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Summary

This thesis deals with a small section of contract law and procedural law,
explicitly how contractors can maintain a contractual relationship during
changing circumstances. | have in these cases come to the conclusion that
the renegotiation institute and settlement negotiations are potent tools for a
contractual relationship, in the event of litigation, to continue.

Agreements that are intended to run for a long time can pose problems.
These problems can occur because of the changing world we live in.
Changes in exchange rates, government decisions and public concern in the
international market are some of the factors that the parties can’t predict.
The result is that the agreement could be affected and no longer conforms to
the new reality. | have in this thesis tried to find out what opportunities the
parties have to prevent these problems. The main aim of this thesis is to
present the renegotiation institute, which is an institution tailored to
overcome the problem of changing circumstances. This is a much debated
institution where opinions are divided. No matter how controversial the
subject might be, it is likely that the renegotiate institute is a contributing
factor for many conflicts to be avoided when circumstances are changed.

The renegotiation institute reinforces the fact that the law is optional. The
fact that the contract is of voluntary nature means that the contractors have
an opportunity to add clauses in to the agreement which means they have to
renegotiate if unexpected events occurs. In view of this, it is noted that the
renegotiation possibility is under development. In the present work, | have a
range of issues raised. Much emphasis has been placed on investigating
whether renegotiation can be considered a legitimate tool to avoid
fundamental principles of contract law and what happens if a renegotiation
fails. In short, the conclusion would be that it is in the parties own interest to
maintain a good relationship, why a desire to get to the negotiation table and
reach a solution would be of great importance.

However, it is not always possible for the parties to agree, and a conflict
arises. This work describes how one can resolve conflicts with conciliation,
primarily mediation. My intention is to demonstrate the value of mediation
as an alternative dispute resolution method.



Sammanfattning

Detta arbete behandlar ett begrdnsat avsnitt inom avtalsratten och
processratten, namligen vilka mojligheter avtalsparter har att uppratthalla en
avtalsrelation vid andrade forhallanden. Jag har kommit fram till att
omforhandlingsinstitutet och forlikningsforhandlingen &r potenta verktyg
for att en avtalsrelation, i handelse av tvist, skall kunna fortga.

Avtal som ar tankta att I6pa under lang tid kan innebara problem. Dessa
problem kan uppstd pa grund av den foranderliga varld vi lever i.
Valutakursforandringar, myndighetsbeslut och allmdn oro pa den
internationella marknaden &ar nagra av de faktorer som parterna har
svarigheter att forutse. Detta resulterar i att avtal riskerar att paverkas och
inte langre dverensstdamma med den nya verkligheten. Jag har i denna
uppsats forsokt ta reda pa vilka mojligheter avtalsparter har att forebygga
dessa problem. Huvudsyftet med arbetet &r att redogéra for
omforhandlingsinstitutet som &r ett institut skraddarsytt for att fa bukt med
problemet med &ndrade forhallanden. Detta ar ett mycket debatterat institut,
dar det rader delade meningar huruvida det strider mot avtalsrattens
grundvalar eller inte. Oavsett hur kontroversiellt amnet i fraga ar sa torde
omférhandling vara en bidragande orsak till att manga konflikter kan
undvikas vid andrade férhallande.

Omforhandlingsinstitutet forstarker vidare det faktum att avtalsratten &r
dispositiv. Att avtalsratten dr av dispositiv karaktar innebér att
avtalsparterna har en mojlighet att fora in klausuler i avtalet som innebar att
de ska omforhandla ifall oférutsedda hé&ndelser intraffar. Med hansyn till
detta kan det Kkonstateras att omférhandlingsmoéjligheten ar under
utveckling. | det aktuella arbetet, har ett antal olika fragestallningar tagits
upp. Stor vikt har lagts pa att utreda huruvida omférhandling kan anses vara
ett legitimt verktyg att satta grundldggande avtalsréattsliga principer ur spel
samt vad som hénder om en omférhandling misslyckas. Kort sagt bor det
ligga i parternas eget intresse att bibehalla en god affarsrelation, varfér en
stravan att ta sig till forhandlingsbordet samt komma fram till en 16sning
torde vara av stor vikt.

Det &r emellertid inte alltid som parterna kan komma Gverens vilket kan leda
till att en omfdérhandling havererar. Detta arbete beskriver darfér hur man
kan l6sa konflikter med forlikningsférhandlingen, framst medling. Min
slutsats &r att medling har ett varde som konfliktldsningsmetod. Det &r en
gangbar metod for att 16sa tvister pa ett for parterna fordelaktigt sétt vid en
misslyckad omforhandling men aven i andra fall da annan anledning &n just
misslyckad omférhandling ligger till grund.
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1 Inledning

”So let us not be blind to our differences, but let us direct our attention to
our common interests and to the means by which those differences can be
resolved. And if we cannot end now our differences, at least we can make
the world safe for diversity.”

John F. Kennedy

1.1 Bakgrund

Affarsavtal uppkommer ofta genom langdragna och komplexa
forhandlingar. Nar avtalsforhandlingarna avslutas har vanligtvis ett avtal
kommit till stand. Detta avtal innebér enligt grundldggande avtalsrattsliga
principer en bundenhet for parterna. Avtalsparterna ar som huvudregel
skyldiga att utfora sina forpliktelser i enlighet med kontraktet. Den vérld vi
lever i, inte minst affarslivet, har dock visat sig vara av foranderlig karaktér.
Det kan da vara vanskligt att binda upp sig under langre tid eftersom
parterna inte kan forutspa framtida forandringar och vilka konsekvenser
avtalsbundenheten kan fa. Langa kommersiella avtalsforhallanden ar vanliga
och kan innebéra en betydande ekonomisk fortjanst.

Avtal som loper under lang tid &r ofta till fordel for parterna, ibland kan
emellertid forhallandena dndras sa att en eller bada parter vill omférhandla,
for  att anpassa avtalet efter de nya forutsattningarna.
Omforhandlingsinstitutet har darfor hamnat i en utvecklingsfas vilket &r en
direkt konsekvens av behovet av Okad flexibilitet i avtalsrelationer.
Omférhandlingsinstitutets verkan pa avtalsbundenheten har diskuterats av
ett antal forfattare och olika meningar rader angaende omforhandlingens
betydelse som avtalsinstrument for att fullgéra avtal. Kurt Gronfors ar en av
de forfattare som tydligt forordar omférhandling. Han anser att detta institut
ar ett kompetent forfarande for att bibehdlla en sund avtalsrelation da
avtalsforutsattningarna forandrats. Genom att omférhandla bestar en
affarsrelation istallet for att brytas upp pa grund av dessa forandrade
omsténdigheter. Kurt Gronfors framhaver betydelsen av att avtal skall
genomforas till varje pris istallet for att avtal skall hallas enligt
avtalsrattsliga grundprinciper.*

| den perfekta varlden kommer alla manniskor 6verens och i dessa fall far
omforhandlingsinstitutet en lyckad existens. Det kan emellertid med
enkelhet konstateras att den varld vi lever i inte ar perfekt. Tvister uppstar
kontinuerligt, en orsak till detta kan vara att en omforhandling misslyckas.
Parterna har i ett sadant fall en antal olika sétt att 16sa tvisten. Avgorande for
hur tvisten kommer att 16sas, ar hur parterna ser pa varandra och relationen
dem emellan, dvs. handlar det om ett langsiktigt avtalsforhallande eller &r

! Grénfors, Kurt, Avtal och omférhandling, 1995, s. 22.



det fraga om ett engangsforhallande. Denna bedomning paverkar hur tvisten
kommer att behandlas och med vilka medel.

1.2 Syfte och problemstélining

Jag har for avsikt att utreda vilka mojligheter avtalsparterna har att
uppratthalla en avtalsrelation vid andrade forhallanden. Syftet med
uppsatsen ar framst att utreda omférhandlingsinstitutets betydelse vid
sadana andrade forhallanden. Jag har i arbetet forsokt ta reda pa hur
avtalsrattsliga principer, sdsom pacta sunt servanda, star sig i forhallande till
marknadens behov av flexibilitet i avtalsforhallanden.

Metoden att anvanda omforhandlingsklausuler mojliggor for parterna att vid
avtalsslutet forutse mojligheten av framtida oférmanliga handelser. Sa langt
leds man inte till eftertanke. Det &r egentligen inte forrén en omférhandling
misslyckas som det &r dags att fundera. Arbetes huvudsakliga fraga blir
darfor; vad hander om en omférhandling misslyckas? Som ett led i denna
fraga amnar jag utreda huruvida en omfoérhandlingsklausul bor vara
sanktionerad eller osanktionerad och huruvida domstolar skall ges ratt att
avtalsanpassa, om parterna valt att inte sanktionera
omfdrhandlingsklausulen.

Skulle en omforhandling misslyckas och det enda aterstaende alternativet ar
att slita tvisten, amnar jag utreda forlikningsforhandlingen, framst medling,
vilket aktualiserar fragan; vilken slags relation vill parterna ha i framtiden?
Svaret pa den fragan visar om medling ar en gangbar tvistelsningsmetod
vid misslyckad férhandling da parterna vill uppratthalla en avtalsrelation.

1.3 Metod och material

| uppsatsen tillampas en rattsdogmatisk metod vilket innebér att jag har
anvant mig av lagar, forarbeten, praxis, juridisk doktrin och internationella
organisationers regelverk for att klargora rattslaget. Det ar framforallt
artiklar och doktrin som &r av intresse, da det inte finns nagon allmén
lagreglering om frdmst omférhandling i avtalsrelationer. Genom detta
material har jag sammanstéllt de radande uppfattningarna pa omradet. Den
litteratur som finns tillganglig pa omférhandlingens omrade visar pa att
omforhandlingsinstitutet ar kontroversiellt. Detta innebér att jag i I16ptexten
kommer att stélla olika forfattares asikter mot varandra for att det skall bli
intressant. Pa grund av amnets komplexitet har det varit svart att ta reda pa
vad som verkligen galler, delvis pa grund av att de flesta misslyckade
omférhandlingarna torde ha avgjorts i skiljedom. Dessa domar &r inte
tillgdngliga for allménheten. Jag har dock lyckats analysera
omforhandlingsinstitutet med stdd av doktrin, artiklar och rattsfall.



1.4 Disposition

Arbetet inleds med att jag redogor for grundldggande avtalsratt. Har
beskriver jag den svenska avtalsrattens lagreglering och viktiga teorier och
principer. Jag framfor &ven andra viktiga delar i avtalsmekanismen. Efter
detta beskriver jag de langvariga avtalen och vad som kannetecknar dem.
Syftet med detta ar att ge lasaren en inblick éver de langvariga avtalens
natur, sarskilt vad galler tvistlosning. Darefter redogor jag for de problem
som finns kring &ndrade forhallanden och dess paverkan pa avtal. Har
behandlas ett antal metoder och dess tillampning for hanterandet av dndrade
forhdllanden. Som ett naturligt steg gar jag vidare till
omforhandlingsinstitutet vilket ar en metod for att behandla andrade
forhallanden innan en riktig tvist, pa grund av dessa forhallanden, uppstar.
Héar har jag valt att ge lasaren en tdmligen grundlig inblick i de
fragestallningar som finns pa omradet. Efter konstaterandet att en
omforhandling kan misslyckas efterféljer ett avsnitt som behandlar
forlikningsforhandlingen, framst medling. Under detta kapitel diskuterar jag
medlarens roll, tvisters olika karaktérer, medlingsstrategier och parternas val
av medlare. Jag avslutar kapitlet med en rattsfallsanalys amnad att ge
lasaren en inblick av medlingen i en praktisk kontext. Slutligen avrundar jag
med avslutande kommentarer dar jag framfor egna reflektioner.

