bestd av ett utbyte av
samstdimmiga Viljeférklaringar.91 Loftesgivaren ger med andra ord uttryck
for sin vilja i anbudet och l6ftestagaren svarar med sin dverensstimmande
vilja i accepten.

Den hirskande anbud-acceptmodellen som beskrivits ovan kan enligt vissa
forfattare vara svar att i vissa situationer applicera pa en del avtalsslut. Som
exempel kan anges realavtal, situationer med direkt avtalsgrundande
rittsfaktum samt avtal som foregds av langvariga avtalsforhandlingar.”
Med anledning av det sistnimnda exemplet har Gronfors uppstillt en
sirskild modell for avtalsslut som avser en stegvis ldsning av
forhandlingspositionerna. Gronfors delar hér in avtalsslutet 1 olika skeden, 1
kronologisk ordning undersokningsskedet, forhandlingsskedet och ett
fullgorelseskede.” Enligt Gronfors innebir modellen att ndr parterna
kommit tillrackligt langt i1 avtalsforhandlingarna kan avtalsbundenhet
uppkomma dven om formell avtalsbundenhet i den mening som stadgas i
AvtL saknas. Har parterna till exempel forhandlat fardigt till 85-90 % skall
avtalsbundenhet anses ha uppkommit. Gronfors alternativa avtalsmodell
med stegvis lasning av parterna till forhandlingsresultatet har kritiserats
starkt 1 doktrin. Enligt Calissendorff dr en avtalsmodell med stegvis 1dsning
av avtalsforhdllandet inte gangbar i kommersiella forhdllanden. Dels
foreligger ofta for avtal avseende foOretagsforviarv forbehall for slutlig
skriftlig form och dels for styrelsens slutliga godkinnande.”* Detta har
utvecklats till mer eller mindre praxis pa omradet. Dessutom uppstar stora
svéarigheter att vérdera hur langt parterna skall anses ha kommit i
forhandlingarna och utifran detta avgéra om ett avtal skall anses inganget
eller inte. Calissendorff &r skeptiskt till att ens é&ldgga parterna ett
prekontraktuellt skadestdndsansvar 1 de situationer som Gronfors foreslar
skulle leda till stegvis 1dsning av avtalspositionerna utifran den praxis som
finns avseende prekontraktuellt utomobligatoriskt skadestind.”> Avseende
de stora kostnader som kan uppkomma for parterna under
avtalsforhandlingar anser Calissendorff att dessa &r ett pris som far betalas
ndr samhillet har valt att anvinda sig av en marknadsekonomisk modell
baserad pa fri konkurrens.”® Calissendorff och Gronfors ligger
forhdllandevis ldngt ifran varandra i debatten avseende avtals uppkommande

INJAII 1915 s. 162.

%2 Gronfors, 1995, s. 59ff.
% Ibidem, s. 62f.

% JT 1993/94, s. 237f.

% Qe avsnitt 6.

% JT 1993/94, s. 240.
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och ett eventuellt skadestdndsansvar i samband med detta. I avsnitt 6 ges en
ndgot mer nyanserad bild av fOrutsdttningarna for att prekontraktuellt
skadestand skall utga. Generellt kan ségas att Gronfors avtalsmodell inte fatt
nagot genomslag i svensk réttstillampning.

5.2 Avtalets bakomliggande principer

Inom avtalsritten finns tva forhirskande principer, viljeprincipen och
tillitsprincipen, vilka bada inverkar pa hur avtalsbundenheten skall bedomas
och 1 ldngden ett avtals innehdll bestimmas. I doktrin talas om ett samspel
mellan den forpliktades vilja, uttrycket for dennes vilja och hur motparten
uppfattar viljan, det vill sdga tilliten. Viljeprincipen kan kort beskrivas som
sa att det dr den réttshandlandes vilja som ar det rittsskapande elementet.”’
Den rittshandlande kan alltsa enbart bli bunden i den omfattning som f6ljer
av individens faktiska vilja. I sammanhanget ar det viktigt att trycka pé det
faktum att viljan méste manifesteras pa ndgot sitt sd att avgivaren kan skapa
tillit hos motparten, det vill sdga att den faktiska viljan maste
overensstimma med den forklarande viljan.”® Viljeprincipen har i AvtL fatt
genomslag i bland annat 32 § andra stycket AvtL i form av reglerna
avseende forvanskning, men dven i de icke lagstadgade principerna om
obehdrigt utgivande och forfalskning.

I motsats till viljeprincipen ldgger tillitsprincipen sin tyngdpunkt pa
medkontrahentens intresse av att kunna forlita sig pa motpartens agerande.
Motpartens goda tro tillméts storre betydelse &n den réttshandlande partens
faktiska wvilja, det vill sidga i de fall den forklarande viljan inte stimmer
overens med den faktiska viljan har motpartens goda tro foretride.”
Tillitsprincipen har fatt stort genomslag i nordisk avtalsrétt och har indirekt
lagstadgats genom 32 § forsta stycket AvtL.'” Aven om tillitsteorin
traditionellt sett har ansetts vara forhdrskande har bada principerna
betydelse, bade i form av tolkning av avtalsinnehdll och i friga om att
avgora om ett bindande avtal foreligger. Det blir alltsd upp till domstolen att
utifran faktorerna i det enskilda fallet avgdra vilken av principerna som skall
vaga tyngst och pa sd vis f4 genomslag i domslutet. Tillitsprincipen har fatt
stor betydelse vid beddmningen av prekontraktuellt skadestdndansvar, dér
domstolen ser till om motpartens tillit varit befogad eller inte.'”" En nirmare
genomgang av avtalsrittslig praxis avseende vilje- och tillitsprincipen ligger
dock utanfor arbetets avgransning.

Forutom viljeprincipen och tillitsprincipen spelar lojalitetsprincipen och
vigilansprincipen stor betydelse vid tolkningen av ett avtals rattsverkningar.
Vigilansprincipen kan i korthet beskrivas som det ansvar som en person har
for sitt eget rittshandlande.'® En avtalspart har ett ansvar for sig sjilv i de

7 Adlercreutz 1, s. 37.

% Svensson, 1996, s. 34f.

% Tbidem, s. 38f.

100 Adlercreutz I, s. 37.

"' Kleineman, 1987, s. 417ff.

192 principen kan hérledas ur réttsfallet NJA 1978 s. 147 dér HD uttalade att kommersiella
parter har ett visst ansvar for de atgérder de vidtar i samband med avtalsforhandlingar. HD
ansag att en part som utgangspunkt inte kan anses ha ett ansvar for vilka atgérder motparten
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avtal han forsoker ingd och ingdr. Som exempel kan tas att en part som
deltagit i avtalsforhandlingar vilka avbrutits. Under forhandlingarna har
samma part dragit sig ett antal kostnader. Vigilansprincipen siger i dessa
fall att parten inte skall erhalla erséttning for kostnaderna dé han far skylla
sig sjdlvt att han adrog sig dem.

Lojalitetsprincipen bygger till skillnad fran vigilansprincipen pé att parterna
i ett avtal har en lojalitet gentemot varandra att fa ut s& mycket som mojligt
av avtalet.'” Lojalitetsprincipen har delvis lagstadgats genom 36 § AvtL.
Ytterligare exempel pa normbildning avseende lojalitetsprincipen ar art. 1.7
1 UNIDROIT som foreskriver att parterna mdste agera i “good faith™ 1
forhallande till varandra.'® Foreskriften om “good faith” gér inte att avtala
bort utan anses fungera som en form av allmén réttsprincip som skall
genomsyra alla avtalsforhallanden.'® Lojalitetsplikten kan dven forekomma
innan ett faktiskt avtal kommit till stand eller uttryckligen existerar.

Lojalitetsplikten har rittsekonomiska inverkningar pad sa vis att den bland
annat minskar transaktionskostnaderna och paverkar den
samhillsekonomiska effektiviteten.'®® Transaktionskostnaderna minskar d&
parterna utifrén lojalitetsplikten maste delge upplysningar till varandra som
annars hade varit kostsamma att inhdmta. Darmed leder befogad tillit till att
transaktionskostnaderna minskar. Tilliten reducerar nimligen behovet av
kontroll och Overvakning av motparten samt ett alltfor omfattande
kontraktsskrivande. Holm menar att den befogade tilliten fungerar dirmed
som ett smorjmedel som reducerar friktionen mellan aktorerna 1
utbytessituationen. '’

5.3 Krav pa avtalsinnehallet

En anbudsgivare dr enligt 1 § forsta stycket AvtL bunden av sitt anbud
under den frist som angivits i anbudet. En friga som ddrmed uppkommer &r
vilka formella och materiella krav som kan stéllas pa en viljeforklaring for
att den skall anses utgdra ett anbud och dédrigenom binda anbudsgivaren i
enlighet med AvtL. AvtL ger inget direkt svar pa vad som fordras av ett
anbud fOr att detsamma skall vara bindande. Enligt UNIDROIT art. 2.1.1
och art. 2.1.2 foreskrivs att anbudet maste vara tillrdckligt tydligt for att
kunna ldggas till grund for ett avtal och anbudsgivaren méiste uttrycka en
vilja att bli bunden av accepten. Utgangspunkt tas hér 1 parternas forhéllande
till varandra och den eventuella praxis som forekommer mellan parterna.
Generellt torde kréivas att sjdlva “avtalskdrnan” forekommer 1 anbudet for att
detta skall bli bindande. Avtalskdrnan kan anses vara den del av avtalets
kdrna som, om det saknas, inte kan utfyllas av domstolen. I réttsfallet NJA

vidtar innan avtalet har ingatts, det vill siga att vardera part star risken innan avtal kommit
till stdnd.

103 Ramberg, 2006, s. 35f.

1 UNIDROIT ir visserligen inte gillande i svensk ritt sivida inte parterna uttryckligen
héanvisat till densamma, men den aktuella artikeln kan till viss del anses ge uttryck for en
allmén réttsprincip avseende lojalitetsplikten.

195 Kommentar till UNIDROIT Principles 2004, s. 21.

1% Jmf. Hultmark, 1993, s. 10f.

"7 Holm, 2004, s. 13.
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1978 s. 147, som kommer att behandlas ndrmare i avsnitt 6, fastslog HD att
for att det skall kunna foreligga ett avtal kravs att ndgon form av avtalskdrna
avtalats mellan parterna. I det aktuella fallet hade det inte avgjorts vilken typ
av avtal som skulle ingds mellan parterna, de hade inte avgjort avtalets
16ptid eller hur vederlaget skulle bestimmas. Sammantaget innebar detta att
avtal ej ansags foreligga. Enligt bdde HD 1 1978 ars fall och art 2.1.2 i
UNIDROIT kan dock kravet pd en existerande avtalskdrna i ett anbud
frangds om det forekommer avtalspraxis mellan parterna. En sddan praxis
kan till exempel bygga pa en avtalad férhandlingsordning mellan parterna.

5.4 Avtalad forhandlingsordning

AvtL foreskriver i 1 § andra stycket att parterna genom avtal kan franga den
ordning som foreskrivs i 1 kap. AvtL avseende avtals ingdende.
Bestimmelserna ér alltsd dispositiva.'®® Vid omfattande avtalsforhandlingar
ar det darfor vanligt att parterna genom ett foravtal eller en avsiktsforklaring
avtalar hur och ndr avtalsbundenhet skall uppkomma. Anledningen till detta
ar att parterna inte vill riskera att bli bundna innan mgjlighet forelegat att
granska avtalet i dess helhet. 1 vissa fall krdvs inte ens att en sérskild
forhandlingsordning avtalats, utan parterna kan genom sitt faktiska agerande
och tidigare partsbruk ingd avtal pd annat sétt dn som foreskrivs i 1 kap.
AvtL. Problemet med avtalade forhandlingsordningar &r tolkningen av dem.
Ibland kan det till exempel vara sd att ett skriftligt avtal aldrig upprittas
innan avtalet fullgdrs, trots att forhandlingsordningen foreskriver detsamma.
Tidpunkten nér skriftlighetskravet intas i forhandlingarna utgdr ocksé ett
tolkningsproblem. Om kravet intas sent i forhandlingarna kan det diskuteras
om inte ett bindande avtal uppkommit redan innan dess att
skriftlighetskravet ~ uppkommit. = Ramberg menar dock att en
forhandlingsordning som foreskriver ett krav pa skriftligt kontrakt brukar
dock uppritthallas.'®

5.5 Letter of intent (LOI)

LOI anvénds ofta i stora projekt/avtal dér parterna successivt vill summera
vad som hittills Overenskommits for att pd sa vis avge en form av
lojalitetsforklaring pa att de avser att fortsétta och slutfoéra forhandlingarna.
Andra skil som ofta anges ar att det blir svarare for parterna att dndra det
som fastslagit i avsiktsforklaringen. Parterna drar sig darfor sannolikt for att,
ndr de segdragna och omfattande forhandlingarna ar i1 hamn, bdrja
omforhandla smédetaljer som skulle kunna omkullkasta hela transaktionen.

Ett LOI, eller en avsiktsforklaring som &r dess svenska bendmning, utgor
som utgingspunkt inte ett juridiskt bindande dokument utan &r endast
moraliskt forpliktande for parterna.''” Huruvida avsiktsforklaringarna
overhuvudtaget dr moraliskt bindande &r delvis omdiskuterat, i vart fall

108 Ramberg, 2006, s. 92.
19 Ibidem, s 93.
19 Hellner Jan, 1993, s. 37f.
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bland praktikerna.''! Den generella dsikten ar dock att i vart fall ndgon form

av moralisk bindning uppkommer. Ett LOI ger normalt sett sdledes inte
mojlighet att krdva motparten pa erséttning da ett slutligt avtal inte ingétts.
LOI é&r ursprungligen en amerikansk uppfinning men har i stor utstrackning
bdrjat anvdndas inom hela det vésterldndska affarslivet. Utgdngspunkten var
lange att LOI inte var juridiskt bindande, men nir Supreme Court i USA
1987 1 rittsfallet Pennzoil v. Texaco fastslog att en avsiktsforklaring mycket
vil kan vara bindande uppstod en osidkerhet i affarslivet och den juridiska
sfiren hur bindande avsiktsforklaringarna egentligen var.''> Denna
osdkerhet kvarstdr dn idag, varfor det dr vanligt att parterna ar vildigt
tydliga ndr de formulerar sina avsiktsforklaringar for att i storsta mojliga
mén undvika att en situation dir oftrivillig avtalsbindning uppkommer.

Avsiktsforklaringar forekommer dven i form av sa kallade stodjebrev
("letter of comfort”) som utfdrdas av till exempel moderbolag till f6rman for
sitt dotterbolag. Bade LOI och LOC ér avsiktsforklaringar, men de har olika
syfte. LOI utgor en avsiktsforklaring att arbeta for att 1 framtiden ingé avtal,
medan LOC utgoér en avsiktsforklaringar att sivida inte extraordinira
omstdndigheter intrdffar sd har utfardaren for avsikt att stodja den som LOC
utfirdas for.'"

Avsiktsforklaringar har varit uppe till bedomning i HD i tre fall. I NJA 1992
s. 375 ansdgs ej avsiktsforklaringen vara bindande for utgivande part medan
utgdngen blev den motsatta i NJA 1994 s. 204. I det senare réttsfallet menar
Bogdan att HD tolkat avsiktsforklaringen som en rebus sic stantibus, det vill
sdga att en avsiktsforklaring innebdr att utstillaren atar sig att under
forklaringens giltighetstid inte #dndra sina avsikter utom 1 fall da
forhdllandena har dndrats pa ett sitt som inte kunde tas i berdkning da
forklaringen utfardades.'™* 1 réttsfallet NJA 1995 s. 586 valde dock HD att
lite markligt ge avsiktsforklaringen den innebdrd som foljde av dess
ordalydelse. Bogdan menar att HD:s stillningstagande 1 1995 ars fall 1
princip innebdr att HD likstéllt avsiktsforklaringar med 16ften, och att detta
ar problematiskt med tanke pd den instillning som rader i afférslivet i stort
avseende avsiktsforklaringars rittsliga virde.' "

Av visst intresse i sammanhanget d&r HovR:s avgorande T 358-99. I det
aktuella mélet forefaller HovR ha bortsett fran NJA 1995 s. 586 och tolkat
stodjebrevet i enlighet med 1994 érs fall, det vill sdga att dtagandet sags som
rebus sic stantibus. Med anledning dérav, och da forhéllandena som uppstétt

" Unger, 1990, s. 291-307.

"2 pennzoil v. Texaco, Inc., 481 U.S. 1 (1987). Omstindigheterna i fallet var att P med G
ingétt en avsiktsforklaring att P skulle forvdrva G, men det krévdes att bada bolagens
styrelser godkdnde affdren. Nar sedan T lade ett battre bud pa G valde G att istéllet inga
avtal med T, varvid P stimde T. Domstolen fann utifran avsiktsforklaringen och det faktum
att densamma ingatts mellan tva parter som vardera hade kontroll i respektive
bolagsstyrelse sa var forklaringen juridiskt bindande. Darmed hade inte G rétt att frintrdda
densamma. Enligt domskélen skulle beddmningen om avsiktsforklaringen var juridiskt
bindande eller inte baseras pa samtliga i mélet foreliggande omsténdigheter.

'3 Bogdan, 1996, s. 74.

"4 Ibidem.

15 ymf, Bogdan, 1996, s. 77ff.
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rimligen inte kunnat forutses vid stodbrevets utfirdande, ansdgs ansvar inte
foreligga att uppfylla forklaringens innebord.

I samtliga tre avgorande frdn HD rorde det sig om sd kallade stodjebrev.
Sannolikt torde det trots detta kunna dras véardefulla paralleller avseende
HD:s bedomning. Enligt HD:s domskél i 1995 ars avgorande framgar
nidmligen att det inte &r bendmningen pa 6verenskommelsen som sddan som
ar av betydelse utan dess innehall. Samtidigt ar likheterna relativt stora
mellan stodjebrev och andra avsiktsforklaringar pd s vis att bada typerna av
overenskommelser siktar till att i framtiden fullgoéra nagon form av ténkt
forpliktelse. Denna forpliktelse kan antingen vara att pata sig ett
betalningsansvar for dotterbolags skulder eller en forpliktelse att arbeta mot
att ingd ett gemensamt avtal. En viss tendens 1 det praktiska affdrslivet dr att
parterna numera, pd grund av den rddande osdkerheten om
avsiktsforklaringarnas bindande verkan, forefaller vara mera noggranna och
forsiktiga niar de formulerar alla typer av avsiktsforklaringar. Man vill inte
riskera att bli bunden i onddan.

Ett LOI bestér oftast av tva olika typer av villkor, dels villkor som till sin
natur inte dr bindande sdsom sjdlva avsiktsforklaringen att parterna i
framtiden avser att ingd ett visst avtal, dels villkor som &r bindande som till
exempel sekretessklausuler och exklusivitetsklausuler. Ofta foreskriver
parterna uttryckligen 1 sitt LOI vilka villkor som skall vara juridiskt
bindande for att pa sd vis sdkerstdlla att de inte binds vid nagot de inte
avsett. Samtidigt utgdr en sddan skrivning tolkningsunderlag for domstolen
nir den 1 samband med eventuell tvist skall avgora vad som géller. Ett sétt
som forekommer dr att parterna brukar foreskriva att vardera part stir sina
kostnader om avtal inte kommer till stdnd, det vill sdga en reglering av det
prekontraktuella skadestdndsansvaret. Som huvudregel torde domstolen vara
bunden av en sddan skrivning, men samtidigt kan det tinkas uppkomma
situationer dér sd inte dr fallet. Om parterna till exempel forst vildigt sent i
en avtalsforhandling upprittar ett LOI med ett sddant villkor kan det
diskuteras om parterna avsett att det skall omfatta kostnader som
uppkommit ladngt innan avsiktsforklaringens uppréttande. P4 samma sétt
skulle kunna ifragaséttas om en sd generell skrivning skall omfatta stora
kostnader som uppkommit efterat och som parterna inte varit medvetna om
nir de ingick avsiktsforklaringen. Hir borde bristen pd samstdmmig vilja
mojliggora for domstolen att bortse fran parternas reglering. Detta paverkas
naturligtvis av vilken avtalstyp avsiktsforklaringen ar hanforlig till. For
foretagsforvarv adrar sig vardera part ofta enbart ombudskostnader, medan
en part 1 forhandlingar om till exempel forviarv av fastighet kan adra sig
betydande kostnader.''® Om ena parten, efter att forhandlingarna inletts och
ett LOI upprittats, utan godtagbar ursikt och pa ett vilseledande sétt drar sig
ur forhandlingarna skulle detta kunna leda till att ansvar.''” LOI utgér pa s&
vis en indikation pa den lojalitetsplikt som parterna har nir domstolen viger
lojalitetsprincipen och tillitsprincipen mot vigilansprincipen for att avgora
om ett prekontraktuellt skadestandsansvar foreligger.''®

16 ymf. NJA 1987 s. 147.
"7 Rodhe, 1984, s. 495.
8 NJA 1978 s. 147. Hir avses framforallt HD:s domskil.
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6 Prekontraktuellt
skadestandsansvar

6.1 Allmanna reflektioner utifran
foreliggande rattspraxis

I detta kapitel skall med hjidlp av bland annat inomobligatoriska
prekontraktuella regler belysas vilka faktorer som kan anses utgdra nyckeln
for att erhalla utomobligatorisk erséttning pa grund av ett prekontraktuellt
ansvar hos motparten. Inledningsvis undersoks de obligationsrittsliga
reglerna och ddrefter gérs en genomgang av det utomobligatoriska omradet
med ledning av de slutsatser som vaskats fram 1 den forsta delen. I sista
hand skall exempel ges pd vilken typ av faktorer som kan tdnkas vara
utlosande  faktorer  for ettt  utomobligatoriskt  prekontraktuellt
skadestandsansvar for att pa sa vis ge en helhetstdckande bild av regleringen
1 svensk rétt. Utomobligatoriskt prekontraktuellt skadestdndsansvar dr som
bekant inte dr lagstadgat, varfor praxis och doktrin spelar en avgoérande roll
for dess tillimpning. Darmed finns det dven delvis olika uppfattning vad
som skall krdvas for att ett ansvar skall kunna utldsas. Av denna anledning
presenteras olika forslag till 16sningar fran doktrin for att forsoka hitta
gemensamma ndmnare for ansvar. Antalet fall 1 praxis dr fa, HD har 1 tre fall
avgjort fragor direkt héanforliga till utomobligatoriskt prekontraktuellt
skadestandsansvar. I Ovrigt finns det ett visst antal fall diar frigan om
prekontraktuellt ansvar indirekt avgjorts. Inledningsvis refereras och
sammanfattas de tre centrala rittsfallen.

6.1.1 NJA 1963 s. 105

I rattsfallet hade G, som var édgare till bolaget A, fort forhandlingar med E
om anstéllning 1 bolaget sdsom VD. Efter en tids forhandlingar enades
parterna om de flesta av villkoren for E:s anstillning, vilket slutligen ledde
till att ett anstdllningsavtal 6versdndes till E. Centralt i fallet var dock att
avtalet innan det kunde tréda i kraft skulle godkénnas av bolagsstimman i
A, dir G var ledamot. Detta var E medveten om. Efter ett tag dversidndes ett
telegram fran G till E att densamme skulle instélla sig for att paborja
anstéllningen trots att avtalet inte formellt godkénts. Enligt HD medforde
omstdndigheterna att E bibringats uppfattningen att godkénnandet fran
bolagsstimman enbart var en formsak. D& stimman i1 A senare inte
godkédnde avtalet yrkade E ersittning fran G for att avtalet inte kommit till
stand.

HD utdomde ansvar och tillerkénde E erséttning motsvarande flyttkostnader
och viss utebliven 16n fran sin gamla anstéllning. Som motivering angav HD
att G haft vetskap om att det kunde bli problem att driva igenom
anstéllningsavtalet i styrelsen, men likvil hade avsént ett telegram till E som
sade motsatsen. D4 G hade en stark position 1 styrelsen samt att ytterligare
en styrelseledamot delvis deltagit i forhandlingarna parterna emellan ansags
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E ha haft rétt att sdtta befogad tillit till det telegram som avsédndes till
honom. G ansigs déirigenom genom vardsloshet ha Aadragit sig ett
prekontraktuellt skadestdndsansvar, det vill séga att ansvar utgick pa grund
av culpa in contrahendo.

6.1.2 NJA 1978 s. 147

I réttsfallet hade A och T forhandlat om en framtida upplatelse av en
butikslokal i A:s fastighet. Parterna hade under forhandlingarna triffat ett
muntligt projekteringsavtal men utan att reglera centrala fragor sasom
upplételseform, vederlag, m.m. Enligt projekteringsavtalet skulle A
renovera lokalen efter anvisningar fran T. Da nagot slutligt avtal aldrig kom
till stind mellan parterna efter att T dragit sig ur forhandlingarna, krivde A
ersittning for de kostnader denne d&dragit sig for bland annat
ombyggnationen av lokalen efter T:s onskemél och aterstillandet av lokalen
sd& den kunde Overlatas till tredje part. Ersdttning yrkades &dven for
hyresforlust under aktuell tidsperiod.

HD fastslog forst och framst att ndgot bindande avtal eller foravtal inte
ingétts mellan parterna dd det sd@ kallade projekteringsavtalet inte var
tillrackligt preciserat. Genom projekteringsavtalet hade enligt HD endast
uppkommit en lojalitetsplikt for parterna att arbeta mot en framtida
upplételse av lokalen. HD stéllde i riéttsfallet lojalitetsprincipen mot
vigilansprincipen dér den sistnimnda vann och ansvar foreldg ddrmed inte.
HD menade att det méste ha stétt klart for parterna att ett projekteringsavtal
av aktuell typ innebar ett visst risktagande, och dven om T i enlighet med
lojalitetsprincipen fick anses ha en skyldighet att halla sin motpart
underrittad om utvecklingen pa sin sida, sa hade T samtidigt rétt att, da det
rorde sig om ett kommersiellt forhallande, forutsitta att A kunde tillvarata
sina egna intressen. Slutsatsen blev att ersittning inte utgick.

6.1.3 NJA 1990 s. 745

I fallet hade B och S forhandlat om att ingé ett exklusivt aterforsiljaravtal
avseende pumpar. En forutsittning for att detta skulle kunna ske var att S
erholl licensritten till nimnda pumpar frén tredje part. I vdntan pa att detta
skulle ske 6verenskom B och S om att B sa lidnge skulle {4 sélja pumparna. I
samband med att S erholl licensrétten dverséndes 1 februari ett meddelande
till B. Trots detta ingicks inget avtal med B, som krivde ersittning for de
kostnader han Adragit sig till foljd av uppbyggnaden av sin
forsdljningsorganisation infor det forvantade kontraktet.

HD konstaterade inledningsvis att ndgot bindande aterforséljaravtal inte
kommit till stdind mellan parterna. Den fran S till B i februari avsidnda
meddelandet ansdgs, med hanvisning till hur det tillkommit och dess tinkta
syfte, ej utgdra nagon viljeforklaring frdn S att de slutligt ville inga avtal
med B. HD fastslog att det en bit in i forhandlingarna parterna emellan
mycket riktigt hade uppkommit en lojalitetsplikt mellan parterna, och i
denna plikt 18g dven ett visst ansvar att tillse att motparten inte &drog sig
onddiga kostnader. For att ersdttning skulle utgéd krdvdes dock ett illojalt
beteende fran S:s sida, ndgot som HD ansag uppkom fOrst ndr styrelsen
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slutligt fattade beslut om att inte tilldela B aterforsiljarratten och styrelsen
samtidigt underlat att upplysa B om detta faktum. Fran denna tidpunkt fram
tills dess att S upplyste B om att avtal ej skulle slutas mellan parterna ansag
HD inte att B adragit sig nagra ersdttningsgilla kostnader. Ytterligare en
avgorande faktor var att B endast lyckats sélja en pump under sin tid som
forséljare trots att han haft omfattande kostnader. HD ansag pa grund av
detta dels att B borde ha insett att hans resultat ddrmed skulle kunna paverka
mojligheterna att erhalla aterforsaljningsrétten, dels att S inte kunde anses
ha haft samma fog for att tro att de av B nedlagda kostnaderna var riktigt
angivna. Sammantaget ansags alltsa inte ersattningsskyldighet foreligga.

6.1.4 Sammanfattning

For att sammanfatta ovanstaende tre réttsfall spelar vigilansprincipen och
lojalitetsprincipen en betydande roll i bdde 1978 och 1990 éars fall. Som
utgangspunkt kan tas vigilansprincipen, vilken som bekant sédger att vardera
part under avtalsforhandlingarna fir béara de kostnader de adragit sig. Som
ett undantag frdn detta trdder lojalitetsprincipen in, vilket framgar tydligt i
bade 1978 och 1990 ars fall.

Avgorande for 1963 ars fall var den tillit som E hade till de uppgifter han
erhdll av G. Befogad tillit spelade dven viss roll 1 1990 ars fall, &ven om
tilliten 1 det fallet inte ansags lika stor, sannolikt pa grund av att osidkerheten
avseende om avtal skulle ingds 1 det fallet berodde pa faktorer som parterna
inte direkt kunde rdda over. I 1978 ars fall var ddremot den befogade tilliten
storre eftersom upplatelseavtalets eventuella uppkomst berodde pa parternas
egna agerade. Genom att motparten erhéller en befogad tillit forefaller alltsé
ersittningsskyldighet kunna uppkomma for den part som inte bringar
motparten ur villfarelsen.

Vad giller berdkningen av erséttningen utgick i 1963 érs fall erséttning
motsvarande flyttkostnader och forlust av redan intjanad 16n. I intet fall har
alltsd ersdttning utgatt motsvarande det positiva kontraktsintresset.

Sammanfattningsvis kan alltsd det utomobligatoriska prekontraktuella
skadestandsansvaret anses bestd av tre avgdrande faktorer. Nagon form av
lojalitetsplikt, befogad tillit samt subjektiva rekvisit hos bade skadevallaren
och skadelidande, det vill sdga nadgon form av vallande, insikt samt god tro.
Lojalitetsprincipen och tillitsprincipen &r delvis tva sidor av samma mynt,
och det kan diskuteras vilken av dem som skall ha storst betydelse for att
ansvar skall anses foreligga.

6.2 Prekontraktuellt lagstadgat ansvar

Inom det kontraktsrittsliga omradet finns det flera regler som behandlar
prekontraktuella situationer, till exempel regler om vad som géller nir
parterna utbyter information med varandra och i vilka fall en part maste
upplysa motparten om forhallanden p4 sin sida.'"® Liknande regler finns till

9 Se t.ex. 18 § KopL och 19 § KKL.
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viss del dven inom straffritten och avtalsritten. Uppgifterna som ldmnas 1
samband med ett uppgiftsansvar maste uppné en viss grad av konkretisering
for att anses kunna grundligga ett prekontraktuellt ansvar.'” Aven
avgriansningen av den grupp som tar emot uppgifterna har betydelse for
ansvar.'”’ Ju mer individualiserade uppgifterna dr desto storre dr
sannolikheten att ansvar kan anses foreligga, fOrutsatt att uppgifterna &r

tillrickligt konkretiserade.'*

I det foljande gors en exemplifiering av lagstadgade regler vilka reglerar
prekontraktuella forhallanden. For de kontraktsréttsliga reglerna ror det sig
hiar om regler som parterna kan aberopa for ansvar efter att ett avtal har
ingatts mellan parterna. Exemplifieringen &r pd intet sétt heltdckande for
den prekontraktuella regleringen, utan avser endast peka pa vissa allmédnna
principer som kan tillimpas dven pd det utomobligatoriska omradet.

6.2.1 Ansvaret for [Amnade uppgifter

Den straffrittsliga regleringen av uppgiftsansvaret dr frimst intressant
utifran en analys av brotten bedrigeri och oredligt forfarande 1 9 kap. BrB.
Ur prekontraktuell synpunkt &r brotten betydelsefulla, dels eftersom deras
existens mojliggor ett dberopande av 2 kap. 2 § SkL och den dérigenom
foljande mojligheten till erséttning, dels eftersom brotten inte kréver att
brottsoffret satt befogad tillit till de 1dmnade uppgifterna.