1.5 Avgransning

Arbetet ar avgransat till att framst galla langvariga avtalsforhallanden. Detta
ter sig naturligt da de problemlésningar jag kommer att redogéra for, inte
torde bli effektiva i kortvariga avtalsrelationer. Framforallt forsvagas
incitamenten att bibehalla en avtalsrelation avsevart, om det inte ar tankt att
avtalet skall I6pa under lang tid. Fokus kommer att ligga pa
omforhandlingsinstitutet som ett forstadium till tvisteldsning. Det kan handa
att en omforhandling misslyckas varfor jag dven dmnar redogoéra for delar
av forlikningsforhandlingen som tvistelésningsmetod. Nar jag behandlar
dessa metoder, har jag valt att fokusera pa forlikning i privat regi och inte
domarledd forlikning enligt rattegangsbalken. Nar jag behandlar
forlikningsforhandlingen amnar jag emellertid, att i viss man, d&ven ndmna
domarledd forlikningen enligt RB, vilket gors i den rattsfallsanalys som
utfors i arbetets slutskede. Jag har ocksa valt att, i stort, redogéra for
medlingsinstitutet da jag anser att detta institut forhaller sig bast till arbetets
syfte, namligen bibehallandet av en sund avtalsrelation. Det finns for dvrigt
andra alternativa tvistelosningsmetoder som torde kunna gynna en
avtalsrelation, exempelvis skiljedomstol. P& grund av arbetets begransade
omfattning har jag emellertid valt att ldamna dessa dérhan.



2 Allmant om avtal

2.1 Avtalets betydelse

Avtalet ar ett mangskiftande redskap. Ett gemensamt drag hos alla avtal &r
att man vill & till en forandring eller sakerstilla ndgot bestdende.? Avtal
anvands vid en mangd olika tillfallen bade i privat regi, sasom vid ingaendet
av aktenskap eller vid kop av en tréja. Avtal anvands ocksa i affarslivet da
juridiska personer bildas, forvarvas eller ingar avtal med varandra om
samverkan. Listan hade kunnat goras oandlig. | Sverige har vi inte nagon
heltdckande reglering av allméan avtalsrétt. | lagen regleras hur vissa avtal
kan komma till stand, vad som galler om fullmakt att inga avtal for annans
rékning samt om ogiltighet och oskéliga avtalsvillkor. Vid de tillfallen som
lagstiftningen inte tillhandahaller specifika bestammelser skrivna i lagtext,
maste vi i Sverige, till skillnad fran exempelvis Tyskland, forlita oss pa
allmanna avtalsrattsliga principer.® Pacta sunt servanda kan konstateras vara
en sadan princip, vilket innebar att avtal skall hallas. Detta far jag anledning
att aterkomma till senare i arbetet. Reglerna om avtals slutande i avtalslagen
ar dispositiva vilket innebér att de géller, under forutséttning att parterna
bestamt att de inte skall galla. Bestammelserna torde ocksa fa ge vika for
handelsbruk, sedvanja och andra tvingande regler.

| manga avtalssituationer forekommer flera liknade skeenden. Néar avtal ror
stora varden eller ar av komplicerad beskaffenhet blir avtalsforhandlingen,
utformandet av kontrakt och fullgorelseperioden viktiga sddana skeenden.”
Dessa viktiga skeenden far skiftande betydelse beroende av huruvida avtalet
skall tillampas under lang tid eller inte. I ett sadant fall far fragorna kring
andrade forhallanden under fullgdrelseperioden sarskild betydelse, vilket jag
far anledning att aterkomma till.

2 Ramberg, Jan, Ramberg, Christina, Allman avtalsratt, 2002, s. 17 samt Adlercreutz, Axel,
Avtalsratt 1, 2005, s. 15.

® Ramberg, a.a., s. 20.

* Se Adlercreutz indelning av langvariga avtalsprocesser: 1) férhandlingsstadiet 2) enighet
uppnas om huvudpunkter 3) skriftligt kontrakt undertecknas 4) verkstallighetsstadiet,
Adlercreutz, a.a., s. 114.



2.2 Lagreglering

Lag (1915:218) om avtal och andra réattshandlingar pa formogenhetsrattens
omrade utg6r grunden i den svenska avtalsratten. Lagen ar indelad i fyra
kapitel:

1) Om slutande av avtal

2) Om fullmakt

3) Om réattshandlingars ogiltighet och
4) Allméanna bestammelser.

1915 ars lag om avtal och andra rattshandlingar pa férmogenhetsrattens
omrade ar av naturliga skal den viktigaste pa omradet men ar inte helt
uttbmmande eller den enda. Lagen &ar en produkt av gemensam nordisk
lagstiftning och innehaller vad man vid tiden for skapandet ansag var moget
och lampligt for lagstiftning.” Trots att den svenska avtalslagen behandlar
fragor om avtals ingaende och giltighet sa ar lagen ofullkomlig och
innehaller en hel del luckor. Jan och Christina Ramberg listar nagra av dessa
luckor.

1) Den innehaller inte uttrycklig bestimmelse om forutsattningarna for
avtalets uppkomst

2) Bestammandet avseende faststallandet av avtalsinnehallet saknas.

3) Andra former for avtals ingaende an anbud och acceptmodellen
behandlas inte.

4) Rattsverkan av sadana uttalanden, handlingar eller underlatenheter
som inte ger klart uttryck for rattshandlingsvilja finns inte reglerad.

5) Det saknas bestammelser om rattslaget efter avtalets ingaende.

6) Fragor om parternas rattssubjektivitet och rattshandlingsformaga
saknas.

7) Det saknas regler om rattsverkan av avtal som ingatts i strid med
legala forbud.

8) Det sédgs inget om konsekvenserna av att avtal ar ogiltigt, dvs. om
prestationernas atergang, skadestand eller annan ersattning pa grund
av ogiltighet. °

Né&r avtalslagen inte tacker upp problem enligt ovan héanvisas man till
avtalsregler for sarskilda avtalstyper eller allmanna rattsgrundsatser.

® Adlercreutz, a.a., s. 33.
® Ramberg, a.a., s. 19 f.



2.3 Teorier och principer — sarskilt om
avtalsbundenhet

Avtalsratten har under mycket lang tid innehallit den grundlaggande
principen om avtalsfrihet och avtalsbundenhet. Avtalsfrihet innebar
kortfattat att var och en har en oinskrankt ratt att inga avtal med vem man
vill och om vad man vill. Vad galler avtalsbundenheten efter inganget avtal,
dvs. att avtal skall hallas, pacta sunt servanda, ar detta en forutsattning for
att avtalet skall fylla sin funktion som rattsligt instrument. Denna princip ar
starkt forankrad i svensk avtalsratt och varje forsok till att rubba denna
princip har startat debatter. Det finns flera andra teorier och principer i
avtalsratten vilka jag endast avser att namna kortfattat da de inte har stor
relevans for detta arbete. Viljeteorin, tillitsteorin, principen om
godtrosskyddet, I6ftesteorin, kontraktsprincipen och forutsattningslaran ar
nagra som kan namnas, vilka alla torde vara véagledande vid losningen av ett
avtalsréttsligt problem.

Principen om avtalsbundenhet innebdr att parterna skall tillférsakras de
rattigheter som avtalen innehaller. Varje individ bor forsta hur viktigt det ar
med en ordnad samvaro mellan manniskor och att detta kraver en allvarlig
stravan att halla ingangna I6ften, bade i privatlivet och i kommersiella
sammanhang.” Aven om man skulle klara sig utan en rattsligt sanktionerad
avtalsbundenhet och istéllet forlita sig pa utomréattsliga faktorer, ckar en
rattsligt sanktionerad avtalsbundenhet sakerheten i avtalsrelationerna.
Darfor star domstolar till forfogande for att i handelse av tvist avgora
omfattningen av rattigheter och forpliktelser i ingangna avtal. Detta har visat
sig fa inverkan pa avtalsparternas benagenhet att mer eller mindre frivilligt
fullgéra sina forpliktelser. Att avtalsbundenheten d&r viktig i alla
sammanhang kan vi forsta, denna bundenhet ar emellertid sérskild viktig i
naringsidkaravtal. | sddana avtal, dar en naringsidkares prestation inte bara
ar viktig for att tillgodose medkontrahenternas behov, utan ocksa utgor en
forutsattning for dennes avtal med andra parter, finns skél att rattsligt
sanktionera avtalsbundenheten.®

Ett exempel som &r véldigt belysande for detta arbete, dar principen om
avtalsbundenhet &r sarskilt viktig, ar avtal som ror objekt for vilka priserna
varierar kraftigt. Sadana avtal, vilka ofta bygger pa spekulation, framhaller
vikten av avtalsbundenhet for att marknaden skall fungera. Ingen bor ges
mojlighet att angra sig pa grund av att de gjort en dalig affar. Ur
rattsekonomisk synvinkel, genom minskade transaktionskostnader torde
avtalsbundenheten pavisa sin vikt. Det finns emellertid en del forfattare som
menar att det kan finnas sk&l for att i vissa fall inskranka principen om
avtalsbundenhet. Gronfors &r en av dessa forfattare. Han menar att det

" Evolutionsbiologisk forskning pavisar intressanta samband mellan avtalsbundenhet och
samvaron i samhallet. Se M Ridley, The Origins of Virtue, New York 1997 och H Ofek,
Second Nature — Economic Origins of Human Evolution, Cambridge University Press
2001.

® Ramberg, a.a., s. 24 ff.

10



klassiska argumentet, mot exempelvis omforhandling av ett befintligt avtal,
ar att det redan existerar ett bindande avtal som inte kan upplésas om inte
bada parter &r éverens om detta. Gronfors anser vidare att resonemanget om
att avtalsbundenheten som ett automatiskt verkande hinder mot
omforhandling knappast &r Overtygande. Gronfors fortsatter med
konstaterandet att avtalsbundenheten i sig, inte innebéar nagot férbud mot
omforhandling. Han menar att, vad som kan antas modifiera ett redan
inganget avtal ar det nya avtal, som i sin tur skall hallas sa lange detta inte
modifieras genom en ny &verenskommelse mellan parterna.® Jag dmnar
fortsatta min utredning om omférhandling i ett senare kapitel.