For att bedrdgeri skall foreligga krévs ett vilseledande som formétt ndgon
till en disposition som inneburit skada for denna part och vinning for
motparten.'”  Vilseledandet skall bedomas utifrain den vilseleddes
perspektiv och det avgorande dr huruvida offret faktiskt blivit vilselett, inte
om det varit befogat for honom att sitta tilltro till uppgifterna. Att enbart
utnyttja motpartens villfarelse avseende ett visst faktum &r dock inte
straffbart, utan brottsoffret miste genom vilseledandet blivit formadd att
vidta dispositionen.'**

Oredligt forfarande enligt 9 kap. 8 § BrB utgor ett komplement till 6vriga
brott 1 9 kap. BrB. Skillnaden 1 forhéllande till ansvar for bedrdgeri dr att
oredligt forfarande inte innefattar ndgot vinningsrekvisit.'” Dirigenom
ligger alltsd brottet oredligt forfarande mellan bedrédgeribrottet och det
straffria omradet. Enligt straffrattskommittén kan ett tdnkbart fall vara om
en person forleds att vidta en resa i syfte att tilltrida en anstidllning som inte
existerar. Likheter till 1963 &rs HD avgorande dr hér stora och det skulle
kunna diskuteras i vad man G inte kunde anses ha gjort sig skyldig till
oredligt forfarande. Déarigenom skulle mojligheterna till ersattning ha 6ppnat
sig redan utifrdn en tillimpning av 2 kap. 2 § SkL. Denna frdga provades
dock inte av HD.

120 Bjorkdahl, 2007, s. 48f.

121 Jmf. Prop. 2002/03:133, s 15f.
122 Imf. Bjorkdahl, 2007, s. 57ff.

123 Holmgvist, m.fl., 2007, s. 9:4.
124 Ibidem, s. 9:5.

' Ibidem, s. 9:100-101.
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Ansvar for bedrigeri och oredligt forfarande forutsitter att rekvisiten ticks
av giarningsmannens uppsat. Man skulle alltsd darigenom kunna siga att
brotten utgdr en lagstadgad ansvarsmodell for dolus in contrahendo. Det dr
alltsd forst nér dolus in contrahendo inte foreligger som man far soka ansvar
pa andra prekontraktuella grunder, till exempel culpa in contrahendo.

Eftersom 1 princip varje forvrangt faktum kan ldggas till grund for ett
bedrageriansvar uppkommer fragan hur en tillimpning av straffansvaret
forhéller sig till avtalsforhandlingar. Vid forhandlingar &r det vanligt att
parterna héller pa information om sitt syfte med affiaren och vad deras tinka
vinst kommer att bli. Enligt Straffrattskommittén kan det i1 inte ringa
utstrdckning anses tillatet att i samband med avtalsforhandlingar ddlja sina
avsikter med affiaren for motparten utan att detta utgdér bedrdgeri. Det dr
enbart 1 sddana fall dér vilseledandet klart 6verstiger den grians som enligt
gingse uppfattning giller som ansvar skall kunna utgé.'*® Majligheterna att
tillimpa brotten i 9 kap. 1 § och 9 kap. 8 § BrB vid avtalsforhandlingar
torde darfor vara relativt sma, da det med all sannolikhet krdvs ett rétt
tydligt uppsatligt vilseledande for att ansvar skall kunna utga.

De straffrittsliga reglerna kan jaimforas med regleringen av svek i 30 § AvtL
och agerande i strid mot tro och heder i 33 § AvtL. Aven om avtalslagens
ogiltighetsgrunder inte torde vara direkt tillimpliga da det inte ingatts nagot
avtal dr grunderna for lagbestimmelserna av intresse. For att svek skall
anses foreligga maste en part pa grund av motpartens svikliga forledande ha
foretagit en réttshandling. Kausalsamband krivs sdledes mellan det svikliga
forledandet och rittshandlingens vidtagande. Det kravs vidare ett uppsétligt
eller i vart fall avsiktligt vilseledande for att svek skall foreligga.'*” Man
burkar 1 dessa fall sdga att skadevéllaren maste pa ett aktivt sétt vilselatt
motparten, det vill sdga utsatt ndgon for svikligt fortigande.

For att avtalet skall bli ogiltigt enligt 33 § AvtL kridvs ddremot enbart ett
passivt utnyttjande av motpartens villfarelse, sa kallat ohederligt fortigande.
Det ohederliga fortigandet till skillnad fran det svikliga fortigandet kréver
alltsa inte att man framkallar villfarelsen hos motparten. Varken 30 eller 33
§§ AvtL uppstiller ett vinningsrekvisit, varfor det kan tdnkas uppkomma
fall dar ett avtal kan ogiltigforklaras utan att bedrigeri foreligger enligt 9
kap. 1 § BrB. Helt klart 4r att man ur grunderna till 30 och 33 §§ AvtL kan
se en skyldighet att i vissa fall delge uppgifter till motparten och dven ett
ansvar for felaktiga uppgifter som lamnats pa ett svikligt sitt.

For att avgora vilken typ av uppgifter som omfattas av uppgiftsansvaret
samt hur pass konkreta dessa uppgifter skall vara kan ledning tas av de
obligationsrittsliga reglerna. For utfdstelser ansvarar séljaren for
uppgifternas riktighet och dirigenom foreligger strikt skadestandsansvar.'*®
Utfastelser kan goras géllande utan stéd i1 lag, da dessa ses som en form av
viljeforklaring fran avgivaren till mottagaren.'” 1 samband med

126 Ibidem, s. 9:9. Se dven avsnitt 6.2.3.

127 Adlercreutz, 2002, s. 276f.
128 Biorkdahl, 2007, s. 74f.
129 Ibidem, s. 74.
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avtalsforhandlingar dr det sannolikt inte vanligt att utfastelser ges, men om
sa trots allt ar fallet torde det foreligga ett uppgiftsansvar och déarigenom ratt
till ersdttning. Det &r for de oriktiga uppgifterna som ansvaret dr lite mer
svarbedomt, dir en central fraga dr huruvida part har haft rétt att sitta tilltro
till uppgifterna eller inte.

Oriktiga uppgifter bedoms enligt 18 § KopL. I detta sammanhang &r det av
intresse att lyfta fram sa kallade enuntiationer. En enuntiation dr en uppgift
som typiskt sett dr dgnad att vicka kdparens befogade tillit men som inte &r
tillrickligt uttrycklig for att anses vara en utfistelse.”® For att uppgifterna
skall f& betydelse maste de enligt lagtexten ha haft betydelse for avtalet.
Dessutom maste uppgifterna ha varit tillrickligt konkreta for att kunna
laggas till grund for ett ansprdk. Som exempel pd vad som inte anses
tillrackligt konkret kan ndmnas allmént lovprisande eller andra uttalanden
av siljfrimjande karaktdr."”' Sammantaget torde alltsd, for att man skall
kunna tillampa ett uppgiftsansvar for enuntiationer &ven i utomobligatoriska
fall, det krdvas att det ror tillrackligt tydliga, preciserade uppgifter som ror
avgivarens egen prestation. Samtidigt maste uppgifterna ha ldmnats i en
sddan situation att det varit befogat for koparen att fasta tillit till
desamma.'*” T annat fall méste ett vardslost agerande fran skadevallaren
foreligga.

For att ett uppgiftsansvar skall foreligga maste som tidigare visat
uppgifterna vara av viss form och art. Ussing menar att uppgifterna i vart
fall maste ha framkallat motpartens rittshandling och att de varit visentliga
for mottagaren, vilket avgivaren maste eller borde ha insett for att ansvar
skall foreligga.'”® Karlgren menar att den som limnar uppgifter vilka
motparten trott pa svarar for riktigheten av desamma sd ldnge de ror
uppgiftslimnarens egen prestation.'** Om uppgifterna rér ngot annat krivs
det sannolikt att avgivaren agerat vardslost for att ansvar skall kunna utga.

Inom avtalsritten har uppgiftsansvaret delvis reglerats inom ramen for
forutsittningsldran. Enligt Lehrberg kan en forutsdttning vara relevant vid
relevansprévningen om den dr befogad med hénsyn till lamnade utfastelser
eller enuntiationer fran motparten. Med enuntiationer omfattas hdr dven
siljarens beteende i samband med avtalsslutet."”> Enuntiationer kan fa
betydelse vid beddmningen av om en omstdndighet skall vara relevant eller
inte beroende pa om det varit befogat att sitta tillit till uppgiften. Ofta ar
dock inte enuntiationerna i sig tillrdckliga for att gora forutsittningen
relevant, men de kan fi betydelse i samband med en helhetsbedomning av
samtliga foreliggande omstindigheter.”’® Sammantaget maéste dock
uppgifterna ha gett motparten en berittigad tillit. For att sa skall ske maste
uppgifterna vara nagorlunda preciserade och bestimda och vara hénforliga
till uppgiftslimnarens kontrollsfar. Det dr endast for enuntiationer och till

801 ehrberg, 2008, s. 236.
B Prop. 1988/89:76, s. 88.
132 Ibidem, s. 75.

133 Ussing, 1945, s 181f.
134 Karlgren, 1954, s. 93f.
133 L ehrberg, 1989, s. 329.
13 Ibidem, s. 350f.
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uppgifter som pa ett tydligt sdtt dr hanforliga till uppgiftslamnarens
kontrollsfar som motparten har ritt att sitta tilltro."”’ Inom ramen for
forutsittningsldran finns alltsd saledes en viss mojlighet att en enuntiation
kan anses relevant om den grundat befogad tillit. Darmed skulle vissa
paralleller kunna dras till mojligheterna att grunda ett uppgiftsansvar redan
pa enuntiationer, sétillvida att motparten haft rétt att sitta befogad tillit till
uppgifterna.

6.2.2 Kontraktuell upplysningsplikt

Ett annat fall av prekontraktuellt ansvar inom kontraktsrdtten &r
upplysningsplikten som utgér en del av den allménna lojalitetsplikten.”*® En
sddan kan aktualiseras om séljaren vet att kdparen har ett specifikt andamal
med kopet och har uppgifter som dédrmed skulle kunna péaverka avtalet.
Hultmark formulerar upplysningsplikten som:

" Det ar tillrackligt att konstatera att avtalsparten har faktisk kannedom om
ett visst forhallande, att han vet om att motparten saknar sddan k&nnedom
och han inser att férhallandet &r av betydelse fér motparten.” **°

Vidare méste det rora sig om sddana typiska forvintningar som motparten
har fog att forvénta sig att bli upplyst om.'* Traditionellt sett bér dock varje
part sjélv risken for sitt &ndamal med avtalet, varfor det i fall av ansvar
foreligger ett undantag fran denna princip."*' For att en upplysningsplikt
skall uppkomma torde det dérfor kridvas att det i vart fall foreligger ett
sviktligt eller ett ohederligt fortigande enligt 30 och 33 §§ AvtL. Vad géller
det culpdsa fortigandet enligt grunderna till forutsdttningsldran far det
snarare goras en bedomning av nédrvaron av culpa pd bada sidor och vilken
part som statt ndrmast att béra risken.

Generellt sett kan antas att upplysningsplikten avseende omstdndigheter
rorande en varas egenskaper eller en tjansts beskaffenhet 4ven bor tilldmpas
utanfor det kontraktsrittsliga omradet.'* I vart fall s& linge det ror sig om
uppgifter som ror en parts egen prestation, dd denna part vanligtvis har en
omfattande sakkunskap pa just detta omrdde. Enligt Karlgren kan det dock
inte anses foreligga en allmén upplysningsplikt vad géller anvindbarheten
av en prestation.'” Dirmed torde viss tvekan foreligga vad giller
mojligheten att gora gillande en upplysningsplikt baserad pa sérskilda
dndamil pa det utomobligatoriska omradet. Detta foljer av att sdrskilda
andamal ofta kan héinforas till varans anvindbarhet. Sammantaget har
skyldigheten att upplysa om en varas eller tjdnsts anvindbarhet sannolikt
begransad betydelse pa det oreglerade omradet, i vart fall i den omfattning
som foljer pa det kontraktuella omradet.'**

57 Tbidem, s. 369ff.

18 Se tex. 16 § 2st. KKL och 17 § 2 st. 2 p. KopL.

% Hultmark, Upplysningsplikt vid ing&ende av avtal, s. 19.
10 Tbidem.

M1 IT 1991/92, 5. 137.

142 Bisrkdahl, 2007, s. 105ff.

'3 Karlgren, 1954, s. 107f.

44 Jmf. 17 § 2 st. 2 p. KSpL.
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6.2.3 Avtalsrattsliga prekontraktuella regler

Inom avtalsritten brukar reklamationsbestimmelserna 1 4 § andra stycket
och 6 § andra stycket AvtL anforas som ett uttryck for en prekontraktuell
lojalitetsplikt. Det anses illojalt av en part att inte klargdéra hur denne vill
agera ndr han eller hon har goda skil att tro att motparten misstagit sig
avseende partens avsikter.'* Vahlin talar i dessa fall om en form av
klargdrandeplikt som part har gentemot sin forhandlingsmotpart.'*
Skillnaden mellan klargérandeplikten och  upplysningsplikten  &r
principernas ursprung, dér klargérandeplikten har sitt ursprung i avtalsrétten
medan upplysningsplikten har sitt ursprung i obligationsrétten.

Som visats tidigare kan dven 33 § AvtL och dess tillimpning anses pavisa
forekomsten av en avtalsrittslig lojalitetsplikt. 1 réttspraxis anvénds vid
tillimpning av 33 § AvtL ofta skrivningen fran domstolen att det alegat part
en upplysningsplikt vilken inneburit att han vid underlatelse av denna inte
haft ritt att aberopa avtalet.'’

6.2.4 Prekontraktuellt sekretessansvar

Ett annat omrade av intresse r regleringen av sekretessansvar i L(1990:409)
om skydd for foretagshemligheter (FHL). Enligt FHL omfattas rdjande av
sddan information som wur konkurrenshinseende &r dgnat att skada
motparten. FHL é&r enbart tillimplig pd obehoriga angrepp pé
foretagshemligheterna, varfor den inte i grunden kan anses omfatta sddan
information som part erhdllit pa ett korrekt sédtt under en
avtalsforhandling.'*® Didremot omfattar FHL informationsutbyte dven om
det inte foreligger ett avtal som reglerar detta utbyte. Det behover alltsa inte
vara sa att parterna avtalat om hanteringen om informationen utan den kan
enbart ha ldmnats i1 fortroende. Det centrala stadgandet dr 6 § FHL enligt
vilken ersdttning kan utgd om ndgon genom uppsat eller oaktsamhet
utnyttjar eller rdjer uppgift som erhallits fran motparten. Bestimmelsen
giller alltsa endast ndr mottagaren av informationen insett eller bort inse att
informationen erhdlls under forutsittning att mottagaren inte obehorigen
utnyttjade eller rojde uppgiften.'” Ett exempel kan vara att i
anbudssituationer utnyttja sig av information man erhéller frn
intressenterna. Diremot foreligger som krav for ansvar fortfarande att
skadelidande part skall pavisa skada for att kunna erhélla erséttning, nagot
som 1 praktiken dr mycket svart nér det ror informationsskador.

Vanligtvis har parterna i samband med avtalsférhandlingarna genom ett LOI
foreskrivit vilken information som skall overlimnas och till densamma
kopplat ett vite som utgar om informationen rdjs eller anviands péd ett
felaktigt sdtt. Ddrmed kommer parterna runt problematiken med att behdva
pavisa skada. Det &r nér parterna inte har ingétt ndgon 6verenskommelse om

145 Holm, 2004, s. 88.

146 yahlén, 1960, s. 292.

7 Adlercreutz, 2002, s. 277.

148 Se 2 § FHL

14 Lagkommentar Karnov, hamtad 2009-09-21.
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sekretessansvaret som man kan diskutera i vilken utstrickning det skall
foreligga ett prekontraktuellt sekretessansvar.

Eftersom utbyte av information dr vanligt forekommande och ofta direkt
nddvéndigt i avtalsforhandlingar borde det kunna foreligga nagon form av
ansvar dven om inte FHL #r tillimplig eller avtal har ingatts."”" Mbjligtvis
skulle man kunna pésta att sekretessen dr underforstadd, men detta maste 1
sadant fall avgoras utifrdn den bransch parterna befinner sig i och vilken
branschpraxis som dér rdder. Paralleller kan hér goras till art. 2.1.16
UNIDROIT som foreskriver att det visserligen som utgingspunkt inte
foreligger ndgon tystnadsplikt i avtalsférhandlingar utom 1 sérskilda fall.
Dessa sdrskilda fall ar dér det utifran typen av information kan anses att den
borde ha hallits hemlig.'”’ Hér skulle man kunna tinka sig information
sdsom ritningar, tillverkningsprocesser, och i doktrin ndmns bland annat
forsknings- och utvecklingsresultat. Helt klart torde det dock vara att
rojandet av hemliga uppgifter torde kunna grunda eller i vart fall paverka
ndrvaron av ett prekontraktuellt utomobligatoriskt skadestdndsansvar.

6.3 Prekontraktuellt ansvar pa
utomobligatorisk grund

6.3.1 Avgransande faktorer

Huvudregeln ar att ren formdgenhetsskada inte erséitts pa det
utomobligatoriska omradet savida den inte orsakats genom brott. Som skl
for denna standpunkt anfors vanligtvis att det annars skulle vara vildigt
svért att avgransa skadevéllarens skadestdndsansvar. I de fall erséttning trots
allt utgar, till exempel 1 fall av culpa in contrahendo, har en avgriansning
gjorts pa sa vis att det krévs att vissa omstiandigheter dr for handen for att
erséttning skall kunna utga. En stor skillnad mot prekontraktuellt ansvar pa
inomobligatorisk grund, det vill séga da avtal foreligger men att anspraket
grundas pa en prekontraktuell regel, ar att dar begrinsas erséttningskravet
vanligtvis av avtalet i sig, vilket av naturliga skdl inte kan ske i1
utomobligationsrittsliga fall. For ett prekontraktuellt utomobligatoriskt
skadestandsansvar krivs saledes utdver ett illojalt agerande nigon form av
avgransningsmetod. Kleineman avgrinsar den erséttningsskyldiga kretsen
utifran graden av befogad tillit, medan Bjorkdahl ser forekomsten eller
frainvaron av en lojalitetsplikt som den avgrinsande faktorn. De tva
principerna hinger dock ihop sé pass mycket att man mgjligtvis torde kunna
tala om dem som delvis samma avgransande faktor. Genom att anvidnda sig
av bade lojalitetsplikten och tillitsprincipen som avgransande faktorer kan
en storre kontinuitet ses 1 HD:s resonemang i existerande rattspraxis.

150 ymf. Bjorkdahl, 2007, s. 341f.
15! Kommentar till UNIDROIT Principales 2004, s. 61ff.
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6.3.1.1 Lojalitetsplikten

Som utgangspunkt forhandlar vardera part pa egen risk. Som skél for detta
kan &beropas bland annat marknadsekonomiska 6verviganden.'’? 1 bade
1978 och 1990 ars HD fall forefaller domstolen ha anvént sig av
lojalitetsplikten for att avgora om ansvar kunde utga, det vill sdga en form
av avgransning av den potentiellt ansvariga kretsen. For att bedoma om en
lojalitetsplikt forelegat har domstolen 1 dessa fall ndrmast vérderat
forhandlingspositionerna och beddmt mdjligheterna att dessa skall leda till
avtal."® En tydlig indikation p4 att en lojalitetsplikt har uppkommit 4r att
forhandlingarna &r sa ldngt géngna att det inte langre ror sig om ett allmént
sonderande av marknaden, utan snarare om ett syfte att fa ett avtal till
stand.'>* Vid denna tidpunkt torde det alltsa likt HD:s resonemang i 1978
ars fall anses ha uppkommit en lojalitetsplikt mellan parterna som gor att de
méste ta hiansyn till varandra. Ju fler frigor som de forhandlande parterna ar
overens om, desto starkare anses generellt lojalitetsplikten vara. Bjorkdahl
menar att kretsen av potentiellt ansvariga skadevallare skall begrénsas efter
hur forhandlingsldget parterna emellan bedoms utifrdn objektiva
omstindigheter. '

For att avgora om en lojalitetsplikt har uppkommit méste domstolen alltsa
pa nédgot sitt bedoma hur langt i forhandlingarna parterna har kommit, det
vill sdga under vilka forutsiattningar det kan anses att forhandlingsldget har
kommit till den punkt dir en lojalitetsplikt uppkommit. Som tidigare nimnts
kan utfirdandet av ett LOI 1 sig spela roll pa s vis att det i1 vart fall kan
anses pavisa en avsikt eller gemensam vilja hos parterna att fullfolja
forhandlingarna och ingé avtal.">® T de fall det inte foreligger ett LOI far det
snarast bli tal om att gora en helhetsbedomning utifran alla foreliggande
omstindigheter. Aven andra typer av avsiktsforklaringar talar for att en
lojalitetsplikt har intratt.">” Enligt Adlercreutz forefaller blotta existensen av
denna form av 6verenskommelse utgora skél att anse att en lojalitetsplikt har
uppkommit.'*® Utifréin NJA 1978 s. 147 forefaller HD ha bedémt innehéllet
1 0verenskommelsen som ovésentligt ndr de gjorde lojalitetsbeddmningen.
Principdverenskommelsens existens i sig fungerar alltsa lojalitetsgrundande,
utan att ndgon beddmning av dess innehall behover goras. Naturligtvis torde
dock den materiella provningen av avsiktsforklaringen kunna paverka
forekomsten av en lojalitetsplikt i bade positiv och negativ riktning.

Att en part i1 vissa situationer har en klargérandeplikt kan hirledas ur
reglerna om reklamation i AvtL, dér part som mottagit en oren accept i vissa
fall maste upplysa acceptgivaren om att accepten inte dverensstimmer med
anbudet. Annars riskerar mottagaren av accepten att bli bunden vid den
orena acceptens innehdll. Bara for att en lojalitetsplikt intrdtt upphor

132 Bisrkdahl, 2007, s. 284-286.

"> Tbidem, s. 287.

'3* En jamforelse kan hir goras med UNIDROIT som enligt art 2.5 foreskriver att som
agerande i ”bad faith” bland annat avses att fortsétta forhandlingar trots att det inte
foreligger nagon avsikt att ingd avtal.

133 Bjorkdahl, 2007, s. 290f.

130 Se avsnitt 5.5.

157 Jmf. Bjorkdahl, 2007, s. 292f.

138 Adlercreutz, Réttsverkan av brutna avtalsférhandlingar, s. 502.
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naturligtvis inte mojligheterna for part att frantrdda forhandlingarna. Slutligt
bunden dr part som bekant inte forrdn avtalet har ingatts. I enlighet med
klargérandeplikten torde dérfor en part efter att en lojalitetsplikt intritt vara
tvungen att underrdtta motparten om att man ej dnskar ingd avtal, om inte
foreligger risk for att ersdttningsskyldighet intrdder fran den tidpunkt da
klargdrandeplikten dsidosatts.

Huruvida det kravs sakliga skél for att dra sig ur en forhandling utan att
riskera skadestindsansvar dr omdiskuterat. Enligt Hellner &r det som
huvudregel fritt fram att dra sig ur forhandlingarna utan sakliga skal.'”’
Stéllningen 1 doktrin kan dock 1 bésta fall anses splittrad. Réttsekonomiska
skil talar for att det skall vara upp till enskild part att ligga
foretagsekonomiska skil till grund for att denne wvill dra sig ur
forhandlingarna.'® Aven i andra fall torde det enligt gillande ritt vara upp
till enskild part att avgéra huruvida han vill fortsdtta eller avbryta
forhandlingarna.

6.3.1.2 Befogad tillit

Ett annat sétt att avgrinsa den skadestandsskyldiga kretsen dr med hjilp av
tillitsprincipen. Samtidigt fungerar befogad tillit som en “materiell grund”
for att ersdttning skall kunna utgd. Skadelidande part maste ha haft ratt att
sdtta befogad tillit till de uppgifter som erhélls av skadevéllaren inom ramen
for dennes upplysningsplikt. Kravet pé tillit géller bdde avseende ansvar pd
inom- som pé utomobligatorisk grund. Férutom befogat tillit kan dven andra
faktorer fa betydelse for om ansvar skall anses foreligga och det ar delvis
omdiskuterat i vilken omfattning det krévs forekomst av befogad tillit eller
inte. Enligt Bjorkdahl ar befogad tillit endast en av flera legitimerande
faktorer som kan utldsa ansvar.'® Andra faktorer som skulle kunna péverka
forekomsten av prekontraktuellt ansvar dr sdrskild sakkunskap, parts
privilegierade stéllning, parallella avtalsforhandlingar eller forekomsten av
grovt vérdslost beteende.'® Flertalet av dessa ligger dock nirmare
lojalitetsplikten &n tillitsprincipen.

Lehrberg a sin sida menar, visserligen inom ramen for forutsattningsléran,
att befogad tillit ar ett nddvéndigt kriterium fOr att risken skall flyttas dver
pé en viss person vid relevansprovningen.'® Den sammantagna bilden av
doktrin ger ndrmast vid handen att nirvaron av befogad tillit ofta ses, om
inte som ett krav s i vart fall som en betydande fOrutsittning for att
ersittning de facto skall kunna utgd. Dirigenom tenderar dven den befogade
tilliten fungera som avgriansande faktor for skadestandsansvar. Kleineman
har till exempel i1 sin avhandling valt att helt och héllet belysa det
prekontraktuella ~ skadestdndsansvaret  utifran  en tillitsteoretisk
ansvarsprincip.'®* Kleineman anvénder sig i avhandlingen av den befogade
tilliten som avgransande faktor for att kunna avgora vilka fall som ska vara
ersittningsgilla, men han menar samtidigt att det inte ar uteslutet att andra

159 Hellner, 1993, s. 35.

1 Bisrkdahl, 2007, s. 305.

1! Ibidem, s. 234.

12 Tbidem, s. 231.

19 Lehrberg, 1989, s. 457 & kap 7.
164 Kleineman, 1987, s. 420.
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omstindigheter och infallsvinklar kan anldggas for att avgora om att
prekontraktuellt ansvar skall foreligga.'®

Forekomsten av befogad tillit skall avgoras utifran en objektiv bedomning
frigjord fran vad de individuella parterna forutsitter.'®® Bjorkdahl anser att
for att befogad tillit skall foreligga kravs vidare att tilliten baseras pa eller
bekriftas av omstindigheter i en aktuell forhandlingssituation och det objekt
som forhandlingarna ror.'®” Det kan hér rora sig om specifika uppgifter fran
avtalsforhandlingarna eller motsvarande uppgifter fran skadevéllaren. Som
regel krivs dock att forvéntningen varit synbar for den part som riskerar
ansvar. Av betydelse hir dr att subjektiva omstindigheter pd skadevallarens
sida inte pd nagot sitt paverkar vad skadelidande eventuellt haft befogad
anledning att forvénta sig. Befogat tillit &r sammantaget en betydelsefull
faktor vid faststdllandet om ett prekontraktuellt skadestandsansvar
foreligger. Dock maste tilliten vdgas mot partens ansvar for det egna
handlandet for att avgora huruvida den #r befogad eller inte. Ar den inte
befogad kan den inte ligga till grund for ett erséttningskrav.

6.3.2 Formalavtalens betydelse

For vissa typer av avtal foreskrivs en viss form for att avtalet skall anses
ingdnget pa ett riktigt sdtt. Som exempel kan ndmnas avtal om kop av
fastighet enligt 4 kap. 1 § JB och upprittande av testamente enligt 10 kap. 1
§ AB. Fragan hur kravet pa form vid avtals ingdende paverkar médjligheterna
att erhdlla ersittning i prekontraktuella situationer besvarades av HD 1 NJA
1973 s. 175. 1 rattsfallet utgick inte ersittning. Koparen hade krévt ett antal
atgarder pd fastigheten innan tilltrdde. Nér avtal sedan inte ingicks uppkom
frigan om ersittning for de kostnader som koparen &dsamkat sédljaren. HD
besvarade fragan nekande och var inte villiga att utvidga det
skadestdndsrittsliga omradet pd bekostnad av formkravet. I doktrin har
dérefter livligt diskuterats om HD verkligen avsett att begrinsa
mojligheterna till att erhélla prekontraktuell ersittning nir ett formkrav
foreligger.'® T RH 1996:154 fastslog HovR, dven om utgingen blev den
motsatta, att mdjlighet foreligger att utdoma ersittning pé grund av véllande
under avtalsforhandlingarna. HovR menade att det kan forekomma starka
skil att utdoma ersittning om part handlat culpost i samband med
forhandlingarna om till exempel ett fastighetskop, och att HD med all
sannolikhet inte bedomt denna fraga i 1973 ars fall.

Sammantaget torde detta alltsa visa pa att det finns mojligheter att erhalla
ersittning dven for prekontraktuella kostnader 1 samband med
avtalsforhandlingar dér lagstiftat formkrav foreligger. Rimligtvis dr dock
dessa mdjligheter mindre &n i fall dér lagstiftat formkrav ej foreligger, just
med hinvisning till att man i saddant lage riskerar att urholka syftet med
formkravet.

' Tbidem, s. 428 ff.

166 Hellner & Ramberg, 1991, s. 62.

17 Bjorkdahl, 2007, s. 232.

168 Jmf. Bjorkdahl, 2007, s. 354, sérskilt not 206.
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6.3.3 Parallella avtalsforhandlingar

Parallella avtalsforhandlingar kan tdnkas ha betydelse for mgjligheterna att
erhalla ersédttning om ndgot avtal ej kommer till stdind. Enligt Bjorkdahl &r
utgangspunkten att det &r tillatet att bedriva konkurrerande forhandlingar
fram till dess att en lojalitetsplikt har intrétt.'®” Adlercreutz menar att om
parterna har ingatt ett LOI sd innebér detta att forhandlingar inte far foras
med andra parter, dven om detta inte uttryckligen framgar av
overenskommelsen.'” Detta torde dock dven delvis paverkas av aktuell
branschpraxis. Utifrdn rattsfallet RH 1996:154 skulle kunna utlésas en viss
acceptans  for  parallella  forhandlingar, men  samtidigt var
sakomsténdigheterna speciella i fallet.

Adlercreutz stédllningstagande kan med hénsyn till rddande praxis i
affarslivet anses nagot kategoriskt. For till exempel auktionsforfarande i
samband med foretagsforvarv dr parallella avtalsforhandlingar véldigt
vanliga forekommande, varvid det snarast torde vara branschpraxis att dessa
ar tilldtna d&ven om en lojalitetsplikt har uppkommit. Det &r snarast avseende
mer normala forhandlingssituationer som Adlercreutz uttalande har viss
substans, till exempel forhandlingar mellan tvd parter ddr det inte é&r
underforstatt att parallella forhandlingar godtas. 1 dessa situationer torde
lojalitetsplikten samtidigt vara starkare an i ett auktionsforfarande. Huruvida
parallella forhandlingarna skall anses strida mot lojalitetsprincipen fér
sannolikt bedomas fran fall till fall.

6.3.4 Utlosande faktorer

Lojalitetsplikten fungerar inte bara som en avgriansande faktor utan har dven
ett materiellt innehall. Som tidigare ndmnt anses den bland annat innefatta
en upplysningsplikt. Vidare kan dven uppgiftsansvaret utlosa ansvar i vissa
fall. Precis som pa det obligationsrittsliga omradet krdvs dven 1 dessa fall ett
visst matt att konkretion och péverkan pd mottagaren for att felaktiga och
vilseledande uppgifter skall fa liggas till grund for en ansvarstalan.'”'
Skillnaderna mellan det inom- och utomobligatoriska omridet torde vara
valdigt litet, varfor till exempel uppgifter av allmént lovprisande e¢j
omfattas. Den befogade tilliten spelar en central roll i utomobligatoriska fall
vad géller uppgiftsansvaret. I de fall dir mottagaren inte haft befogad
anledning att fasta tillit till uppgifterna kravs for ansvar att uppgiftslimnaren
ként till att uppgifterna varit felaktiga eller att de kunnat orsaka skada.'’
Har felande part ként till att det &r felaktiga uppgifter kan diskuteras om det
inte ror sig om ett brottsligt forfarande, varfor ersittning skulle kunna utga
redan utifran 2 kap 2 § SKkL.