® Gronfors, a.a., s. 36.
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3 Langtidsavtal och
lojalitetsplikt

Specifikt for langvariga avtal ar att parterna stallt in sig pa att samarbeta
under en langre tid. For att avtalet skall bli givande och skapa tva vinnare
kravs att parterna inser att de har en langtgaende plikt att vara lojala. Det ar
sdledes frdga om en omsesidig lojalitetsplikt.’’ Lojalitetsplikten handlar
darfor om att parterna émsesidigt skall verka for att det slutliga avtalet skall
kunna fullféljas."* Med hansyn till detta far vissa i avtalsratten uppstallda
principer sérskild betydelse. Upplysnings- och klargdrandeplikten innebér
ett krav pa att upplysa och informera. Dessa tva principer ar sarskilt viktiga i
de fall dar avtalsforhallandena andrats under avtalstiden och som parterna
inser ar viktiga for medkontrahenten. Upplysningsplikten &mnar jag inte
forklara da innebdrden forklaras av ordalydelsen. Klargérandeplikten &r
dock inte av samma karaktar. Klargoérandeplikten innebar att part skall géra
klart for sin medkontrahent pa ett mer detaljerat satt vad den avtalade
prestationen gar ut pd, exempelvis med bruksanvisningar och
specifikationer.”> N&got som &r speciellt viktigt att komma ihdg &r att
bristande lojalitet kan vara skadestdndsgrundande genom culpa in
contrahendo. Hur langt lojalitetsplikten stracker sig ar emellertid svart att
faststdlla i det har arbetet, da detta ensamt hade kravt en egen utredning.
Generellt torde man &nda kunna sdga att lojalitetspliktens utstrackning ar
beroende av avtalstypen och évriga omstandigheter, men dven huruvida det
ar fraga om en langvarig avtalsrelation eller inte. Lojalitetsplikten torde bli
forstarkt med tiden i ett langt kommersiellt avtalsforhallande.

En annan aspekt som kannetecknar langvariga avtal r att det ofta ror stora
varden mellan kommersiella avtalsparter. | dessa fall ar det sarskilt viktigt
att uppratthalla en god affarsrelation bade med anledning av det aktuella
vardet men aven for att uppratthalla foretagets goodwill och lagga en grund
for framtida affarer.'®

19 Gronfors, Kurt, Avtal och association. 1997, s. 11f.
11 Se HD:s uttalande i NJA 1978 s. 147.

12 Ramberg, a.a., s. 41.

350U 1974:83, 5. 157.
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4 Andrade forhallanden

4.1 Inledning

Andrade forhallanden ar vanligt forekommande i affdrslivet. Att dndrade
forhallanden kan paverka langvariga avtal ar en naturlig foljd av just
avtalets langd. Valutakursforandringar, myndighetsbeslut och internationell
oro ar faktorer som &r svara att forutse men som starkt kan inverka pa
ingangna avtal. Huvudregeln i avtalsférhallanden ar emellertid pacta sunt
servanda, vilket kan tolkas som att avtalspart maste bara konsekvenserna av
att den framtida handelseutvecklingen blir oférmanlig. Andrade
forhallanden &r saledes inte en grund for att inte uppfylla sina
avtalsforpliktelser och en jamkning torde darfor vara begrénsad. Att ett avtal
bygger pa forutsattningen om att forhallandena skall forbli oférandrade —
clausula rebus sic stantibus — anvéands fortfarande som ett argument i den
juridiska diskussionen. Rattsfoljden av detta blir att avtal upphér helt vid
forandrade forhallanden. Med hénsyn till de krav pa forutsebarhet och
stabilitet som kan forvantas i avtalsforhallandena, ar det inte mojligt att
tillampa regler eller laror, som medfor att avtalsparterna befrias fran sina
forpliktelser sa fort avtalsférhallandena dndras.* Det finns dock inga regler
utan undantag. Det ar inte mdojligt, inte heller rimligt att varje avtalslofte
maste uppfyllas under alla forhallanden daven om utgangspunkten som sagt
ar att avtal skall hallas. Kurt Gronfors anser att pacta sunt servanda inte bor
ses som en princip att avtal skall hallas utan istallet som en princip att avtal
skall genomforas.”® Det ar logiskt att forutse att parterna utgdr fran de
forhallanden som foreligger vid avtalets tillkomst. D& kan det ocksa vara
logiskt att lata avtalet justeras som ett naturligt steg om férhallandena
forandras vasentligt.

Det finns undantagssituationer som beskrivs i UNIDROIT Principles och
PECL och forutsatter att:

1. Auvtalsbalansen rubbas vasentligt; och

2. Det intréffade var oforutsebart for den drabbade parten vid tiden for
avtalets ingaende; och

3. Den drabbade parten inte vid avtalets ingaende borde ha rdknat med
att héndelsen kunde komma att intraffa; och

4. Den drabbade parten inte sjalv. hade kontroll  Gver
hé&ndelseutvecklingen; och

5. Risken inte lampligen bor béras av den drabbade parten.

Som framgatt av foregdende har man med harda tag uppratthallit principen
om pacta sunt servanda. Detta innebér att det i normalfallet inte & mojligt

1 Ramberg, a.a., s. 236.
> Grénfors, a.a., s. 23. Se dven Sacklén, Mats, Om avtal och omférhandling, JT 1996-97, s.
380, samt Ramberg, a.a., s. 236.
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att fa till stand ett bortfall eller en jamkning av avtalsforpliktelsen om det
inte finns sérskilt stod for detta i avtalstypen eller i sarskilda avtalsklausuler.
Med hansyn till att andrade forhallanden kan inverka pa ett synnerligen
forédande satt for avtalsparterna. Det ar darfor snarare regel an undantag att
kommersiella, langvariga avtal innehaller individuellt utformade eller
standardiserade klausuler, som ndrmare preciserar réattslaget efter det att
forhallandena andrats och péverkat avtalet.*® Det 4r dock avtalsparterna som
sjalva valjer hur de vill reglera avtalet vid eventuella forandringar. Att det
forefaller vara sa framgar av grundlaggande avtalsrattsliga bestammelser.

4.2 Rattsregler och principer vid dndrade
forhallanden

Andrade forhallanden har Gver &ren visat sig vara ett svart problem vad
géller avtalsbundenheten och har blivit ett tamligen vanligt problem inom
avtalsratten. Beroende av vilka forutsattningar som foérandrats samt varfor
dessa forutsattningar forandrats, har olika I6sningsmetoder vuxit fram.

4.2.1 Clausularebus sic stantibus

Den sa kallade klausulldran, dvs. laran om clausula rebus stantibus, kan
sagas ga ut pa att varje kontrakt presumeras innefatta ett tyst villkor om att
avtalet inte skall galla om vissa omstandigheter fordndras. Dessa fordndrade
omstandigheter skall vara av sadan art att part inte skulle ha ingatt avtalet
om han haft kdnnedom om dessa forandringar. Denna lara har emellertid
uppenbara svagheter. Dessa svagheter utgors framst av det orealistiska
antagandet att en forutsattning for avtalsbundenhet &r att bakomliggande
forhallanden ar oférandrade, vilket under de senaste arhundradena ansetts
oférenliga med omséttningens krav och grundlaggande avtalsratt.'’

4.2.2 FOrutsattningslaran

Forutsdttningslaran  fungerar i praktiken som ett komplement till
avtalslagens ogiltighetsregler da den gor det mojligt for avtalspart att undga
fortsatt  avtalsbundenhet pa grund av okéanda eller oforutsedda
omsténdigheter (felaktiga forutsattningar). Forutsattningslaran kommer
darmed att fungera som en utfyllande rattsregel, vilken bestdmmer
avtalsparters mojligheter att trada ur avtal pad grund av felaktiga
forutsattningar, nar fragan inte regleras i avtalet. Den vanligaste
konsekvensen av forutsattningslarans tillampning dar ogiltighet. Olika
inskrankande jamkningar av forpliktelser kan ocksa bli aktuellt. Sadan
jamkning &r emellertid ovanlig.® For att forutsattningslaran skall bli

! Ramberg, a.a., s. 271 f.
7 ehrberg, Bert, Omférhandlingsklausuler, 1999, s. 17 f.
18 _ehrberg, a.a., s. 47 ff.
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tillampbar har man uppstallt tre olika rekvisit, det sakallade
vasentlighetsrekvisitet, synbarhetsrekvisitet samt riskrekvisitet. Ett annat
grundlaggande rekvisit ar att en forutsattning som huvudregel inte far
relevans om den som gor regeln gallande sjalv orsakat den felaktiga
forutsattningen. Detta skulle kunna ses som ett fjarde rekvisit.® Aven om
alla dessa rekvisit ar uppfyllda ar huvudregeln att den réattshandlande sjalv
star risken for sina forutsattningar. Avgivaren kan emellertid fa sta risken
for mottagarens forutsattning om han varit i ond tro.

Ett  aberopande av  forutsattningslaran  kan leda till  en
omforhandlingssituation. Det ar namligen svart for parterna att i forvag
bedéma huruvida forutsattningslaran skall kunna tillampas eller inte. Denna
osdkerhet torde vara tillracklig for att en part skall dvertygas om att en
omférhandling ar mer formanlig och skapar storre sakerhet. Den part som
overtygas och vill fa till en omforhandling bor utveckla sina argument i
anslutning till forutsattningslaran. Detta kraver dock goda kunskaper om
bakomliggande faktiska omstandigheter, men &ven kunskaper om de
rattsregler och principer som tillampas inom ramen for forutsattningslaran.”

4.2.3 36 § avtalslagen

Generalklausulen mot oskaliga avtalsvillkor i 36 § avtalslagen infordes ar
1976. Bestammelsen &r tillampbar, som ovan ndmnts, nér avtalsvillkoren &r
oskaliga, bade som sadana och i det speciella kontraktet. Ett villkors
oskalighet kan ocksa bero pa faktiska omstandigheter vid avtalsslutet
och/eller senare intraffade forhallanden. 36 § avtalslagen kan aven tillimpas
som ett komplement till forutsattningslaran i fall av dndrade forhallanden,
vilket kan ge grund for ett ansprak pa omfdérhandling. Mdjligheten av
jamkning enligt 36 § kan ocksa tankas vaga mera tungt for en motpart som
tvekar om huruvida han skall gd med pa omforhandling eller inte. 36 §
avtalslagen kan ha lett till en mera liberal syn pa avtalsbundenheten och
darmed skapat mojligheter fér omférhandling och tillampning av
omforhandlingsklausuler.

| forarbetena konstateras att tillampningen av 36 § avtalslagen skall ske med
viss forsiktighet nar parterna anses jambordiga.”* Jamkning kan dock bli
aktuell i kommersiella forhallanden. Uttalande av domstolar borgar
emellertid for att denna mojlighet bara & mojlig om parterna inte &r
jambérdiga.?

19'Se vad dessa rekvisit innebér i Lehrberg, a.a., s. 48.
20 |_ehrberg, a.a., s. 47 ff.

?! Prop. 1975/76:81, s. 109.

%2 Se NJA 1979 s. 666 och NJA 1987 s. 639.
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4.2.4 Omforhandlingsklausuler

Tillampning av omforhandlingsklausuler &r en mycket uppmarksammad
metod for att komma till ratta med dndrade forhallanden i en avtalsrelation.
Klausuler av det hér slaget mgjliggor for en part att omfdrhandla sitt avtal
nar andrade forhallanden paverkar dennes mojligheter att fullgora avtalet.
Det som skiljer omférhandlingsklausuler fran andra I6sningsmetoder for
aktuellt problem, &ar att det ar parterna sjalva som formulerar om avtalets
innebdrd for ett fortsatt samarbete och for avtalets fullgérande. Det ar
saledes inte domstolarna som skall ingripa. Detta ar emellertid omtvistat
vilken rattighet domstolarna skall ha inom omfdrhandlingssfaren,
framforallt om omfdérhandlingen misslyckas. Detta kommer jag att
aterkomma till under 6.4.

16



5 Forebyggande atgarder for
att undvika tvist

5.1 Inledning

Det &r i forsta hand avtalet man utgar ifran da man skall avgora vem som
bar risken for andrade forhallanden. Av den anledningen ar det sakrast att
redan i avtalet reglera fragor om jamkning, bortfall av forpliktelser samt
mojligheterna till fortsatt samarbete.

Ett satt att forebygga konflikter &r att fora in lampliga kontraktsklausuler
som reglerar andrade forhallanden. Dessa klausuler kan delas in i tva
grupper. Antingen avser de mer begrénsade, specifika situationer som
exempelvis indexklausuler och prisjusteringsklausuler eller sa ar de mer
allmant utformade. Force majeure &r ett exempel pa kontraktsklausuler med
en mer generell tillampning.?®  Ett  annat  exempel  &r
omforhandlingsklausuler.

Innan kontraktet utformas befinner parterna sig i en avtalsférhandling.
Denna forhandling utgor grunden for det som sedan nedtecknas i det slutliga
avtalet.

5.2 Affarsforhandlingen och utformandet
av kontraktet

5.2.1 Forhandlingen

Nar parterna skall paborja en affarsférhandling kan parternas malsattning
delas in pa tre nivaer:

1. Det basta mojliga resultatet
2. Ett rimligt eller rattvist resultat
3. Det sdmsta tankbara acceptabla resultatet®

Malsattningen utgor, enligt Lindskog, ett led i en &vergripande
affarsstrategi. Faststallandet av denna strategi ger motivet for vad man vill
uppna med forhandlingen. Ambitionsnivan bor dock inte vara hogre an att
en win-win situation uppnas. Detta ar en forutséttning for att avtalet skall bli
bra och kunna l6pa pa ett balanserat sétt for parterna under en lang tid.

2* Ramberg, Hultmark, Allméan avtalsratt, 1999, s. 256.

?* Lindskog, Stefan, Férhandlingsspelet, Om affarsférhandling och kontraktsskrivning
1989, s. 46.

% Lindskog, a.a., s. 47.
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Lindskog papekar att foljande fragor bor besvaras som ett led i den
forberedande fasen infor forhandlingen:

Vad vill man uppna med avtalet och varfor?

Vad ar man beredd att betala?

Vilka alternativ har man?

Vilka ar aktérerna och vad skiljer dem at?

Hur ser marknaden ut?

Hur ser motpartens situation ut? Hur star han ekonomiskt? Varfor

vill han inga avtal?

Vilka &r motpartens forvantningar och vad baserar han dem pa?

8. Vilka ar motpartens alternativ? Vilka ar for- och nackdelarna om
man jamfor med det egna forslaget?

9. Finns det nagra forutsattningar som kan forandras?*

o E

=~

Om parterna funderar pa de ovan angivna punkterna, kan de majligtvis
undvika att forhandla fram ett avtal som pa sikt kan komma att missgynna
dem.

En annan viktig del i férhandlingsskedet &r att parterna inte rads att prata
med varandra. En inledande allmén konversation kan ge ett positivt
forhandlingsklimat och parterna l&r kdnna varandra, vilket underléttar nar
man skall gora affarer. Manga konflikter torde kunna undvikas om parterna
spenderar tid med varandra for att utveckla en personlig relation. En
personlig relation torde gora det enklare att nd samforstand.

5.2.2 Kontraktet

Kontraktet ar det skriftliga dokument vari parternas 6Gverenskommelse
nedtecknas. Ett kontrakt har som funktion att bekrafta om parterna verkligen
ar dverens. Det kan darfor hénda, att vad parterna trott sig vara déverens om
under forhandlingen visar sig, nar det skall formuleras pa papper, vara
baserat pa ett missforstand. Ar parterna noggranna vid kontraktsskrivandet,
kan de helt eller i vart fall till stor del undvika sédan dold dissens.”” Det
torde emellertid inte vara fraga om nedtecknande av en enorm mangd
detaljer som syftar till att tacka varje lite del av de problem som kan uppsta.
Det ar av naturliga skal omdjligt att forutspa alla tankbara scenario i
framtiden varfor det inte kan anses lampligt att ens forsoka gardera sig fullt
ut. Det skulle ta alldeles fér lang tid och tid &r pengar. Parterna bér, i alla
fall enligt Lindskog, fora in regler i kontraktet som for juristen forefaller
overflodiga — pga. den dispositiva ratten — men som kan klargéra viktiga
handlingsregler fér en lekman.?

%% indskog, a.a., s. 50.
2" Lindskog, a.a., s. 104.
% Lindskog, a.a., s. 105.
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Vad galler dndrade omstandigheter sa fyller kontraktet en mycket viktig
funktion. Den manskliga féormagan att forutse torde vara liten, kontraktet
bor darfor utformas pa ett elastiskt satt, detta sa att avtalet blir
funktionsdugligt aven vid andrade foérhallanden.”® Avtalet kan vara
kortfattat, huvudprestationen maste emellertid anges. Detta avtalslofte blir
att se som en yttre ram som efter hand kan fyllas ut med fler villkor. Om
parterna fran borjan har kommit Gverens om att mojligheter till
komplettering skall finnas, bor de ge uttryck for detta i kontraktet. For att
slippa konflikter om hur denna komplettering skall ga till, kan parterna dven
bestaimma det forfarande som skall anvéndas. Parterna kan exempelvis
skriva in en lojalitetsplikt att radfraga varandra och pa allvar diskutera hur
problemen skall l6sas. For att syftet med en sddan kontraktsbestammelse
skall uppfyllas bor parterna knyta nagon form av pafdljd till denna, annars
blir bestammelsen tandlds. Det kan ju handa att nagon av parterna vagrar
diskutera nar val problemet uppstétt.*® Denna férhandlingsskyldighet
aterkommer jag till i nasta kapitel som ror omférhandlingsinstitutet. Om
parterna har infort en omforhandlingsklausul bor de i kontraktet dven
komma oOverens om vad som skall handa om omférhandlingen blir utan
resultat. Parterna kan eventuellt skriva in att forlikningsforhandlingar skall
ta vid om omférhandlingen misslyckas.

2% Grénfors, Kurt, Avtal och omférhandling, 1995, s. 88.
%0 Grénfors, a.a., s. 86.
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6 Omforhandlingsinstitutet

6.1 Inledning

Som tidigare namnts, ar det oerhort svart, om inte omgjligt att se in i
framtiden och vad som dér skall handa. Av den anledningen torde det vara
vanskligt att helt forlita sig pa allméant dikterade avtalsbestammelser. En
l6sning for att uppna viss sékerhet, kan vara att skriva in att omforhandling
skall foretas om nya oférutsedda handelser intraffar som pa nagot sétt kan
komma att paverka avtalet.

Skillnaden mellan en affarsférhandling och en omférhandling &r att vid
omforhandling finns redan ett befintligt avtal. Det befintliga avtalet
innehaller emellertid ett eller flera villkor som maste dndras. Det gamla
avtalet fungerar da, enligt Gronfors, som en ram eller atminstone som en
modell for det fornyade avtal parterna vill inga. Det gamla avtalet kan sagas
fungera som ett element for att avtalsbundenheten skall anses efterlevd.

6.2 Omforhandlingsklausuler kontra
avtalsbundenhet

Den grundldggande funktionen med ett avtal &r att binda parterna att utfora
avtalets prestationer. Ett avtal anses bindande explicit utan att detta uttrycks
i avtalstexten. Principen om pacta sunt servanda har under lang tid ansetts
vara avtalets grundfilosofi. Under senare ar har dock nya avtalstyper
utvecklats vilket tycks ha skett parallellt med den tekniska och ekonomiska
utvecklingen. Dessa nya avtalsforhallanden framtvingar storre flexibilitet
fran inblandade parter da avtalsforhallandet kan férandras avsevart.
Principen att utan undantag uppratthalla ett ursprungligt avtal har 6vergatt i
utvidgade mojligheter att omférhandla med hjalp av inskrivna
omforhandlingsklausuler. Nar parter tillampar omférhandlingsklausuler ger
detta upphov till fragan om inte grundlaggande avtalsrattsliga normer, som
pacta sunt servanda, forlorar sin innebdrd. Omférhandlingsklausulens
funktion &r att modifiera avtalsbundenheten genom att innebdrden i avtalet
andras pa en eller flera punkter.®? Det rdder skilda meningar huruvida
principen om att avtal skall hallas strikt bor gélla, eller om
omférhandlingsklausuler skall fa verka sa att parternas gemensamma
intressen prioriteras.*

Kurt Gronfors ar en av dem som anser att omfdrhandlingsklausuler bor
anvandas i avtalssituationer dar parterna inte kan dverblicka framtiden och

% Gronfors a.a., s. 12.
%2 |_ehrberg, a.a., s. 11.
%% Lehrberg, a a, s. 61.
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vilka handelser som kan intraffa. Han anser att avtalsforhallandet mellan
parterna maste bli friare. En viss elasticitet ar efterstravbart annars riskerar
man att avtalslarans struktur bryts ned.** Grénfors menar att nar
avtalslagens grundare konstruerade I6ftesprincipen och tillitsteorin avsag
man att det skulle ga att dndra i redan ingangna avtal. Avtalet bor inte vara
det enda avgorande rattssnoret for hur fullgdrandet skall ske. Den
huvudsakliga principen blir i stallet att “avtalet skall forverkligas till sitt
huvudsakliga dndamal”®®, namligen att avtalet skall fullfoljas oavsett om
innehallet modifierats. Lehrberg samtycker inte med Grénfors
omdefiniering av principen pacta sunt servanda, att regeln inte handlar om
att avtal ar bindande eller avtal skall fullgéras i enlighet med sitt innehall,
utan att avtal skall forverkligas till sitt huvudsakliga innehall. Han menar att
Gronfors uttalanden torde innebéra att avtalet inte ses som en réattsteknisk
foreteelse, det vill sdga en bindande viljeforklaring utan istéllet ses avtalet
som en relation, som bada parter har nytta av. | och med att justeringar
tillats gynnas avtalet som relation, vilket ligger i badas intressen.