Vad giller upplysningsplikten foljer av de inomobligatoriska reglerna att det
kan foreligga en upplysningsplikt 1 de fall dir det rér sig om forhallanden
som dr hdnforliga till sidljarens egen verksamhet och det ror sig om uppgifter

19 Bisrkdahl, 2007, s. 337.

170 Adlercreutz, Réttverkan av brutna avtalsforhandlingar, s. 498.
7! Jmf. Bjorkdahl, 2007, s. 311.

172 Ibidem, s. 315.
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som paverkar koparen haft befogad tillit. For utomobligatoriska
forhéllanden &r utgdngspunkten att vardera part sjdlva ansvarar for att de far
tillgang till den information som kravs for att ingé avtalet. Detta géller &ven
nir en lojalitetsplikt har intrétt.'” For att avgora i vilka fall en
upplysningsplikt skall anses foreligga kan de principer som existerar pa det
inomobligatoriska omradet anvidndas. Att uppgiften ror den ena partens egen
prestation talar for att det skulle foreligga en upplysningsplikt gentemot
motparten.'™* T detta begrepp ligger dven en parts sirskilda branschkunskap.
Déremot torde inte den ena partens sérskilda @ndamal med avtalet kunna
ligga till grund for en upplysningsplikt d& dessa ar vildigt svarupptickta for
motparten, sdvida inte de varit direkt synbara.'” For att en upplysningsplikt
skall kunna intrdda pa denna grund krévs i princip att motparten haft insikt
om det sdrskilda &ndamélet.

Generellt kan sdgas att upplysningsplikten syftar till att omfatta
svartupptackta  uppgifter ~ diar  det  foreligger en  ofrivillig
informationsasymmetri mellan parterna.'”® Att den ena parten valt att inte
inforskaffa informationen leder inte till att en upplysningsplikt uppstér. Det
uppstér vanligtvis inte heller ndgon skyldighet for en part att upplysa
motparten om att man anser att hans risktagande under forhandlingarna ar
riskabelt. Om den ena parten ser att motparten drar pa sig omfattande
kostnader som inte pa ndgot sitt kommer att utoka utbytet av det kommande
avtalet si kan det alltsd uppkomma en klargdrandeplikt for motparten att
den ifrdgasitter omfattningen pa kostnaderna.

Sammantaget bor alltsd ansvaret for felaktiga uppgifter beddmas med
beaktande av kravet pd befogad tillit samt uppgifternas konkretion och art.
En upplysningsplikt kan anses foreligga &dven pd det utomobligatoriska
omradet beroende pd om uppgifterna ror avgivarens egen verksamhet och
det samtidigt foreligger en svarupptickt ofrivilligt informationssymmetri
mellan parterna.

6.4 Betydelsen av subjektiva rekvisit

Sjélva syftet med att anvénda sig av subjektiva rekvisit dr att kravet pa
forutsigbarhet for parterna uppratthlls.'”’ Fordelen med ett subjektivt
rekvisit dr att det uppstéller en grins for vilka omsténdigheter som en part
skall anses ansvara for, det vill sdga for de uppgifter som parten kan forutse.
For att avgora vilken subjektiv méttstock som skall anvdndas maste
rattstillimparen forhélla sig till ndgon form av norm. Som exempel kan
nidmnas kravet pa fackmannamaissighet i 4 § KtjL. Denna typ av norm ligger
sedan till grund f6r den culpabedémning som gors for att avgéra om det
subjektiva rekvisitet dr uppfyllt eller inte. Betydelsen av sedvana och
branschpraxis far ofta stor betydelse i denna typ av bedémningar.'”

' Tbidem, s. 317.

1% Ibidem, s. 317f.

' Jmf. Bjorkdahl, 2007, s. 319.
176 Bjorkdahl, 2007, s. 318.

7 Ibidem, s. 146f.

178 Jmf. Bjorkdahl, 2007, s. 167.
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Dérmed torde &dven tillimpningen av denna typ av aktsamhetsstandarder
eller kvalitetsstandarder ha betydelse dven pa det utomobligatoriska omradet
pa si vis att det dven déir kan ligga till grund for bedomningen av de
subjektiva rekvisiten.

Med subjektiva rekvisit avses att skadevéllaren skall har varit i ond tro i
nagon form, genom att denne maéste eller bort inse risken for skadan. Inom
ramen for upplysningsplikten kan det i dessa fall anses foreligga ett illojalt
beteende. Om skadevallaren méste ha insett ndgot ar avstandet till att det
skall rora sig om en brottslig girning inte langt.

Pé samma sitt maste den skadelidande ha forlitat sig pa uppgifterna, om inte
ar det svart for denne att hivda ritt till ersittning.'” Som exempel kan pa
obligationsrattens omrade ndmnas 20 § KopL, som stadgar att en kopare
inte far dberopa sasom fel vad kdparen méste antas ha ként till vid kopet.

Fragan vilken typ av subjektivt rekvisit som skall anvindas vid avgorande
av utomobligatoriskt prekontraktuellt skadestdndsansvar &r delvis
omdiskuterad. Adlercreutz menar att det, istillet for en vanlig
culpabeddmning, snarare borde tillimpas en riskfordelningsmodell dér
ansvaret kopplas till vem som stir nirmast att bira risken.'® Det blir darfor
inte tal om nagon subjektiv modell vid provningen av ansvarsfragan. Enligt
Bjorkdahl foreligger viss risk med en sidan 16sning, eftersom den
riskférdelning som parterna har valt asidosétts. Kleineman & sin sida menar
att ett ansvar forutsitter ett oaktsamt vilseledande.'™ Liksom for det
inomobligatoriska omradet torde det uppstillas ett krav pa att skadevallaren
maste ha insett risken for skada for att ansvar skall kunna foreligga. Hellner
menar att det fordras ett "illojalt handlande for att skyldighet att ersétta det
negativa kontraktsintresset skall utga”.'®> Sammantaget tyder denna bild pa
att nagon form av culpabedomning torde vara det mest fOoresprékade
metoden for att fordela ansvar, dir ett illojalt beteende av flera forfattare
anses vara nyckeln till ersittningsskyldighet.

17 Ibidem, s. 215f.

180 Adlercreutz, 1987, s. 512f.
'8 Bjorkdahl, 2007, s. 346.
182 Hellner, 1993, s. 38.
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/ Rattsekonomisk analys av
prekontraktuellt
skadestandsansvar

7.1 Inlednande anmarkningar

I foreliggande arbete har inledningsvis belysts rittsekonomiska
overviganden och deras bakomliggande ekonomiska teorier. I denna del
skall nu de réttsekonomiska teorierna appliceras pa de slutsatser och teorier
om utomobligatoriskt prekontraktuellt skadestind som presenterades i
kapitel 6. Avsikten &r att faststdlla om den nuvarande réttsliga 16sningen ar
ekonomiskt effektiv eller inte och i s& fall vad som kan vara tdnkbara
atgirder for att s skall bli fallet. | samband med detta kommer dven ett visst
komparativt perspektiv ldggas pd resultatet utifrdn inom néringslivet
existerande instéllningar till hur de aktuella frdgorna l6ses och bor 19sas.
Det ér i detta sammanhang viktigt att komma ihag att forutsattningarna for
att tillimpa de réttsekonomiska teorierna varierar beroende pé avtalstyp. Nir
det till exempel talas om kostnaderna for kontrakt och fordelningen av
desamma sa dr dessa betydligt mindre for till exempel avtal om
foretagsforvirv dn for den typen av avtal som foreldg 1 1978 ars fall.
Slutsatserna i1 analysen maste darfor ses i1 ljuset av vilken typ av avtal som
analyseras.

Ett prekontraktuellt ansvar leder enligt gingse syn inte till att motparten
skall forpliktas att fullfolja det tilltdinkta avtalet utan endast till en
omfordelning av kostnaderna mellan parterna.'® Dirmed skulle kunna
argumenteras for att det dr samhillsekonomiskt ovédsentligt hur dessa
kostnader fordelas, de forblir i alla situationer lika stora. Réttsekonomiskt ar
det av betydelse vilken part som far bdra risken for kostnaderna.
Argumenteras det for att ersdttning berdknad utifran ett positivt
kontraktsintresse skall kunna utgd far placeringen av prekontraktuellt
skadestdndsansvar dn storre ekonomisk betydelse.

Utgdngspunkten for analysen kommer att tas i ett hypotetiskt kontrakt som
parterna normalt sett enligt Coaseteoremet hade framforhandlat om de varit
fullt informerade, ekonomiskt rationella och da transaktionskostnaderna
varit noll. I dessa fall avses med andra ord en form av genomsnittligt
antagande av vad parterna kommit Overens om. Direfter kommer den
nuvarande rittsliga regleringen av prekontraktuellt skadestdndsansvar i
svensk ritt att jimforas med vad parterna enligt det hypotetiska kontraktet
hade kommit 6verens om. Eventuella mojligheter till en 0kning av den
ekonomiska effektiviteten belyses i samband med detta utifran de i avsnitt
tva och tre presenterade ekonomiska teorierna. Skillnad kan goras mellan
det hypotetiska kontraktet i ett genomsnittsfall och i det individuella fallet
mellan tva parter. Eftersom det ar betydligt svérare for domstolen att avgdra

183 Jmf. NJA 1963 s. 105.
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vad parterna i det individuella fallet hade framfoérhandlat f6r villkor talar
rationalitetsskil for att det 4r en genomsnittligt bedomning som maste ligga
till grund for den rittsekonomiska analysen. Detta stéllningstagande gor sig
sarskilt géllande i den del av analysen som berdr mojligheterna till en mer
omfattande lagstiftning av det utomobligatoriska prekontraktuella
skadestdndsansvaret.

7.2 Utgangspunkten — det hypotetiska
kontraktet

Enligt rittsekonomin skall de transaktioner som &r ekonomiskt effektiva
uppratthallas av réttsordningen. Att applicera réttsekonomins tankegangar
om eckonomiskt effektiva avtal pa det prekontraktuella stadiet &r inte
problemfritt. I praktiken har det inte uppkommit ndgot avtal mellan parterna,
varfor svérigheter foreligger att direkt tillimpa de réttsekonomiska
avtalsteorierna pa det prekontraktuella stadiet. For att Overbrygga detta
problem har jag valt att anvinda mig av ett hypotetiskt kontrakt, det vill
sdga ett kontrakt som parterna skulle ha framforhandlat under forutséttning
av ett antal faktorer. Det hypotetiska kontraktet tar sin form utifran de
forutséttningar som ges enligt Coaseteoremet, vilka innebdr att parterna
sjdlva kommer att framforhandla det ekonomiskt mest effektiva avtalet om
ratt forutsittningar foreligger.

For att parterna enligt Coaseteoremet skall framforhandla det mest
ekonomiskt effektiva avtalet dem emellan méiste det foreligga tydligt
definierade réttigheter, det vill sdga att det av réttssystemet tydligt framgar
vilken part som har vilka rittigheter. Hur dessa tillimpas i ett hypotetiskt
kontrakt aterkommer jag till langre fram. Vidare méste det forekomma laga
eller inga transaktionskostnader. Som sdkert har framgétt &r
transaktionskostnaderna bara 1 teorin noll, varfor de rattsekonomiska
modellerna for hur transaktionskostnaderna skall sidnkas har en stor
betydelse for barigheten i Coaseteoremet pa det prekontraktuella omréadet.

Om man antar att ovanstdende tva villkor dr uppfyllda sa leder detta till att
parterna i en forhandlingssituation, dir bada parterna ar fullt ut informerade,
agerar ckonomiskt rationellt och av fri vilja ingir vilstandshéjande,
paretoeffektiva Overenskommelser. Att man torde kunna fOrutsdtta att
parterna ingér paretoeffektiva och inte paretooptimala Gverenskommelser
beror pa att bada parterna i majoriteten av fall vill tjdna pa det framtida
avtalet. Eftersom det hypotetiska avtalet hade ingétts mellan tva fullt
rationella och informerade parter blir avtalet vidare vilstandshéjande,
eftersom sddana avtal per definition dr vilstdndshdjande.

I ett hypotetiskt avtal skulle parterna pa nagot sétt vélja att reglera fragan
om prekontraktuellt utomobligatoriskt skadestdndsansvar. Att fragan skulle
lamnas oreglerad &r inte aktuellt i det hypotetiska kontraktet, eftersom
transaktionskostnaderna hir &r noll. Déarfér kommer parterna alltid att
reglera sina prekontraktuella mellanhavanden i ett hypotetiskt kontrakt.
Eftersom tva néringsidkare i en forhandlingssituation normalt sett dr lika
riskneutrala blir darfor resultatet av det hypotetiska kontraktet att vardera

49



part som utgangspunkt far std sina egna prekontraktuella kostnader. Detta
overensstimmer med den huvudregel som giller i svensk ritt avseende
utomobligatoriska prekontraktuella kostnader. Som kommer att visas kan
det forekomma omstdndigheter dar dven ett hypotetiskt kontrakt hade
frdngétt den 1 svensk ritt gdllande huvudregeln.

For att utforma réttssystemet s& ekonomiskt effektivt som mojligt ar ett
alternativ att lata lagreglerna i réttsystemet aterspegla vad parterna i ett
hypotetiskt kontrakt hade kommit Overens om. Rittsregler géllande
utomobligatoriskt prekontraktuellt skadestand skall alltsd ges det innehall
som parterna hypotetiskt framforhandlat. Rattsreglerna kan dérefter i sin tur
utformas antingen med tvingande eller dispositiv karaktdr. Av dessa tva
alternativ dr anvindandet av dispositiva rittsregler i normalfallet att foredra
framfor tvingande regler, eftersom ett anvindande av dispositiva regler
mojliggdér for parterna att avtala om en avvikande fordelning av
kostnaderna. Enligt Coaseteoremet dr dessutom parterna i de allra flesta fall
bittre 1dmpade &n domstolen att fordela prekontraktuella kostnader mellan
sig, vilket i sin tur leder till hogre ekonomisk effektivitet. Tvingande regler
ar aktuella forst 1 fall dir det foreligger marknadsmisslyckanden som
rattssystemet pa ett kraftfullt siatt maste ingripa mot.

Som tidigare sagts hade parterna i det hypotetiska kontraktet valt att placera
risken for en kostnad péd den part som till lagst kostnad kan bira densamma.
Detta innebair i praktiken att den part som &r minst riskaversiv bar risken, da
detta sdnker transaktionskostnaderna eftersom denna part inte behdver
kompenseras ekonomiskt for att bédra risken. Problemet med detta
resonemang ir att foretag som utgangspunkt anses vara riskneutrala, vilket
innebdr att bdda forhandlingsparterna har samma attityd till risk. Ett foretag
som ingdr en stor mdngd avtal torde dven vara riskneutral, eftersom denne
kan sprida sina risker pé alla de forhandlingar som bedrivs. Forutsatt att
ingen av parterna kan paverka riskens storlek och bdda ir riskneutrala spelar
det alltsé ingen roll vilken av parterna som bér risken. Att risken ar icke-
paverkbar kan till exempel vara risken for att avtal inte kommer till stdnd pa
grund av myndighetsbeslut eller force majeure omsténdigheter.

Ar risken paverkbar, kommer risken fordelas som beskrivet ovan att den
som kan bira den till l4gst kostnad alternativt den som 4r minst riskaversiv
bér risken sévida inte bdda parterna har samma attityd till risk. Som exempel
kan tas en situation mellan A och B, dér A kan béra risken till en kostnad av
100 och B till en kostnad av 150. Om A viljer att ta pa sig risken mot en
ersittning pa 125 sd kommer den totalt vilstdndsokningen sdledes bli 50
(25+25). I denna situation &r det alltsa ekonomisk effektivt for B att betala
upp till 50 f6r att slippa béra risken. Detta resonemang forutsétter som sagt
att bada parterna &r riskneutrala.