Lehrberg ar tveksam till om det ar Ilampligt att anvanda
omfoérhandlingsklausuler, framférallt langtgaende sadana. Istallet anser han
att Gronfors uttalande om klausulernas nytta for avtalet som relation, kan
befastas bara om omférhandlingsklausuler anvands pa ett mer varsamt
satt.*®  Omforhandlingsklausuler bér ges ett stramt och avgransat
tillimpningsomrade. Ar klausulerna langtgdende med starkare sanktioner
bor de anvandas bara nar kontraktet och omstindigheterna ar sadana att
behovet av dessa klausuler &r stort och att riskerna med klausulen inte &r
sarskilt tydliga.®” Anvandningen av langtgdende omforhandlingsklausuler
med omfattande tillampningsomraden, mindre restriktiva rekvisit och
radikala  sanktionsmojligheter ~ framkallar  invandningar om  att
avtalsbundenheten och férutsebarheten utmattas.*

Gronfors dr en av de forfattare som forsvarar omforhandlingsklausuler med
argument som namnts ovan, dvs. att avtalet ar en relation som béada parter
har nytta av. Detta gor att han hamnar i ett relationsorienterat tankesatt, skilt
fran det praglade synsatt som ligger bakom den etablerade rattsordning som
vi har i Sverige.® Det ar ganska tydligt att Lehrberg inte haller med
Gronfors vilket bidrar till att fragan blir séarskilt intressant. Medan Lehrberg
foresprakar en  forsiktig anvandning av  omforhandlingsklausuler,
skraddarsydda for varje avtalsrelation anser Gronfors att systemet behdver
anpassas till ett Oppet forhallningssatt for anvandandet av
omforhandlingsklausuler. Jag vill dock inte framstélla Lehrberg som en total
motstandare till forhandlingsklausuler. Vad han menar &r att klausulernas
tillampning inte utgdr ett starkt argument for ett paradigmskifte inom
avtalsratten. Han anser dock att omforhandlingsklausuler anvénda i réatt

3 Grénfors, a.a., s. 93f.
® Gronfors, a.a., s. 22.
% ehrberg, a.a., s. 65.
37 Lehrberg, a.a., s. 65.
% |ehrberg, a.a., s. 105.
% ehrberg, a.a., s. 105.
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sammanhang erbjuder ett mycket vardefullt redskap for regleringen av
avtalsrelationer. Lehrberg uttrycker, att i vissa specifika fall kan det vara bra
att avtalsbundenheten far stryka pa foten for en storre flexibilitet.*®

6.3 Forhandlingsskyldighet

Nar avtalsparter far problem vilka omfattas av en omférhandlingsklausul
kan man tanka sig att parterna loser problemet pad samma satt som nar
avtalet inte innehaller en sadan klausul. Man skulle kunna tanka sig att de
kontaktar varandra for att tala om att problem uppstatt samt foresla en
losning p& problemet.*’ Kan parterna inte komma 6verens kan en
omforhandlingsklausul vara ett starkt skal for den part som vill fa igang en
omforhandling. Beroende av hur klausulen &r utformad resulterar den i ett
rattsligt sanktionerat eller i alla fall ett moraliskt krav pa att fa igang en
forhandling. Att parterna har en skyldighet att omférhandla betyder
naturligtvis inte att parterna har en skyldighet att komma &verens. Trots
detta kan omfdorhandlingsklausulen ha betydelse. Lehrberg menar att
klausulen som sadan inte ger storre méjligheter for part att frantrada avtalet i
forhallande till vad som galler enligt de traditionella kontraktsreglerna.
Istallet manipulerar klausulerna endast med sanktionerna, genom att
omfoérhandlingen fungerar som ett mellanled innan ansprak pa atergang kan
framstallas. *

Det kan hénda att parterna trots férekomsten av en omforhandlingsklausul
vagrar forhandla nar detta blir aktuellt. Det kan bero pa att en part vid
eftertanke inser att en omférhandling kan resultera i samre ekonomisk vinst
eller att maktbalansen mellan parterna rubbas. Det torde darfor ligga i bada
parters intresse att vid avtalsskrivandet iaktta forsiktighet, da man kan tanka
sig att en omforhandling kommer att gynna ena parten initialt, framforallt
om denne ar en stor aktor. Detta ar tankbart vid exempelvis ett
franchiseavtal dar franchisegivaren till en borjan kan befinna sig i en
maktposition medan franchisetagaren ar en liten aktér. Om den sistndmnde
eventuellt har ett storre territorie att arbeta inom kan maktbalansen Gver tid
omfordelas vilket kan innebéra stora problem for frachisegivaren vid en
eventuell omforhandling. Detta kan foranleda att omforhandlingen
misslyckas genom att parterna inte nar en uppgorelse om avtalsanpassning.
Parterna kan darfor i omforhandlingsklausulen reglera foljderna av en
vagran att omforhandla eller att de inte nar framgang med omférhandlingen.
Denna reglering resulterar dd i en sa kallad sanktionerad
omférhandlingsklausul. Det ar dock inte ovanligt att
omforhandlingsklausuler inte sanktioneras vilket som sagt kan innebéra
problem. Detta far jag anledning att aterkomma till senare i framstéllningen.

“0 |ehrberg, a.a., s. 113.
! Lehrberg, a.a., s. 26.
*2 Lehrberg, a.a., s. 80.
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6.4 Misslyckad omforhandling

Ett problem som kan uppkomma i samband med omférhandling &r att denna
misslyckas. Detta foranleder fragan om parterna nu nar en andpunkt utan
mojlighet att reda ut situationen. Gronfors menar att det inte ar sa illa da
omforhandlingen bara ar ett forsta steg till annars tillgdngliga metoder for
konfliktldsning, dvs. omforhandlingen kan ses som ett forstadium till annars
tillgdngliga metoder for tvistelosning, exempelvis:

a) Forlikningsférhandling
b) Skiljendmnd
c¢) Allman domstol*

| huvudsak konstaterar Gronfors att det finns atskilliga oklarheter om en
omférhandling misslyckas.** Med detta konstaterande lamnar han fragan
Oppen. Gronfors ndmner i sammanhanget en énskan om 6kad elasticitet vid
en misslyckad omférhandling.* Vad Grénfors menar med detta skall jag
forsoka reda ut i de foljande avsnitten.

6.4.1 Sanktionerade respektive osanktionerade
omfdrhandlingsklausuler

Omforhandlingsklausuler kan vara sanktionerade pa sa satt att de ger ett
rattsligt ansprak pa att omforhandling skall genomforas eller att na ett visst
resultat med omforhandlingen. Om klausulen ar noggrant utformad ger den
besked i fragan vad som skall handa ifall att en part vagrar att omférhandla,
eller om omfoérhandlingen misslyckas pa grund av andra orsaker. Den héar
typen av Klausuler &r dock, for det har arbetet, inte lika intressanta som
osanktionerade omfdrhandlingsklausuler, da sanktionerade
omforhandlingsklausuler inte resulterar i problem da vanliga avtalsrattsliga
regler blir gallande. Jag vill &nda passa pa att niamna att det finns tva
generellt standardiserade omférhandlingsklausuler vilka reglerar de
sanktioner som kan aktualiseras ifall parterna misslyckas med
omférhandlingen.®®* Nar en  omférhandlingsklausul — daremot  &r
osanktionerad kan problem uppsta. Det ar i det har laget som fragorna
uppstar hur parterna skall ga vidare for att losa tvisten. Leder
omforhandlingen ingenvart kan parterna vanda sig till allman domstol eller
skiljenamnd.*” Vid en resultatlés omfdrhandling kan domstolen dock ges
ratten att anpassa avtalet for parternas rakning. Fragan blir om detta bara
galler om klausulen &r sanktionerad. Gronfors foresprakar en vad han
benamner Okad elasticitet i sin bok Avtal och omforhandling. Nagra
forfattare har under aren forsokt sig pa att reda ut vad Gronfors menar. Jag

*® Gronfors, a.a., . 67.
* Gronfors, a.a., s. 67.
** Gronfors, a.a., s. 93.
“® Lando-principerna samt Unidroits principer, se Lehrberg, a.a., s. 78 f.
4" Gronfors, a.a., s. 67.
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tolkar det som att han foresprakar ett samspel mellan de sanktioner
rattsordningen stipulerar och parternas samverkan. Partssamverkan enligt
min tolkning torde innebé&ra att denna samverkan ska ligga till ensam grund
for avtalets innehall. Sanktioner skall aktualiseras som ett naturligt steg ifall
da parterna misslyckas med sin omférhandling. Daremot &r det oklart om
Gronfors menar att domstol och skiljenamnd skall ges ratt att avtalsanpassa
aven nar omforhandlingsklausulen &r osanktionerad. Jag tolkar det som att
sa ar fallet. Jag ska darfor i det foljande forsoka reda ut vad som torde galla,
da det kan ifragasattas vilken civilrattslig verkan en sanktionsfri
omférhandlingsklausul har. Jag fragar mig om det verkligen kan uppkomma
en ratt for en allman domstol eller skiljenamnd att ga in och avtalsanpassa.

6.4.2 Avtalsanpassning

Né&r en domstol stélls infor en omfdrhandlingssituation som misslyckats ar
det ofta fraga om ett kontraktsbrott. Ett kontraktsbrott brukar resultera i ett
skadestandsansprak for den forfordelade parten, vilket stimmer Gverens
med kontrakstrattsliga principer. Vad som dock kan ifragasattas ar huruvida
en domstol kan ges réatt att anpassa ett avtal for parternas rakning da parterna
misslyckats. Att detta kan ske nar omforhandlingsklausulen &r sanktionerad
med uttrycklig bestimmelse harom behover inte ifragasattas. Det ar dock
osakert om domstolen ges denna ratt om omférhandlingsklausulen &r
osanktionerad. Gronfors staller sig frdgan om inte en osanktionerad
omforhandlingsklausul kan innebéra att parterna genom att inte sanktionera
anda medger att domstolen anpassar avtalet for att sakra avtalets
fullgérande. Jag tolkar det som att redan det faktum att parterna véljer att ta
in en omférhandlingsklausul i avtalet, sanktionerad eller ej givit ett
konkludent medgivande till avtalsanpassning av utomstaende instanser.
Gronfors anser att en omforhandlingsklausul har ”...en sjalvstandig
betydelse som indikation pa att parterna forutsag att det kunde bli tal om
avtalsforandring och att de i sa fall var beredda att samverka for att sakra
avtalets fullgorande.”*® Jag staller mig hogst tveksam till en sidan tolkning
som de facto kan resultera i att avtalsparter undviker att ta med
omférhandlingsklausuler i sina avtal da de riskerar godtyckliga
beddmningar och tolkningar av deras avsikter med avtalet. Detta kan
innebdra att avtalsrelationen bryts upp.

Ett skiljedomsforfarande resulterade enligt Gronfors till en komplettering
och detaljutbyggnad av ett avtal.”® Grénfors havdar att det ar en allman
uppfattning i affarslivet att “a reasonable commercial interpretation”™ leder
till avtalsforandring medan civilrattens traditionella system inte medger
detta. Detta resulterar i en spanning mellan den strikta juridiska réatten och
den kommersiella ratten. | en sadan situation ar det sannolikt att domaren
foljer affarslivets egen uppfattning genom att stodja sig pa lex mercatoria

*8 Gronfors, a.a., s. 78.

%9 Skiljedom publicerad i ND 1974 s. 74, | det har fallet 1&g en osanktionerad
omforhandlingsklausul till grund for forfarandet.