En undantagssituation frdn den hdr beskriva huvudregeln om
kostnadsfordelningen torde foreligga for sd& kallade relationsspecifika
investeringar. En relationsspecifik investering dr en investering som endast
ar anvandbar 1 det aktuella avtalsforhallandet. Genom att den ena parten
adragit sig relationsspecifika investeringar blir han didrigenom beroende av
motparten. Han landar 1 en gisslansituation. Motparten kan pa sa vis diktera
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krav pé ett helt annat sitt 4n om det inte forelegat nagra relationsspecifika
investeringar. Som en foljd av detta vill parter i sa stor utstrickning som
mojligt inte bli beroende av motparten, varfor relationsspecifika
investeringar ofta inte vidtas innan avtalsslutet, trots att detta hade varit
ekonomiskt effektivt. Eftersom parterna antas vara ekonomiskt rationella
nir de ingér det hypotetiska kontraktet hade de darfor med all sannolikhet, i
syfte att oka det ekonomiska utbytet av transaktionen genom att vidta
relationsspecifika investeringar, dverenskommit att dessa kostnader skall
fordelas mellan parterna sé att ndgon gisslansituation inte kan uppsté. Det
blir en del av spelreglerna mellan parterna genom att de inte skall ha rétt att
utnyttja av motparten vidtagna relationsspecifika investeringar. Detta foljer
delvis dven av lojalitetsprincipen och dess krav pa att man tar hinsyn till
varandra under avtalsforhandlingarna. Om en ténkt dispositiv rétt avseende
prekontraktuellt utomobligatoriskt skadestdnd foreskriver en fordelning av
kostnaderna for relationsspecifika investeringar hade darfor sannolikt den
ekonomiska effektiviteten kunnat forbattras. Ett tankbart sdtt att manifestera
denna kostnadsfordelning &r ett fortydligande avseende lojalitetsplikten for
forhandlingar av avtal med relationsspecifika investeringar sa att
lojalitetsplikten &r mera omfattande i dessa fall dn for till exempel
forhandlingar infor foretagsforvérv.

Vid en omfordelning av de utomobligatoriska prekontraktuella kostnaderna
ar den rddande tankegéngen 1 svensk ritt att detta skall goras utifrdn en
bedomning av bada parternas eventuella culpa, det vill siga om négon av
parterna agerat illojalt gentemot motparten. Adlercreutz har dock som en
alternativ teori anfOrt att en ansvarsfordelning istdllet borde ta sin
utgdngspunkt i en riskfordelning ddr den part som star ndrmast att bdra
risken skall gora detta. I begreppet nidrmast att béra risken torde dven ligga
ett storre hédnsynstagande till vilken part som kan gora detta till lagst
kostnad. En sadan 16sning dverensstimmer béttre med den réttsekonomiska
teorin om riskfordelning och i forldngningen teorin om det hypotetiska
kontraktet, i vart fall nidr man talar om de undantagsfall dir ena
forhandlingsparten varit mer riskaversiv &n motparten.

For att Coaseteoremet skall uppfyllas maste det foreligga tydligt definierade
rittigheter i samhéllet. I vart fall skulle det kunna tolkas som att det av
rittssystemet tydligt framgar vilken av parterna som skall bira ansvaret for
prekontraktuella utomobligatoriska kostnader. Detta forutsdtter en
ekonomiskt effektiv dispositiv ritt som i utgdngsldget redan har definierat
vilken av parterna som skall béra risken for kostnaderna. Som visat ovan
utformas den dispositiva réitten mest ekonomiskt effektivt genom att hinsyn
tas till resultatet av det hypotetiska kontraktet. Ett péstdende avseende
tydligt definierade rittigheter kan ta sin utgdngspunkt i huvudregeln att
vardera part som utgdngspunkt far sta sina kostnader. Genom att tillimpa
denna regel strikt vet vardera part vad som forvintas och kan krdvas av
honom varfor det finns mdjlighet att omfordela ett eventuellt ansvar till en
mindre riskaversiv motpart. Som visat ovan dr dock inte huvudregeln utan
undantag, varfor det dr tveksamt till om réttigheterna ar tillrackligt tydliga.
Hér skulle en differentiering mellan olika avtalstyper och hur tydligt
definierade rittigheterna &r sannolikt kunna forbidttra den ekonomiska
effektiviteten.
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7.2.1 Ekonomisk rationalitet och parternas
hypotetiska kontrakt

En av de grundldggande fOrutsittningarna inom rattsekonomin &r att
individer agerar rationellt nér de fattar sina ekonomiska beslut. Genom att
parterna vid upprittandet av det hypotetiska kontraktet &r ekonomiskt
rationella, innebdr detta ocksd att parterna vill inga avtalet eftersom deras
vilstdnd okar. Av detta foljer darfor enligt riattsekonomin att for alla avtal
dér dessa forutsittningar ar uppfyllda har det forelegat en vilja att bli bunden
som skall uppritthallas juridiskt. Den juridiska viljan och den ekonomiska
viljan dr 1 dessa fall samstdmmiga.

Ett hypotetiskt kontrakt for prekontraktuella situationer kan anses omfatta
tva olika typer av villkor, dels villkor som ror sjilv kostnadsfordelningen,
det vill sdga hur parterna under avtalsférhandlingarna hade valt att fordela
de prekontraktuella kostnaderna, dels forhandlingsvillkor dir parterna hade
bestdmt hur det skulle forhalla sig till varandra under féorhandlingarna. Bada
typerna av villkor har betydelse for bedomningen av en eventuell
omfordelning av de prekontraktuella kostnaderna.

7.2.2 Overenskommelser om
kostnadsfordelningen

I affarslivet ar det wvanligt att parterna genom LOI fordelar de
prekontraktuella kostnaderna mellan varandra pd sd vis att man
Overenskommer att vardera part stir sina kostnader till dess att avtal slutligt
har ingétts. Detta forstirker den hirskande huvudregeln inom svensk rétt att
vardera part forhandlar pd egen risk. Hér far naturligtvis en tolkning goras
av avsiktsforklaringen och dess lydelse for att utrona i vilken omfattning
detta villkor dr bindande. Som tidigare visat dr det ndmligen vanligt att LOI
innehaller bindande delar, och vid tolkningen kan naturligtvis det faktum att
parterna uttryckligen foreskrivit vilka delar som skall vara bindande fa
betydelse som tolkningsdata. Anses villkoret vara bindande far villkoret
samma betydelse som ett avtalsvillkor, varfor man i saddant fall kommer ur
den prekontraktuella problematiken. Eftersom LOI har stor betydelse i1
affarslivet talar detta for att dess innehdll i mangt och mycket aterspeglar en
sedvinja inom affarslivet. I dessa fall far innehallet 1 LOI antagligen anses
ha samma innehdll som det tidnkta hypotetiska kontraktet mellan parterna,
varfor kostnadsfordelningen 1 ett LOI sannolikt 1 de flesta fall &r fornuftigt
fordelad mellan parterna.

I affdrslivet i stort anses inte LOI vara detsamma som ett bindande avtal.
Detta talar for att HD:s stéillningstagande 1 NJA 1995 s. 586 inte ér optimalt
ur ett rittsekonomiskt perspektiv. Problemet med 1995 ars fall var att HD
inte sdg avsiktsforklaringen som en avsiktsforklaring utan som ett bindande
avtal. Dérigenom skapades osdkerhet i affarslivet i vilken omfattning
avsiktsforklaringarna adr bindande och genom dessa konstandsférdelningen
pa det prekontraktuella stadiet. Ett fortydligade hade hér varit onskvért.
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Den nuvarande behandlingen av LOI i svensk rétt dr snarast att LOI 1 stor
utstrdckning enbart utgdr bevismedel for en mellan parterna foreliggande
lojalitetsplikt. I bade 1978 och 1990 ars fall forelag avsiktsforklaringar men
i intet fall valde HD att med stdd av enbart avsiktsforklaringen omfordela de
prekontraktuella kostnaderna. Eftersom LOI i stor utstrdckning inom bade
affarslivet och rittssystemet inte anses bindande i avtalsrittslig mening, s
bor ur rittsekonomisk synvinkel dérfor LOI enbart anse utgdra ett
bevismedel for parternas hypotetiska kontrakt, forutsatt att LOI anses vara i
Overensstimmande med rddande sedvédnja i branschen. Nir domstolarna
tolkar LOI och huruvida dessa &r bindande skall sammanfattningsvis
partsbruk och sedvénja spela en stor roll. Darigenom kan olika branscher fa
mera nyanserade krav péd sig avseende upprittandet av LOI och dess
eventuella bindande verkan.

En central regel for att avgéra om en omfoérdelning av kostnadsansvaret
mellan parterna skall goras dr som tidigare sagt huruvida ndgon av parterna
agerat illojalt mot motparten. Utgdngspunkten bor dock tas 1 fall av dolus in
contrahendo, det vill sdga fall dir ena parten pa ett aktivt sétt svikligen
forleder motparten. Det dr forst efter att detta har provats som ett illojalt
agerande bor provas inom ramen for en culpabeddémning.

Den grovsta formen av svikligt forledande dr nér detta sker uppsétligen och
genom ett aktivt agerande 1 likhet med reglerna for svek enligt 30 § AvtL. |
1963 ars fall, dar ansvar utgick, kan inte avstandet till att agerandet ansags
vara svikligt l&ngt, vilket talar for att om rekvisiten for svek dr uppfyllda sa
skall ansvar kunna utgd. Detta stimmer Overens med det hypotetiska
kontraktet, dédr det forefaller osannolikt att parterna skulle inleda
forhandlingar med en motpart om denne hade rétt att svikligen forleda
motparten under forhandlingarna.

Néstkommande grund for ansvar skulle vara dér ena parten i strid mot tro
och heder genom ett passivt utnyttjande av motpartens villfarelse vilseleder
motparten. Hir avses inte en direkt tillimpning av 33 § AvtL, utan snarare
en tillimpning av dess grunder och rekvisit. I och med att det ror sig om ett
passivt utnyttjande av motpartens villfarelse i en forhandlingssituation krivs
det sannolikt tydliga Gvertramp for att en mojlighet till ansvar skall foreligga
pa denna grund. Detta stirks av den rittspraxis som finns avseende
tillimpningen av 33 § AvtL. Samma sak som sdgs om 33 § AvtL ir
naturligtvis tillimpligt dven pd 30 § AvtL. Tesen om att agerande i strid
mot tro och heder skall kunna grunda ansvar stimmer Overens med
tankegangarna kring det hypotetiska kontraktet. I genomsnitt vill man inte
adra sig kostnader i avtalsforhandlingar om motparten har rétt att agera i
strid mot tro och heder och avsluta forhandlingarna nér han sa 6nskar.

Parternas fordelning av de prekontraktuella utomobligatoriska kostnaderna
kan slutligen analyseras utifrin Gronfors modell for stegvis ldsning av
avtalspositionerna. I praktiken innebdr Gronfors modell att parterna i1 vissa
situationer anses ha ingatt avtal trots att de egentligen inte vill. Férutom att
detta skulle leda till stor oro 1 affdrslivet och med all sannolikhet en minskad
ekonomisk effektivitet da parterna skulle vara mycket forsiktiga i sina
forhandlingar. Vidare dr det osannolikt att ett hypotetiskt kontrakt skulle
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reglera frigan om avtals uppkomst pd det sitt som Gronfors menar, da detta
strider mot den synnerligen viletablerade sedvdnja som finns i Ovrigt i
affarslivet.

Slutligen kan man fundera pd i vilken omfattning som parterna skall fordela
de prekontraktuella kostnaderna. Ju mer utforliga dessa dverenskommelser
ar, desto storre dr sannolikheten att domstolen later dem sta. Som visat
tidigare sa ar det i utgéngsldget rittsekonomiskt mest effektivt att vardera
part star sina kostnader enligt det hypotetiska kontraktet. I det hypotetiska
kontraktet  ar  till  skillnad frdn  det  verkliga  kontraktet
transaktionskostnaderna noll. Hur ser det da ut 1 det verkliga avtalet?

Nér tvé parter ingdr en dverenskommelse viljer de enligt rattsekonomin att
fordela risken for de fragor dér transaktionskostnaderna for att fordela risken
understiger transaktionskostnaderna for att fordela de prekontraktuella
kostnaderna efter att avtalsforhandlingarna strandat multiplicerat med
sannolikheten for att avtalsforhandlingarna avbryts. Enligt formeln krivs det
en betydande sannolikhet att avtalsforhandlingarna avbryts for att det skall
vara ekonomiskt effektivt for parterna att i detalj avtala om vem av dem som
skall bédra risken for de prekontraktuella kostnaderna. Den praktiska
16sningen blir dirfor att parterna genom att foreskriva att vardera part stér
sina prekontraktuella kostnader om avtal inte ingas till viss del skyddar sig
mot att fa bdra motpartens kostnader, men att en utforligare reglering av
dessa kostnader inte kan motiveras ur rattsekonomisk synvinkel. Samtidigt
utgdr detta ett argument fOr att infora dispositiva regler, eftersom det mest
ekonomiskt effektiva for parterna &r att enbart i dvergripande termer reglera
den prekontraktuella kostnadsfordelningen. Genom att dispositiva regler
som Overensstimmer med resultatet av det hypotetiska kontraktet infors kan
parterna sldppa denna frédgan 1 forhandlingarna.

7.2.3 Forhandlingsvillkor —lojalitet och befogad
tillit

Forutom en kostnadsférdelning av de prekontraktuella kostnaderna
overenskommer dessutom parterna i det hypotetiska kontraktet hur de skall
agera under forhandlingarna. Utifrdn réttspraxis spelar ndrvaron och ett
eventuellt dsidosdttande av lojalitetsplikten en stor roll f6r utdémandet av ett
prekontraktuellt utomobligatoriskt skadestdndsansvar. Har parterna inte
uttryckligen 1 till exempel ett LOI foreskrivit hur forhandlingarna skall
fortskrida maste domstolen pé nagot annat sétt avgéra om nagon av parterna
agerat illojalt. Enligt rattsekonomin bor detta goras utifrén vad parterna i det
hypotetiska kontraktet hade 6verenskommit.

Lojalitetsplikten hdnger samman med tillitsprincipen pa sd vis att parterna
méste ha haft rétt att séitta befogad tillit till motpartens agerande. For att
befogad tillit skall kunna foreligga maste siledes parterna i det hypotetiska
kontraktet ha avhandlat den fraga som tilliten hénfor sig till. Att parterna 1
det hypotetiska kontraktet 6verenskommer om att man skall férhandla fair”
och inte lura varandra forefaller ganska naturligt, och ur rittsekonomisk
synvinkel dr detta ocksa mest ekonomiskt effektivt for bada parterna. Den
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svara frdgan for domstolen &r istéllet att avgéra hur omfattande tilliten och
lojaliteten skall anses vara och om det illojala agerandet &r tillrickligt
omfattande for att omfordela kostnadsansvaret. Ser man till réttspraxis har
HD 1 1963, 1978 och 1990 éars fall i forsta hand sett till ndrvaron av en
lojalitetsplikt innan man tagit stéllning till om graden av tillit varit
tillrackligt hog i forhallande till det illojala agerandet. Befogad tillit ar
saledes ett nddviandigt men inte tillrackligt rekvisit for att ansvar skall kunna
utgd. Fragan dr snarast hur man skulle bedoma de situationer déar befogat
tillit inte forelag.

I de fall dir omstdndigheterna &r sddana att det ror sig om ett avsiktligt
vilseledande av motparten spelar det sannolikt ingen roll att motparten inte
haft befogad tillit till uppgifterna i enlighet med 30 § AvtL. I dessa fall
skulle det alltsa sannolikt leda till att ansvar skulle kunna utkrévas.

I de fall dir det inte foreligger ett svikligt beteende blir det istillet fragan om
att grunda ansvar pd ett culpdst beteende. Kleineman talar i dessa fall om att
ansvar skall kunna utgd om man asidositter sd kallade affarsetiska
normer.'® Det &r delvis oklart vad som avses med detta, men paralleller
torde kunna dras till den sedvdnja som finns i aktuell bransch. Dirmed
skulle alltsa Kleinemans affdarsetiska normer kunna anses std i god
overensstimmelse med det hypotetiska kontraktet som har sin utgangspunkt
vad parterna 1 allménhet torde ha kommit §verens om, det vill sdga ndgon

form av sedvinja i branschen.

7.3 Spelteori och det hypotetiska
kontraktet

Spelteorin visar hur rattssystemet skall konstrueras for att fi parterna att
samarbeta genom att omdjliggdra for parterna att bryta mot lojalitetsplikten
genom ett illojalt agerande. Genom att ha en ldngtgdende lojalitetsplikt dkar
parternas incitament att samarbeta, vilket i sin tur okar det ekonomiska
utbytet. Lojalitetsplikten tar materiell form i bland annat upplysningsplikten
och uppgiftsansvaret, men manga faktorer kan péverka om ett illojalt
agerande anses foreligga.

Som visat ovan &r det fullt tinkbart att parterna i ett hypotetiskt kontrakt
hade Overenskommit hur de skulle forhélla sig till varandra under sjdlva
forhandlingarna. Spelteorin visar att en sddan Overenskommelse é&r
ekonomiskt effektiv och i enlighet med kravet pa ekonomisk rationalitet
kommer parterna dérfor att beakta det 1 sin 6verenskommelse. Rimligtvis
hade parterna kommit dverens om att iaktta lojalitet under forhandlingarna.
Som tidigare sagt vill nog ingen part, oavsett avtalstyp, bedriva
forhandlingar med en motpart som har rétt att vilseleda eller lura dig. Med
detta krav pa lojalitet under avtalsforhandlingarna foljer dven ett ansvar for
lamnade uppgifter och for att delge relevant information till motparten.
Dérmed torde vissa kopplingar kunna goras till de kontraktuella reglerna om
uppgiftsskyldighet och upplysningsplikt.

134 1T 1991-92 5. 138 1.
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Uppgiftsansvaret 1 svensk rdtt kan &ven 1 viss grad tillimpas i
utomobligatoriska prekontraktuella situationer, d&ven om mdjligheterna ar
sma. Mgjligheterna att tillimpa uppgiftsansvaret i utomobligatoriska fall
beror pd uppgifternas art. Har ena parten gjort en utfistelse dr denna
géllande, medan det for mindre tydliga uppgifter sdsom enuntiationer
sannolikt uppstélls krav péd att uppgifterna dr visentliga for motparten.
Huruvida uppgifterna ror uppgiftsldmnarens egen prestation paverkar dven
bedomningen. Enligt Kleineman skall frigan om tilliten anses befogad
bedomas pa objektiva grunder, dér den ofta baseras pa specifika uppgifter i
avtalsforhandlingarna i form av till exempel upplysningar fran ena parten till
den andra. Detta realiseras ofta i praktiken i form av uppgiftsansvaret eller
upplysningsplikten.

Sannolikt hade parterna i det hypotetiska kontraktet dverenskommit om
nidgon form av uppgiftsansvar under forhandlingarna. Uppgiftsansvarets
omfattning ur en rittsekonomisk synvinkel sammanhénger med kravet pa
befogad tillit, det vill sidga att uppgifterna maste ha presenterats under
forhandlingarna och samtidigt gett mottagaren befogad tillit. Obefogade
forvantningar &r inte ekonomiskt effektiva att upprétthalla.

7.4 Transaktionskostnader och det
hypotetiska kontraktet

En av forutsdttningarna for att Coaseteoremet skall gilla och parterna sjidlva
pa effektivast sdtt skall fordela de prekontraktuella kostnaderna &r att
transaktionskostnaderna &r ladga eller obefintliga. For det hypotetiska
kontraktet har de faktiska transaktionskostnaderna egentligen ingen direkt
betydelse, efter som nir man “upprittar” det hypotetiska kontraktet bortser
frdn de faktiska omsténdigheterna och istéllet ser till vad parterna hade
kommit fram till 1 den bdsta av vidrldar. Déremot har
transaktionskostnaderna  och  det  hypotetiska  kontraktet  vissa
berdringspunkter som jag tinkte belysa hér.

Det hypotetiska kontraktet skall bland annat anvéndas for att utforma
ekonomiskt effektiv dispositiv réitt som skall tillimpas i de fall dir parterna
inte pd egen hand fordelat de prekontraktuella utomobligatoriska
kostnaderna. En av slutsatserna av analysen &r att det sannolikt hade varit
mer ekonomiskt effektivt att infora dispositiv ritt eftersom parterna hade
kunnat ldmna dessa frdgor oreglerade och didrmed skulle
transaktionskostnaderna for parterna minska och i ldngden Okar den
ekonomiska effektiviteten. Olika forhandlingar har dock olika hypotetiska
kontrakt, dir parternas dverenskommelse paverkas av vilken typ av avtal de
forhandlar, av sedvénja, branschpraxis, med mera. Man skulle kunna siga
att det hypotetiska kontraktet aterspeglas i sedvinjan, varigenom &ven
sedvdnjan kan vara ett bevismedel pad vad det hypotetiska kontraktet
innefattar. Dispositiva rittsregler vilka bygger pd hypotetiska kontrakt
maste 1 viss médn generaliseras i syfte att kunna fungera fér ménga typer av
avtalsforhandlingar. Detta leder till att for merparten av
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forhandlingssituationerna ~ minskar  transaktionskostnaderna ~ genom
inférandet av dispositiva réttsregler, medan for ett fatal Okar
transaktionskostnaderna da parterna aktivt tvingas forhandla fram en
kostnadsfordelning for att undvika den 16sning som lagstiftaren erbjuder.

Transaktionskostnaderna paverkas ocksd genom lojalitetsplikten omfattning
1 det hypotetiska kontraktet. Enligt svensk ritt kan i viss utstrickning en
upplysningsplikt foreligga vilken aldgger ena parten en skyldighet att delge
relevant information till motparten. Det &r rimligt att parterna i det
hypotetiska kontraktet hade kommit fram till att parterna i vissa fall maste
delge varandra information da detta hade sénkt transaktionskostnaderna.
Réttsekonomin skiljer 1 dessa fall pa produktiv och distributiv information,
dir produktiv information anses generera hogre ekonomisk effektivitet
medan distributiv information enbart omfordelar redan existerande
vilstand.'®

Vilken typ av information dr det da som parterna hade dverenskommit att
man skulle omfordela mellan varandra?

Med upplysningsplikten i prekontraktuella situationer omfattas information
avseende part avsikt att slutfora forhandlingarna och dirmed inga avtal samt
nirliggande information som paverkar partens lojalitet i den pagiende
forhandlingssituationen. Eftersom parterna enligt Coaseteoremet dr béttre
lampade &n domstolarna att utforma sitt avtal uppritthalls ofta den
informationsasymmetri som kan férekomma i ett avtal. Har den ena parten
information som inte motparten har sa bortser ofta domstolarna enligt
riattsekonomin fran detta, eftersom det kommande avtalet ofta bidrar till
ekonomisk effektivitet trots detta. Hade man inte haft det pa detta sétt skulle
forhandlande parter inte ldgga ner kostnader for att finna produktiv
information, vilket skulle leda till ekonomisk ineffektivitet. Det dr alltsa inte
sannolikt att ett hypotetiskt kontrakt hade fOreskrivit att produktiv
information skulle omfordelas mellan parterna.

I de fall dar det helt och hallet ror sig om omfordelande information torde
parterna 1 vissa fall foreskriva att det foreligger en skyldighet att delge
denna till motparten. I dessa fall ror det sig dock ofta mot ett medveten
undanhallande av information, det vill sdga en form av passivt eller aktivt
vilseledande. Om till exempel den ena parten i en forhandling vetat om att
restaurangen som skulle séljas nyligen forlorat sitt utskidnkningstillstdnd,
men denna information inte kommit motparten till godo, ror det sig om sa
kallad omfordelande information. I de fall dér den informerade parten pé ett
aktivt sétt vilseleder motparten, till exempel genom att inte svara
sanningsenligt pa dennes uttryckliga frdgor, bor ansvar utga for motpartens
kostnader. Jag avser med detta att det for falska uppgifter som ldmnas, till
exempel 1 samband med ett huskdp bor kunna grunda ett upplysningsansvar.
Ladmnas uppgifterna inte pa eget initiativ dr frdgan dock mera oklar. Hér fér
sannolikt en beddmning goras av omstdndigheterna 1 det enskilda fallet.
Detta ligger sannolikt i linje med vad parterna kommit fram till i det
hypotetiska kontraktet. I de fall dir ena parten pd ett mera passivt sitt

185 Cooter, Ulen, 2008, s. 292ff.
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undanhallit informationen, genom att inte medvetet ljuga utan snarare i strid
mot tro och heder underlatit att upplysa ar fragan svéarare. Hér far andra
faktorer bedomas sasom parts mojlighet att undersoka omstidndigheterna
sjalv samt om det utifrdn andra omstindigheter varit ritt att sitta befogad
tillit till motpartens agerande under forhandlingarna. Som visats tidigare sd
framgar i vart fall enligt reglerna i BrB att man i samband med
avtalsforhandlingar inte behover delge all relevant information, utan det
finns langtgdende undantag fran nér upplysningsplikten skall foreligga.
Ekonomiska effektivitetsskil talar dven for denna typ av 16sning eftersom
parterna annars skulle dra sig for att overhuvudtaget inleda forhandlingar,
vilket skulle minska antalet avtalsslut. En mgjlighet skulle vara att utveckla
dispositiva regler pa sé vis att det tydligare foreskrevs att omfordelande
information under vissa omstdndigheter, det vill siga om det foreldg ett
skyddsvért intresse av att informationen, omfordelades. Detta skulle sinka
transaktionskostnaderna.

I fall av prekontraktuellt utomobligatoriskt skadestindsansvar ror
informationsfallen snarast om att delge information till motparten som kan
paverka mojligheterna att ett avtal slutligt kommer till stind. Som exempel
kan tas 1978 érs avgorande dir ena parten bedomde sina mojligheter att inga
avtal utifrdn en ekonomisk marknadsundersdkning. Med hinvisning till den
déliga prognosen 1 marknadsundersokningen drog sig parten ur
forhandlingarna vilket ledde till skadestdndsansprak fran motparten. Enligt
HD foljde av lojalitetsplikten en skyldighet att hélla sin motpart informerad
om omstidndigheter pd sin sida. Med detta dsyftades sannolikt information
som kunde péaverka mojligheterna till ett efterfoljande avtalsslut. Ansvar
utgick inte 1 det aktuella fallet, sannolikt pa grund av att undanhéllandet av
informationen inte gjorts pa ett aktivt vilseledande sitt samt att motparten i
en kommersiell situation borde ha forstatt att ekonomiska framtidsprognoser
skulle paverka mojligheterna att slutfora transaktionen. I 1963 ars fall utgick
ddremot ansvar. I det aktuella fallet hade ena parten snarast aktivt vilselett
motparten genom att ge sken av att anstéllningsavtalet i princip var klart. De
tva rattsfallet ger ndrmast sken av att mojligheterna for ett ansvar baserat pa
undanhallande av information frén motparten kréver ett aktivt vilseledande i
likhet med reglerna for svek. Om omsténdigheterna 1 Gvrigt dr rétt skulle
eventuellt ett informationsansvar kunna utgd redan vid ett passivt
vilseledande.

7.5 Lagstiftningsmojligheter

I tidigare avsnitt har analysen delvis baserats pa antagandet att parterna i
nagon form av avsiktsforklaring reglerat sina prekontraktuella
mellanhavanden. I detta avsnitt dr istdllet utgdngspunkten att parterna inte
har reglerat de fragor som sen blir tvistiga, till exempel prekontraktuell
kostnadsfordelning. Genom att anvénda sig av ett hypotetiskt kontrakt skall
undersdkas 1 vad man dispositiv ritt kan utvecklas och vilken betydelse
detta skulle fa for den ekonomiska effektiviteten.

Anledningen till att parterna inte tar upp och reglerar fordelningen av de
prekontraktuella kostnaderna under sina forhandlingar kan beror péd tva
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saker. Antingen har man inte beaktat frigan under forhandlingarna eller sa
har man beaktat den men wvalt att inte lyfta fram fradgan under
forhandlingarna. Anledningen till detta &r att parterna inte vill borja
diskutera pafoljderna om affiren inte sluts under ett forhandlingsstadium dér
det mer handlar om att komma &verens och arbeta mot ett gemensamt mél.
Som visats dr det dessutom inte ekonomisk effektivt for parterna att i detalj
borja forhandla om fordelningen av prekontraktuella kostnader, utan det dr
battre att ldmna dessa frdgor Oppna och hoppas pad att en tvist inte
uppkommer. Med hjélp av dispositiva réttsregler kan parterna slippa att
behandla dessa frigor under fOrhandlingarna, samtidigt som den
ekonomiska effektiviteten 1 samhaéllet 1 stort kan upprétthallas. Lagstiftarens
uppgift ar déarfor att tillhandahélla verktyg for att i s& stor utstrickning som
mojligt minska transaktionskostnaderna. For prekontraktuella forhallanden
ar det frimst kostnader for kontrakt som dr av intresse. Med denna typ av
kostnader avses bland annat forhandlingskostnader. Ett sétt att minimera
kostnaderna for kontrakt &r att ha en tydlig reglering vad giller
mojligheterna att omfordela risken for kostnader som uppstar i
prekontraktuella situationer.

En lagstadgad lojalitetsplikt, med tydliga rekvisit skulle std 1 bittre
samklang med réttsekonomins krav pd ekonomisk effektivitet &n den
nuvarande tillimpningen av lojalitetsplikten som avgors utifran
omstindigheterna 1 varje enskilt fall. En i lagtexten tydligt definierad
lojalitetsplikt skulle dock vara svar att infora i praktiken. Da olika typer av
avtal krdver olika typer av avtalsférhandlingar &r det svért att uppstilla
rekvisit som dr tillimpbara i alla situationer. Férhandlingarna och eventuell
prekontraktuella kostnader skiljer sig betydligt mellan till exempel
entreprenadavtal och avtal om foretagsoverlatelser. Har far sannolikt
sedvénjan 1 olika branscher betydelse ndr lagstiftaren forsoker utforma den
dispositiva ritten eftersom sedvénjan som bekant utgar en form av praktiskt
erfarenhet 1 niringslivet hur det hypotetiska kontraktet skall se ut. I
praktiken skulle det dock antagligen bli sé att lagregelns utformning blir sa
generell att den faktiska tillampningen fortfarande till stor del kommer att
bygga pa rittspraxis och uttalanden i doktrin. Mgjligheterna att inféra en
generell reglering av lojalitetsplikten torde alltsa inte vara mgjligt just med
hinsyn till den stora variation av avtalstyper som forekommer i néringslivet.

En annan mdjlighet skulle vara att anvinda sig av grunderna till 33 § AvtL
for att avgora nér ansvar skall kunna utgd. Rekvisiten 1 33 § AvtL utgor en
bra fingervisning pa nér en lojalitetsplikt har blivit asidosatt, varfor man
skulle kunna anvinda sig av grunderna och rekvisiten bakom 33 § AvtL {or
att avgora ndr lojalitetsplikten asidosatts. En nackdel med en siddan 16sning
ar att 33 § AvtL ar placerad 1 3 kap. AvtL som behandlar ogiltighet av avtal.
Déarmed skulle det bli forvirrande att anvinda samma lagrum for att beddma
situationer ndr avtal aldrig har ingétts. En l6sning pa detta hade varit att
bryta ut grunderna och rekvisiten i 33 § AvtL och lagstifta dessa pd annan
plats 1 AvtL.

For vissa specifika typer av information eller situationer skulle det kunna

vara tinkbart att infora generella losningar. Ett exempel dér man gjort detta
ar FHL som reglerar en specifik del av lojalitetsplikten mellan de tva
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forhandlande parterna. Ett annat exempel ar de straffrittsliga reglerna. En
tdnkbar mojlighet ar alltsa att lagstiftaren identifierar problemomraden och
inom dessa omréden infora mera detaljerade dispositiva regler som parterna
kan falla tillbaka pa i hindelse att de inte 6verenskommit i fragan.