%0 Grénfors, a.a., s. 80.
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for att legitimera resultatet. Enligt Gronfors innebar omférhandling en
kombination av partssamverkan och samhallssanktion.”® Detta skapar en
brygga mellan den sedvanliga rattsordningen och lex mercatoria som ett
resultat av handelslivets egen regelordning. Han noterar att detta forhallande
innebar svarigheter att inordna omforhandlingen i sanktionssystemet men
samtidigt medfor det en storre variation fran total eller partiell ogiltighet till
sma justeringar av avtalsinnehdllet i syfte att nd det huvudsakliga
andamalet.>

Gronfors anser som sagt i sin framstéllning att domstolar och skiljendmnder
har en betydande roll i situationer da parterna misslyckats med
omférhandlingen. | sddana sammanhang kan det enligt honom finnas goda
mojligheter att ta hansyn till affarsméssiga synpunkter och darmed komma i
battre linje med uppfattningen om vad som ar onskvart inom affarslivet.>®
Sacklén menar dock att det synsattet framstar for manga jurister inkluderat
affarsmannen sjalva som lite val optimistiskt.>* Sacklén menar vidare att dar
finns omfattande svarigheter for domstolar och skiljenamnder i samband
med avtalsanpassning. En svarighet &ar att sddana organ nastan aldrig har
tillgang till de beslutsunderlag som avtalsparterna besitter. Dessa dokument
ar ofta av komplicerad natur och bestar till viss del av strikt affarsméassiga
beaktande vilka kan vara komplexa att dokumentera och kvantifiera.
Sacklén menar vidare att “Hartill kommer att parterna infor ett réattsligt
forfarande inte sallan graver skyttegravar och samlar ammunition.”*® Att
parterna sjalv skulle tillhandahalla information av namnda slag forefaller
hogst osannolikt.>® Utan denna information har domstolen stora svarigheter
att tillgodose parternas gemensamma intressen vilka naturligt ligger till
grund for deras fortsatta samarbete. Om avtalsanpassing anda genomfors
kan stora problem skapas vilket i sin tur kan innebara att avtalsparterna gar
skilda végar vilket inte ar samhé&llsekonomiskt onskvért. Utdver vad som
sagts torde domaren och skiljemannen oavsett om de har samma material
som avtalsparterna, ha svart att gora en korrekt beddmning pa grund av
bristande utbildning och erfarenhet att gora affarsmassiga bedémningar.®’

Aven det faktum att domstolsprocesser och skiljeforfarande kan dra ut pa
tiden kan innebéra att istallet for att vanta in domstolsavgbrande soker
parterna sig vidare till andra avtalsparter. Redan hér har ett misslyckande
skett da avtalsanpassningens huvudsakliga mal &r att skapa béttre
mojligheter for avtalets genomférande i framtiden. Om samarbetet mellan
parterna avslutas pa grund av avtalscensorerna faller ju hela konceptet med
dessa forfaranden.

5t Gronfors, a.a., s. 80.
52 Gronfors, a.a., s. 80.
53 Gronfors, a.a., s. 40 och 97.
% Sacklén, a.a., s. 388.
% Sacklén, a.a., s. 388.
% Sacklén, a.a., s. 388.
5 Sacklén, a.a., s. 388.
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Sammanfattningsvis anser jag att en domstol inte har nagon maéjlighet att ta
ledning i en osanktionerad omférhandlingsklausul. Ar klausulen
osanktionerad torde det vara sa att parterna sjalva valt detta varfor ett tyst
medgivande till domstol att avtalsanpassa inte finns. Saledes bor en
omforhandlingsklausul istallet vara sanktionerad for att en domstol skall ges
ratt att avtalsanpassa. Klausulen skall tydligt medge en sadan
anpassningsmajlighet i hédndelse av att parterna sjalva misslyckas att reglera
avtalet efter andrade forhallanden. Med detta resonemang torde Gronfors
teori om att en allmidn domstol eller en skiljedomstol skall kunna
avtalsanpassa med stod av lex mercatoria ifall dd omforhandlingsklausulen
ar osanktionerad forefalla orimlig. Det torde enligt dagens avtalsrattsliga
regler och principer vara mycket svart att justera avtal utan parternas
medverkan®® varfor jag, likt Sacklén, anser att en dkad elasticitet inte &r att
foredra.>®

6.5 Omforhandling - ett forstadium till
tvistelosning

Detta arbete tar som bekant sin utgangspunkt i att parterna skall ges en
rimlig mojlighet att bibehalla en sund avtalsrelation genom omforhandling
eller da en tvist uppstar pa grund av att omférhandlingen misslyckas. Det
innebdr enligt mitt formenande att om en omfdérhandling mot férmodan
skulle misslyckas kan en riktig tvist uppsta. | ett sadant fall &r det viktigt att
parterna valjer en tvistelosning som gagnar deras affarsférhallande. Har
parterna inte, genom avtalsjusteringar, lyckats na en l6sning pa uppkommet
problem, finns andra vettiga vagar att ga. Omfoérhandling kan i ett sadant fall
ses som endast ett forstadium till annan tvisteldsning.®® Det naturliga torde
vara att parterna kallar in en utomstaende att 16sa tvisten, exempelvis en
medlare snarare dn att ta tvisten till allmén domstol. Det ar emellertid inte
sékert att samtliga, alternativa tvistelosningsforum, gagnar en fortsatt
avtalsrelation. Foljande kommer att framst handla om de mdgjligheter
parterna har att forlikas i handelse av tvist, sa att avtalsrelationen kan
fortlopa.

%8 Prop 1975/76:81 s. 127.
% 3acklén, a.a., s. 383.
% Gronfors, a.a., s. 67.
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7 FOrlikning vid misslyckad
omforhandling

7.1 Inledning

Parternas personliga relationer torde vara viktiga faktorer for om en tvist
uppstar eller inte, men framforallt med vilka medel tvisten skall 16sas om
den anda uppstar. Avtalsparterna ar inte séallan bekanta med varandra genom
exempelvis gemensamma uppdrag eller langvariga affarsforbindelser. Det
ligger da i bada parters intresse att uppratthalla dessa forbindelser da det
kostar tid och pengar att soka nya affarskontakter och avtalsparter. Parterna
har saledes mycket att tjana pa att uppratthalla en god avtalsrelation. Utéver
vad som ovan namnts kan &ven andra fordelar uppnas. For en part ar det av
stor vikt att, pa ett framgangsrikt vis, kunna fortsatta i branschen.
Avtalsparterna har i den kontexten sin s.k. goodwill att tanka pa. Genom en
tvist eller en otrevlig sadan, kan part fa svart att vidmakthalla sitt rykte. En
part far darfor stalla kostnaderna for en tvist i relation till det han maste
efterge pa vissa punkter i avtalet.®® Att en part darfor med fordel kan vélja
forlikning istallet for utdragen tvist i allman domstol och med risk for
avtalsanpassning kommer jag i det foljande redogdra for.

7.2 Forlikningsforhandling

Forlikningsférhandlingar ar en gemensam rubrik for ett antal olika former
av tvistelosning i privat regi. Den gemensamma ndmnaren med dessa
tvistelosningsformer &r att parterna skall forlikas. VVagen for att na forlikning
kan te sig olika. Parterna kan exempelvis forsoka losa tvisten pa egen hand,
anlita juridiska ombud eller anlita medlare. Det finns fler végar att ga, dessa
vagar har jag emellertid pa grund av arbetets begransade omfattning inte
tankt redogora for. Namnda tvistelosningssatt har gemensamt att det ar
parterna sjalv som tar alla beslut. Detta kréver att parterna har en vilja att
l6sa tvisten trots att de kanske maste gora vissa eftergifter. Om parterna har
en vilja att 16sa konflikten for att snabbt kunna ta upp affarerna igen, ar
forlikningsforhandlingen en god metod. Forlikningsforhandling &r ndmligen
en tvistelosningsmetod som naturligast forhaller sig till det satt avtalet i
forsta hand tillkom pa, namligen frivillighet. Beroende av hur svar
tvistefragan &r, kan det vara fordelaktigt att ta in ndgon utomstaende till
forhandlingsbordet. En utomstdende foérhandlare kan tillfora nya
infallsvinklar vilket kan bidra med en l6sning pa problemet, istallet for att
parterna  sjalv laser sig vid sina  respektive  positioner.
Forlikningsforhandling torde lampa sig allra bast i langvariga
avtalsrelationer och da parterna vill fortsatta sitt samarbete.

81 Macaulay, Stewart, 28 American Sociological Review, 1963, s. 63-65.
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7.2.1 Juridiskt ombud

Det kan handa att parterna nar en punkt da de véljer att anlita ett juridiskt
ombud. Ombudets roll & att medverka och ta del av
forlikningsforhandlingen. Nar ett juridiskt ombud anlitas far avtalstexten en
framtrddande roll och juridiska Overvéganden blir mer centrala an om
parterna sjalv skulle forhandla fram en l6sning. Ett juridiskt ombud har
kunskap att bedoma rattslaget och utifran det forsla vilka handlingsalternativ
som finns att tillgé. | nio fall av tio lyckas ombuden férlika parterna.®?

7.2.2 Medling

Medling kan definieras som intradet av en av parterna accepterad tredje man
i en konflikt med inga eller sma maktbefogenheter, vilken han skall hjélpa
parterna att nd en overenskommelse om de tvistiga fragorna. Medling ar
saledes en frivillig l6sning och medlaren kan inte tvinga parterna att ta
beslut. Medlarens roll ar saledes att hjalpa parterna att komma fram till en
dverenskommelse och inte déma mellan dem.®® Flertalet medlare torde inta
en slags mellanstallning vari de dverlamnar till parterna att ta ansvaret for
att tvisten blir 16st, men samtidigt fungerar som en slags ledare for rattvisa,
s& att uppgorelsen inte blir orattvis eller att parterna handlar oetiskt.®*

Medlingsforfarandet maste anpassas specifikt for varje tvist och
partskonstellation. Valet av medlare och den medlingsteknik som skall
anvandas kan och bor bestdmmas av parterna sjalva. Jag kommer under 7.3
att konkretisera medlingsscenariot genom att analysera ett noga utvalt
rattsfall. Detta rattsfall, &ar det fall som jag anser bdast belyser
medlingsstrategiska fragestallningar. Jag har i rattsfallet kommit fram till att
parterna visserligen inte vill bibehalla en avtalsrelation, vilket &r en av
fragestallningarna i detta arbete. For att fa en bredare uppfattning om
medlingsforfarandet i sig, har jag anda valt att redogéra for just detta
rattsfall, da jag finner det av vikt for arbetets helhet att lasaren forstar att
medling kan vara ett val fungerande redskap dven nar parterna inte vill
fortsatta sitt samarbete. Jag kommer i rattsfallet utgd fran att talan vid
domstol inte véckts. Innan jag paborjar rattsfallsanalysen finns det ett antal
allméanna fragestallningar och principer kring medlingsprocessen som jag
vill askadliggora.