Vid utformningen av de dispositiva rittsreglerna bor lagstiftaren i forsta
hand se till resultatet av det hypotetiska kontraktet, eftersom detta innebir
att den dispositiva rétten blir ekonomiskt effektiv. Genom att den dispositiva
ritten dr ekonomiskt effektivt kan parterna sénka sina transaktionskostnader.
For att kunna utforma ekonomiskt -effektiva rittsregler for vissa
problemomraden maste sannolikt olika hypotetiska kontrakt anvéndas,
eftersom olika avtalsforhandlingar kraver olika reglering av placeringen av
de prekontraktuella kostnaderna. I utgingsldget torde risken béras av
vardera forhandlingspart, men i enlighet med teorin om riskférdelning ska i
vissa fall risken placeras pa den som &r mest riskaversiv. For att kunna
infora ndgon form av lagstiftning som bygger pa hypotetiska kontrakt maste
man dock anvinda sig av ndgon form av genomsnittlig riskplacering i
kostnadsfria forhandlingar mellan tvéd fullt rationella parter. Man far alltsa
for de olika omradena dér lagstiftning skall inf6ras forsoka hitta var risken 1
genomsnitt placeras 1 branschen.

Ett omrédde dir en lagstiftning med all sannolikhet hade Okat den
ekonomiska effektiviteten dr forhandlingar dér det hade kunnat genomforas
relationsspecifika investeringar. Genom att utforma dispositiv ritt som pa
ett enklare sdtt omplacerar kostnaderna till den illojala motparten, skulle
samhillets ekonomiska effektivitet 6ka da relationsspecifika investeringar
skulle kunna vidtas.

7.6 Berakning av ersattning

Vilken typ av ersdttning som skall wutgd for utomobligatoriskt
prekontraktuellt skadestandsansvar och hur densamma skall berdknas é&r
delvis omdiskuterat. Som tidigare visat anser réittsekonomin att det for
skador som beror pa tillit endast skall utgd ersdttning motsvarande det
negativa kontraktsintresset. Det vore osannolikt att parterna redan i sitt
hypotetiska kontrakt avseende regleringen av det prekontraktuella skeendet
hade ansett att ett positivt kontraktsintresse skulle kunna utga. Detta hade
ndmligen varit detsamma som om avtalet hade fullgjorts. Vidare kan en
alltfor string péafoljd leda till minskad ekonomiskt effektivitet da det
minskar antalet potentiella avtalsforhandlingar i samhéllet. Eftersom ett
avbrott av avtalsforhandlingar inte kan bedomas pd samma sétt som ett icke
fullgérande av ett inganget avtal vore det markligt om ersdttning
motsvarande som om avtalet hade fullgjorts hade utgatt redan for avbrutna
avtalsforhandlingar. Det radande praxisldget beféster detta ytterligare genom
att HD 1 1963 érs fall inte utddmde ersittning for forlorad framtida
arbetsinkomst. Kleineman menar dock att man inte skall stirra sig blind pa
begreppen positivt respektive negativt kontraktsintresse, utan det avgorande
dr vilka skador som foljt av det vilseledande beteendet.'®® Det 4r endast

186 Kleineman, 1987, s. 431.
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dessa skador som skall ersittas, vilket enligt Kleineman skedde i 1963 érs
fall. Slutligen menar Kleineman att omfattningen pa det negativa
kontraktsintresset 1 vissa fall kan Overstiga det positiva, varfor ett
anvindande av dessa definitioner blir missvisande.

Vilken erséttning som skall utgd och hur denna skall berdknas beror enligt
rattsekonomin som tidigare ndmnt pd om tilliten varit ekonomiskt optimal
eller inte. Tilliten anses optimal s& linge sannolikheten for fullgérande och
den forvidntade vdrdedkningen som sker genom forberedande &tgdrderna
overstiger eller ar lika med kostnaderna for de forberedande atgarderna. Om
en part har vidtagit ett flertal forberedande dtgdrder men vissa av dessa ir
direkt onddiga for avtalet genom att de sannolikt inte kommer aterspeglas i
en framtida virdedkning av transaktionen skall kostnaderna i denna del
alltsa i intet fall omfordelas till skadevallaren. Den av Kleineman foreslagna
modellen att endast kostnader hinforliga till det vilseledande beteendet
ligger saledes mer i linje med de rittsekonomiska teorierna dn tankegangen
att det dr det negativa kontraktsintresset i allminhet som skall utgdra
bedomningsmall. Genom att istéllet anvdnda sig av Kleinemans metod, dir
nivdn pd erséttningen kopplas samman med huruvida tilliten varit
ekonomiskt optimal eller inte dr saledes mer ekonomiskt effektiv dn en
generell bestimmelse att det negativa kontraktsintresset skall utga. For att sa
skall vara praktisk gorbart maste darfor domstolarna i varje enskilt fall
prova samtliga uppkomna kostnader i1 forhallande till den tillit som forelegat
och utifrdn denna beddmning avgora vad som skall erséttas.

Den ovan beskrivna modellen med provning av samtliga kostnader i
forhdllande till den optimala tilliten &r svar att tillimpa for domstolarna,
vilket leder till 6kade kostnader for réttsvasendet samtidigt som det blir
svart for parterna att forutse vilka kostnader som kan tinkas vara
ersittningsgilla. Det torde darfor vara béttre att tillimpa en mera generell
regel, sdsom till exempel regeln att det dr det negativa kontraktsintresset
som skall utgd. Det ar forst i de fall ddr domstolen pé ett enkelt sitt kan
urskilja vilka kostnader som dr respektive inte dr hinforliga till den optimala
tilliten som domstolen bor frangd huvudregeln med att det ar det negativa
kontraktsintresset som skall erséttas.

I tva fall har HD tagit stéllning till vilken typ av kostnader som skall
ersittas. 1 1963 ars fall utgick ersittning motsvarande flyttkostnader och
forlorad arbetsinkomst frdn den anstillning E avslutat for att kunna borja
som VD pd A. Diaremot ersattes inte som HovR ville kostnader for forlorad
framtida 16n som VD 1 A. I domskélen gors det dock ingen direkt koppling
mellan graden av tillit och kostnaderna, samt om tilliten varit ekonomiskt
optimal eller inte. De kostnader som E adrog sig forefaller dock vara rimliga
och understeg sannolikt den fOrvintade framtida vérdedkningen av
transaktionen. 1990 é&rs fall dr intressant pd sa vis att HD 1 domskélen tar
stillning till de kostnader som B &dragit sig under forhandlingarna. HD
menar att dessa inte stétt i paritet till den virdeokning som de facto skett, det
vill sdga forsdljningen av en pumpenhet och didrmed eventuella framtida
forsaljningsframgéngar. HD:s stéllningstagande torde kunna tolkas pa sé vis
att B inte haft ekonomiskt optimal tillit d4 omstdndigheterna i fallet snarare
tydde pé att sannolikheten for att B skulle erhalla &terforsiljarkontraktet
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vida understeg omfattningen pd de kostnader han lade ner pa
marknadsforingen. Detta framgar indirekt genom att HD fastsldr att S inte
haft befogad tillit till B:s uppgifter att kostnaderna stimde och dirigenom
inte haft ndgon klargdrandeskyldighet gentemot B avseende sannolikheten
for att avtalet skulle ingas.

Sammantaget forefaller réttspraxis visa att domstolen vid faststéllandet av
omfattningen pa en eventuell ersittning sammankopplar denna bedémning
med graden av tillit och om tilliten 4r ekonomiskt optimal, eller i vart fall
befogad. Utgdngspunkten tas dock i huvudregeln att det dr det negativa
kontraktsintresset som skall ersdttas. Ddrmed star réttstillimpningen i
samklang med de rittsekonomiska teorierna. Mgjligtvis hade ytterligare ett
steg kunnat tas mot de rittsekonomiska teoriernas losning genom att
domstolen, pé ett tydligare sdtt sammankopplar ekonomiskt optimal tillit
med bedomningen av vilka kostnader som dr ersdttningsgilla. Nagon
mojlighet att lagstiftningsvigen 16sa detta torde inte foreligga utan det far
istéllet som nu vara upp till domstolarna i varje enskilt fall bedéma vad som
skall utga i erséttning.
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8 Slutsats

Det prekontraktuella skadestdndsansvaret pa utomobligatorisk grund &r ett
rattsomrdde som i princip inte dr lagstiftat utan bygger pa allminna
rattsgrundsatser, principer, doktrin och réttspraxis. Nar domstolen faststéller
den eventuella existensen av ett utomobligatoriskt prekontraktuellt
skadestdndansvar ses 1 stora drag till forekomsten av lojalitet for att
avgrinsa ersittningsskyldig krets och eventuella utlosande faktorer som
realiserar skadestandsansvaret. Som huvudregel stér sig vigilansprincipen
stark, och for att ett ansvar skall kunna uppkomma i kommersiella
forhdllanden krévs i regel kraftfulla utlosande faktorer.

Lojalitetsplikten har en central betydelse for det prekontraktuella
skadestdndsansvaret pa utomobligatorisk grund. Forst och framst fungerar
det som i 1978 och 1990 ars fall som en form av avgrdnsning for att kunna
faststdlla den ersdttningsskyldiga kretsen. For att faststilla om en
lojalitetsplikt uppkommit tittar domstolen pd samtliga foreliggande
omstandigheter, ddr det avgorande &r om parterna har kommit till det stadiet
att de syftar till att ett avtal skall ingds. En tillitsbaserad avgrinsning ir
ocksa tidnkbar, men min beddmning dr att lojalitetsplikten pd ett mera
heltickande och grundliggande sitt tillgodoser avgrinsningsbehoven.
Tillitsprincipen forefaller snarast ha storst betydelse som en utlosande faktor
for ansvar. Ledning kan tas i de inomobligatoriska reglerna avseende
uppgiftsansvar och upplysningsplikt, med den skillnaden att nidrvaron av
befogad tillit har betydelse for om ansvar skall kunna utgad eller inte i
utomobligatoriska fall. Har befogad tillit uppkommit hos ena parten
uppkommer samtidigt en klargérandeplikt hos motparten om denne skadefri
vill dra sig ur férhandlingarna.

For att avgéra om en part skall anses ha asidosatt lojalitetsplikten kan
faktorer sdsom sirskild sakkunskap, parts privilegierade stillning eller
forekomsten av grovt vardslost beteende fa betydelse. Parallella
avtalsforhandlingar kan dven de fa betydelse utifrdn hur ldngt in 1
forhandlingarna parterna anses ha kommit och en eventuell forekomst av
principdverenskommelser. Forekomsten av principdverenskommelser utgor
en kraftfull bevisning for att en lojalitetsplikt uppkommit oavsett dess
innehdll. Daremot fungerar inte principdverenskommelsen pd egen hand
som en utlosande faktor utan det krdvs nagot mer, exempelvis ett illojalt
agerande eller att uppgiftsansvaret dsidosatts.

Det utomobligatoriska prekontraktuella skadestdndsreglerna analyseras
enklast med hjdlp av ett hypotetiskt kontrakt ddr man ser till vad parterna
generellt sett hade avtalat forutsatt att de var ekonomiskt rationella, fullt
informerade och transaktionskostnaderna var noll. I denna situation hade
parterna i en kommersiell situation sannolikt fordelat de prekontraktuella
kostnaderna pd s vis att vardera part fick bdra sina kostnader. Det &r forst 1
fall dir en av parterna av ndgon anledning inte &r att anse som riskneutral
som den minst riskaversiva parten hade fatt bdra kostnaderna. Dédrmed
forefaller alltsa den nuvarande huvudregeln 1 svensk ritt, att vardera part i
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enlighet med vigilansprincipen far st sina kostnader innan avtal kommit till
stand dverensstimma med den rittsekonomiskt mest effektiva 16sningen.

Ett problemomride dr forhandlingar med relationsspecifika investeringar.
For denna typ av forhandlingssituationer forsétts den ena parten i en
gisslansituation gentemot motparten, och det dr osannolikt att parterna i det
hypotetiska kontraktet avsett att sd skulle ske. Detta talar for att
lojalitetspliktens uppkomst borde tidigareldggas for denna typ av situationer
samtidigt som ett dsidosdttande av densamma fOrenklas, s& att parterna i
enlighet med spelteorin tvingas att samarbeta och inte utnyttja varandra for
egen vinnings skull.

Ett sitt att forbittra den ekonomiska effektiviteten hade varit att infora
dispositiv ritt som reglerade det prekontraktuella utomobligatoriska
skadestandsansvaret. Genom att gora det hade parterna inte behovt reglera
denna kostnadsfridgan under avtalsforhandlingarna vilket hade sédnkt
transaktionskostnaderna och okat den ekonomiska effektiviteten. Det blir
dérigenom enbart i de fall dir parterna av ndgon anledning vill avvika fran
den 1 lagtext foreslagna 16sningen som de skulle bli tvungna att reglera det
prekontraktuella kostnadsansvaret.

For att den dispositiva lagstiftningen skall bli s ekonomiskt effektiv som
mojligt skall den utformas i Overensstimmelse med vad parterna i
genomsnitt hade kommit 6verens om i det hypotetiska kontraktet. Nagon
fullstindigt generell lagstiftningslosning &dr sannolikt inte mojlig, da en
sadan rittsregel sannolikt blir alltfor svar att tillimpa i det enskilda fallet.
Alltfor oklara rekvisit skulle innebédra att réttstillimpningen &ven i
fortsattningen skulle forldggas till rittspraxis och doktrin. Daremot dr det
tdnkbart att identifiera specifika problemomraden och for dessa lagreglera
det prekontraktuella ansvaret. Ett sadant skulle till exempel vara
relationsspecifika investeringar.

En av parterna upprittad fordelning av de prekontraktuella kostnaderna 1 till
exempel en avsiktsforklaring bor fa foretrdde framfor allménna principer om
fordelning av prekontraktuella kostnader. En 16sning dédr parterna
uttryckligen fordelar kostnaderna mellan sig &dr dock vanligtvis inte
ekonomiskt mer effektiv satillvida inte sannolikheten for att forhandlingarna
avbryts dr betydande. Dessutom forefaller det tveksamt om ett anvindande
av ett forfarande dér parterna uttryckligen fordelar kostnaderna hade varit
praktisk genomfOrbart i néringslivet, d& en uttrycklig och detaljerad
reglering av prekontraktuella kostnader i ett LOI i princip motsdger sjdlva
syftet med avsiktsforklaringen.

Slutligen vad giller berdkningen av erséttningen dr den ridande
uppfattningen att denna skall berdknas utifran det negativa
kontraktsintresset. Denna typ av schablonregel dr sannolikt ocksa den mest
tillampbara for domstolen 1 det enskilda fallet. En ekonomiskt mera effektiv
16sning dr den av Kleineman foreslagna losningen dér erséttningen istéllet
berdknas utifrdn huruvida tilliten varit optimal eller inte och i vilken mén
kostnaderna dr hanforliga till den optimala tilliten. Ddrigenom kopplas
ersittningsberdkningen samman med lojalitetsplikten och parternas
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agerande under avtalsforhandlingarna far en mera direkt betydelse for
ersittningsberdkningen. En sddan 16sning &r dock sannolikt svar for
domstolen att tillimpa i det enskilda fallet, varfor schablonregeln i vart fall
generellt sett dr ekonomiskt mera effektiv.

Sammanfattningsvis forefaller den nuvarande regleringen och tillimpningen
av ansvar for prekontraktuellt skadestand i utomobligatoriska forhillanden
vara ekonomiskt effektivt. Vissa forbdttringar skulle kunna gdras, men
frigan ar vilken egentlig inverkan dessa skulle fi pd den ekonomiska
effektiviteten. Osikerhet avseende rattslaget okar ofta
transaktionskostnaderna for parterna, och dérfor finns ett visst intresse av
kontinuitet i réttsreglerna. Samtidigt innebér den stora variation som finns
avseende avtalstyper i det praktiska affdrslivet att mdjligheten att infora
fordndringar 4r smd om man inte ndjer sig med vildigt generella 16sningar.
Oavsett om en fordndring genomfors eller inte kan sammanfattningsvis
méojligheterna att erhdlla ersittning anses smi. Aven om en lojalitetsplikt
relativt 1att kan uppkomma mellan parterna si har samtidigt
vigilansprincipen en sd pass stark roll i svensk ritt att de utlosande
faktorerna maste vara tydliga och kraftfulla for att ett ansvar skall kunna
realiseras. Huvudregeln om att vardera part far sti sina kostnader fram tills
dessa att avtal ingatt star sig ddrmed stark inom den svenska avtals- och
skadestandsritten.
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