7.2.2.1 Medlarens roll

En medlares roll kan te sig olika fran fall till fall. Alla medlare bor dock ha
som huvudroll att skapa ett klimat som innebé&r att parterna kan diskutera
sinsemellan pa ett givande satt. Medlaren bor darfor i ett initialt skede
avvapna parterna ifall att han uppmérksammar konfliktinitiativ. Medlarens

62 Ekel6f, Rattegang, forsta haftet, 1990, s. 165.

% Lindell, Bengt, Alternativ tvisteldsning, sarskilt medling och skiljeférfarande, 2000, s. 70
f.

% Lindell, a.a., s. 75.

28



absolut viktigaste roll torde darfor vara att styra processen genom en strikt
dagordning snarare an att déma huruvida nagon av parterna har rétt eller fel.
Dagordningen &r viktig da medlingsprocessen annars riskerar att stagnera,
vilket inte for med sig konkreta osningar.®

Det finns tva olika yttre former for medling. Den ena &r sakallad
skytteldiplomati. Medlaren pratar med parterna var for sig och férmedlar
sedan budskapet mellan parterna. Parterna befinner sig i sadana fall i olika
rum. Det kan &aven forekomma enskilda samtal enligt den sakallade
konferensmetoden. Vid bada tillvagagangssatten maste det alltid finnas ett
uttryckligt medgivande fran parterna sa att medlaren skall kunna ta upp
sadant som sagts vid de enskilda samtalen. Konferensmetoden till skillnad
fran skytteldiplomati, innebér att parterna sitter tillsammans med medlaren
och Oppet pratar om sina intressen. Bada dessa metoder har manga
gemensamma drag.®®

Medlarens roll kan te sig skiftande fran fall till fall beroende av parternas
onskemal och tvistens karaktar. Det ar ocksd ofrankomligt att medlarens
personliga stil ocksa paverkar. Oavsett vilket skall medlaren alltid vara
neutral, opartisk och en god lyssnare.®’

7.2.2.2 Tvistens karaktar

Nér parterna skall vélja medlare bor de ha klart for sig vilka olika typer av
medling som star till buds och vilken roll medlaren har i dessa. Medling kan
vara distributiv eller integrativ, men medling kan ocksa vara transformativ
eller terapeutisk.®® Jag kommer emellertid endast belysa de tva
forstnd&mnda.

| den distributiva tvisten, tvistar parterna om en bestamd fraga eller sak och
om denna sak har parterna oftast motstaende intressen. Den ena parten vill
ha s& mycket som mojligt pA den andres bekostnad.®® Den distributiva
tvisten innebar att parterna forhandlar med en positionell metod i ett
nollsummespel, genom att de delar lika, eller i vart fall jobbar sig in mot
mitten for att nd en acceptabel 6verenskommelse.”® Den distributiva tvisten
innebar ofta att en part i och med Gverenskommelsen efterger nagot for att
minska sina forluster. Problemet med denna tvistelésning ar framforallt att
parterna positionerar sig och &r for harda i sin férhandling. Da kan det bli
svart att na en 6verenskommelse.

Integrativ medling sker utifran principdverenskommelsens metod. Har Iaser
inte parterna sig vid en enskild tvistefraga utan istillet finns har en
mojlighet att fora in andra aspekter och resurser i férhandlingen, vilket kan

% De Bono, Edward, Konflikter, ett battre sétt att 16sa dem, 1986, s. 176.

% Lindell, a.a., s. 104.

®” Norman, Jan, Medling och andra typer av alternativ konfliktlésning, 1999, s. 108-110.
%8 Lindell, a.a., s. 75-78 samt Norman, a.a., 75-78.

% Raiffa, Howard, The art and science of negotiation, 1982, s. 33.

"% Nolan-Haley, Jacqueline, Alternative Dispute Resolution in a Nutshell, 1992, s. 15.

29



leda till en win-win situation. Parterna valjer att na en for bada fordelaktig
losning istallet for att konkurera.” | slutindan kan parterna med den
integrativa medlingen dra in andra aspekter vilket kan skapa utrymme for
mervarde. Om tvistens karaktar ar av distributiv eller integrativ karaktér har
stor betydelse for vilken strategi parterna skall valja.

7.2.2.3 Strategier

Det finns fem olika strategier en part kan vélja mellan nar en tvist uppstatt:
Konkurrens, undvikande, anpassning, framforhandlad kompromiss och
intressebaserad  forhandling. Undvikande &r emellertid inte en
forhandlingsstrategi eftersom parterna undviker tvisten.”

Konkurrerande strategin intraffar oftast da ena parten har ett maktévertag av
ekonomisk och kunskapsmassig natur.”® Strategin ger saledes mojligheter
att underminera den svagare partens positionering och fértroende for sin
sak.” Kontexten i sdana fall &r oftast av distributiv karaktar vilket leder till
en maktkamp dar den 6verldgsna parten har ett Overtag. Ingen hansyn tas till
motpartens intressen utan endast till de egna intressena. Det har papekats att
den konkurrensbaserade strategin s& smaningom kan leda till en
samarbetslosning, samtidigt &r risken for dodlage betydande beroende av
hur tuff taktik som anvands.”

Undvikande strategin beror oftast pa att part saknar kunskaper eller pa att
part inte tror att en dverenskommelse & mojlig samtidigt som han vill
undvika en tvist.”® Denna strategi blir mindre intressant for arbetet da
arbetets fokus &r att parterna faktiskt skall forlikas.

Anpassningsinriktade strategin innebdr att part godtar vissa av motpartens
krav genom att sjalv efterge nagot. Denna strategi lampar sig da tva
avtalsparter vill bibehalla goda relationer. Den eftergivande parten kraver
inte heller ndgot i gengald.”

Kompromissinriktade strategin valjs oftast av parter som inte tror att det ar
mojligt att hitta en for bada vinnande l6sning, genom att det helt enkelt inte
finns tillrackligt mycket resurser i potten att fordela. |1 de har fallen ar
parterna ofta jamnstarka och kontexten &r distributiv. Som strategi finns dar
emellertid en stravan att |6sa tvisten genom samarbete och inte tavlan.”

Intressebaserade strategin &r troligtvis den mest diskuterade strategin. Denna
strategi som fokuserar pa det uppkomna problemet gar inte ut pa att fordela
en viss resurs, utan losningsalternativen utvidgas sa att parternas intressen

! Raiffa, a.a., s. 131.
"2 Lindell, a.a., s. 50.
™ Lindell, a.a., s. 52.
" Spiller, Peter, Dispute Resolution in New Zealand, 1999, s. 30.
® Lindell, a.a., s. 53.
’® Lindell, a.a., s. 55.
™ Lindell, a.a., s. 55f.
8 Lindell, a.a., s. 56.
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tillgodoses pa basta maéjliga satt. 1 och med att parterna stravar efter att hitta
en l6sning som inte rér en bestamd resurs &r kontexten integrativ.”

7.2.2.4 Reservationsvardet och BATNA (Best
Alternative To a Negotiated Agreement)

Nar parter skall pabdrja forlikningsforhandlingen bor de veta sitt
reservationsvarde eller, det minsta acceptabla budet.*® Anledningen till detta
ar att parterna pa sa satt skyddar sig fran att anta ett bud som de egentligen
borde avsta. Det ar saledes viktigt att veta, att ju battre partens minsta
acceptabla bud &r, desto stérre makt far han i forhandlingen. Om part har ett
starkt alternativ behdver han inte kdnna sig tvungen att forlikas.

7.2.2.5 Val av medlare

Forre radmannen Thord Widebeck anser att det finns fordelar med att anlita
en processjurist eller advokat som medlare. En medlare med sadan bakgrund
kan juridiken och kan darfor forklara for part som ar 6vertygad om att denne
kommer na framgang i en domstolsprocess, att mal ofta riskerar att drabbas
av svarlosta fragor rérande bevishdrda och bevisning. Medlare av namnda
slag kan ocksd bedoma malet i sin helhet och komma med rimliga
forlikningsforslag. Widebeck menar att en medlare boér se det som sin
uppgift att forklara for parterna att det séllan &r sa att den ena parten har ratt
eller fel. Han jamfor domstolen med nagot svart eller vitt men att en konflikt
ofta kan liknas vid en gra massa. Medlaren har enligt Widebeck mojligheten
att lata gratt vara gratt och darfor hitta 16sningar som &r nara verkligheten.
Likasa bor en medlare till skillnad fran domaren papeka for part som begéar
orimlig kompensation att denna just &r orimlig eller att part inte har grund
for sina yrkanden. En medlare bor dven peka pa alla osakerhetsaspekter och
vad som kan hdnda om medlingen misslyckas. Widebeck menar att
skrackversionen bor malas upp, namligen stora rattegangskostnader etc.

7.3 NJA 1990 s 745

7.3.1 Bakgrund

Rattsutredningen utfors med utgangspunkt i NJA 1990 s 745. Parterna i
fraga tvistade genom tre instanser och svar angaende det rattsliga utfallet
finns darfor att tillga. | denna utredning kommer jag att utga ifran fakta med
ursprung i de bakomliggande omstandigheter som gett upphov till
stdmningen. Foljande ligger till grund for stamningsansokan:

Svenska Rotormaskiner Aktiebolag (SRM) hade genom ett optionsavtal for
viss tid forvarvat licensrattigheter till en vakuumpump med rétt for bolaget
att for avtalstidens slut traffa ett slutligt avtal. SRM inledde férhandlingar

" Spiller, a.a., s 33.
8 Raiffa, a.a., s. 37.
81 Widebeck, Tord, N&gra medlarfunderingar, Ny Juridik 3/1995 s. 54 ff.
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med en foretagare, Bertil L, om aterforsaljningsratt av pumpen. | maj
samma ar skickade SRM ett brev till L dar man hanvisade till ett
samarbetsavtal mellan SRM och pumpens uppfinnare. | brevet hanvisades
till ett villkor i samarbetsavtalet enligt vilket ett avtal skulle tecknas med L
och &nnu ett bolag, om férsaljningsrattigheterna till pumpen. Detta skulle
ske om ett slutligt avtal om réttigheterna traffades. Brevet hade sants pa
begaran av L efter att han fatt vetskap om att det andra bolagets agare
mottagit ett sddant. L arbetade under forfarandet med marknadsforing av
pumpen. SRM hade dven kopt in ett lager pumpar amnat for L att sélja ur. |
november skrev L en langre redogorelse till SRM angdende det
marknadsforingsarbete han utfort. Brevet besvarades aldrig, trots att Bertil L
beskrev ett omfattande arbete. SRM visste vid denna tidpunkt att man
forholl sig osakra till om man ville teckna avtal med L. Nar SRM i februari
aret efter traffade ett licensavtal beslutade man sig for att inte inga
forsaljningsavtal med L. Den sistndmnde underrdttades om detta ytterligare
nagra veckor senare i samband med ett mote. Bertil L stimde SRM pa
skadestand for kontraktsbrott.

Med anledning av den stdmning som dr riktad mot bolaget for
kontraktsbrott, avser jag att utreda vilken slags forlikning som ar lampligast
utifran de bakomliggande fakta som finns i fallet. Dessforinnan amnar jag
foresla vissa dvervaganden som SRM bér gora, vilka har betydelse for valet
av tvistelosningsform. Darefter ger jag forslag pa upplagg och strategier.

7.3.2 Viktiga 6vervaganden

Nar SRM skall vilja konfliktlosningsform bor de fundera pa om de vill ha
rattskipning eller om de vill ha konfliktlésning. Vill de ha rattskipning och
man tror sig kunna vinna tvisten sa kanske man bor vélja ett forfarande i
allman domstol. Ar man daremot osaker pad sin ratt torde alternativa
tvistelosningsformer sasom forlikning med eller utan medlare vara att
foredra. Likasa bor SRM fundera pa huruvida snabbhet, fortrolighet och
effektivitet ar viktiga bestandsdelar. Anser de att dessa bestandsdelar ar
viktiga bor de Overvaga en alternativ tvistelosning i form av forlikning med
eller utan medlare. En rattegang i allman domstol innebar namligen att
parterna anlitar rattssystemet for att losa tvisten. De lamnar saledes Gver
beslutsfattandet till domstolen. SRM bdor i och med det fundera dver ett antal
faktorer. For det forsta handlar det om tidsaspekten. Det finns alltid stora
risker att en part dverklagar, speciellt ndr det ligger mycket pengar och
prestige i potten. Overklagar en part riskerar processen att paga i aratal
innan dom foreligger. Detta kan framforallt fa konsekvensen att den som
forlorar tvisten inte ldngre &r solvent ndr domen fallit. For det andra,
rattegangskostnaderna. Dessa kan bli mycket stora, speciellt om processen
stracker sig Over tre instanser. For det tredje, affarsméssiga berakningar.
SRM kommer att dras med kostnader utdver processen. Bolaget maste
troligtvis satta manga i arbete under forberedelser och rattegang. For det
fjarde innebar en tvist i domstol ett obehag for alla inblandade, framférallt
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vad galler den ekonomiska situationen efter processen.®? Jag vill &ven
flagga for behovet av att uppratthalla goda affarsrelationer. Denna faktor har
stor relevans i affarstvister.®® En process i allman domstol kan namligen
innebara att parterna inte vill ha mer med varandra att gora. | vart fall verkar
dock relationen vara en aning anstrangd med stort missndje 6ver hur bada
parter agerat. Att fororda en tvistelésningsform bast lampad for ett fortsatt
samarbete ar darfor inte aktuellt. Daremot kan sadana tvistelosningsformer
vara till nytta for SRM av andra skal som jag far anledning att aterkomma
till 1angre fram i utredningen. En process i allman domstol for dock med sig
ett antal fordelar ocksad. En rattegang genomdriver rattigheter som ar
tvingande och bindande, detta sker efter beprovade processuella regler. Man
bor emellertid kanna sig tamligen saker pa vinst for att ta processen till en
domstol. Likasa ska man vara klar dver att domen blir offentlig. Detta kan
vara till nackdel for SRM da de har andra affarspartners for vilka de
troligtvis inte vill avsldja att de befinner sig i en domstolstvist och varfor.

7.3.3 Val av tvistelosningsform

Med anledning av de fakta som ligger till grund for stdmningen riktad mot
bolaget foreslar jag att det tas initiativ till forlikningsforhandlingar. Jag har
efter noggrant 6vervagande gjort bedomningen att utgangen ar osaker i fall
att tvisten avgors i allmén domstol. Enligt den korrespondens och de dvriga
kontakter som parterna haft finns det en reell risk att domstolen domer till
Bertil L:s fordel. Det ar saledes mojligt att domstolen kommer fram till att
SRM gjort sig skyldiga till kontraktsbrott genom att de fort vissa
forhandlingar med Bertil L samt utsdnt brev dar man hénvisat till
samarbetsavtal mellan dem och Bertil L. Huvudregeln ar att
avsiktsforklaringar av detta slag, inte &r att se som bindande rattshandlingar.
Undantagsvis kan det emellertid vara sa att en avsiktsforklaring anses
bindande. Forutséttningen for det ar att det i avtalet finns en samstdmmighet
mellan ett anbud och en accept, vilket avgors i domstol genom
avtalstolkning. Aven om jag personligen anser att SRM inte handlat i strid
med ett bindande avtal kan jag inte med sékerhet s&ga att domstolen gor
samma beddmning. Med bakgrund av detta anser jag att SRM bor inleda
forlikningsforhandlingar. RB 42:17 1st. pekar pa att domstolens
forlikningsverksamhet i dispositiva tvistemal ar betydelsefull. Det innebéar
att domaren skall verka for att parterna forliks. Jag foreslar emellertid att
forlikningsforhandlingar mellan SRM och Bertil L sker utanfér domstolens
verksamhet, framst pa grund av att SRM skall fa nytta av ett sitt eventuella
maktovertag, vilket jag far anledning att aterkomma till langre fram i
utredningen. Det ar emellertid till SRM:s fordel att domaren driver pa i
fragan om forlikning. SRM riskerar namligen att visa tecken pa svaghet om
de tar upp fragan vilket inte ar till deras fordel enligt den strategi jag amnar
fororda senare i framstéllningen.®* Det vésentliga syftet med en forlikning,

82 Brolin, Thore, Rhenstrom, Ake, Widebeck, Magnus, Tvistemalsprocessen 1, 2001, s. 158
ff.

% Prop. 1986/87:89, s. 111 — 114.

8 Brolinm.fl., a.a., s. 151 f.
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oavsett forlikningsstrategi, ar att nd en acceptabel Gverenskommelse.
Malsattningen for SRM é&r att fa Bertil L att gd med pa en I6sning som ar
mer formanlig for dem an en eventuell rattegangsforlust. Fordelen med
forlikning i det har fallet ar att SRM sjalv far vara med och paverka utfallet.
Detta skapar en forutsebarhet som inte finns om tvisten fortloper
domstolsvégen. Likasa har forlikning den fordelen att de slipper den langa
tidsutdrakt som en rattegang innebar. | fall som detta riskerar SRM en
process som kan paga flera ar innan det blir avgjort. Kostnaderna kan likasa
bli mycket hoga om SRM gar forlorande ur tvisten.

Medling kan jamval fungera som ett alternativ till domstolsforfarandet. |
och med att domstolsapparaten, i detta specifika fall, ar igangsatt kan
parterna gemensamt hemstélla om att domstolen utser en medlare. Domaren
gor detta i enlighet med RB 42:17 2st. | vart fall anser jag emellertid att
medling kan vara ett vanskligt alternativ. Jag ar av den uppfattningen att
SRM forlorar sitt maktovertag genom att en medlare driver fragan. Medling
anser jag framst vara till for jamnstarka parter och parter som vill bibehalla
en affarsrelation. | vart fall ar det inte aktuellt att bevara en relation dd SRM
klargjort att de inte vill ha nagra affarsforbindelser med Bertil L.
Medlingsforfarandet kan emellertid féra med sig andra fordelar, framforallt
det faktum att medlingen halls hemlig vilket kan vara att féredra for SRM i
egenskap av stort bolag med manga affarspartners. Likasa anser jag att
medling kan vara ett godtagbart alternativ med anledning av Bertil L:s,
enligt mitt formenande, orealistiska installning till nar ett kontrakt anses
inganget. Bengt Lindell havdar just att medling ar ett bra alternativ nar
parterna vill halla konflikten hemlig eller i fall dar bada parterna eller en av
dem har en orealistisk installning.* En medlare kan pd ett battre satt an
motparten formedla att den andre parten har en verklighetsfrimmande
uppfattning i en viss fraga. Vidare &r alla tvister individuella och kraver av
den anledningen en egen skraddarsydd l6sning. Ett medlingsforfarande kan
konstrueras efter parternas specifika behov vilket kan vara fordelaktigt i det
har fallet. Aven om medlingen skulle misslyckas leder den ofta till att
efterfoljande domstolsprocess forenklas. Detta leder till en snabbare
rattegang och darfor billigare process.®

7.3.4 Upplagg och strategier

Jag bed6mer att tvisten &r av distributiv karaktér. Det kannetecknas av att
SRM och Bertil L tvistar om en bestamd fraga, dvs. huruvida ett
kontraktsbrott foreligger eller inte. Bertil L amnar utfa sa mycket pengar
som mojligt pd bolagets bekostnad. Att parterna skulle kunna finna
mervarden genom att fora in andra aspekter an just tvistefragan finner jag
osannolikt. SRM torde ha betydande ekonomiska intressen i tvisten och
behover darfor for att nd sina mal faststalla en strategi. Det ar alltsa inte
fraga om en forhandlingstaktik.

% Lindell, Bengt, Alternativ tvistelésning, s. 121 f.
8 Admund, Gunnar, Medling enligt RB 42:17 &r ett bra institut — som borde tillampas mer,
Advokaten 1997:8, s. 17.
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Man kan definiera strategi som det tillvagagangssatt en part anvander sig av
for att na sina mal, medan taktik &ar urvalet av de medel som anvénds for att
strategin skall forverkligas.®” Den strategi jag foresprakar i detta specifika
fall & den konkurrensbaserade strategin. Denna strategi bygger pa, som
tidigare i arbetet ndmnts, att férsvaga den andre férhandlarens positionering
och fértroende for sin sak.®® Parternas forhandling kommer troligtvis réra en
bestamd summa pengar vilket antagligen resulterar i en maktkamp. Detta ar
enligt min uppfattning en malsattning dd SRM i en sddan kamp har allt att
vinna, da de torde vara bade ekonomiskt och kunskapsmassigt Gverlagsna
Bertil L. En sadan maktkamp kannetecknas av att parten endast fokuserar pa
sina egna intressen. Spiller menar i sammanhanget att det géller for parten
att minimera sina forluster och maximera sina vinster gentemot motparten i
ett diametralt spel.®

SRM:s Overlagsna stallning torde kunna skapa osékerhet hos Bertil L,
framforallt genom att de tar kommandot Over forhandlingen. SRM bor
offensivt verka for att forhandlingarna sker pa deras hemmaplan, har ges
ndmligen mojligheten for dem att skaffa sig ett psykologiskt dvertag med
vilket de kan pdverka Bertil L att ta beslut som gynnar dem. Denna
paverkan kan ske med skramselvarningar om kostsamma processer samt hot
om att SRM kan paverka andra aktorer att inte traffa avtal med Bertil L.
Denna djarva strategi innebér fordelar for SRM genom att de visar sig
oradda och star fast vid sin standpunkt. En nackdel &r dock att parternas
relation kan skadas ytterligare. Det har dock liten betydelse da SRM inte har
for avsikt att fortsatta ett samarbete med Bertil L, nu eller i framtiden. Den
konkurrensinriktade strategin ar given och utdvas inom en bestamd ram. Ur
forlikningssynpunkt kan ramen emellertid vara kontraproduktiv, eftersom
parterna tvingas fixera sina positioner och darigenom laser in sig. Av den
anledningen ar det av vikt att SRM inte agerar for fientligt, da detta kan
resultera i att det inte kan nas en I6sning. En for aggressiv framfart kan
innebara att ett dodlage uppstar vilket &r en risk nar part anvander sig av
konkurrensinriktad strategi.®® Det &r darfor viktigt, oavsett om de gjort ett
strategival att de inte laser sig vid denna om de hamnar i en atervandsgrand
utan att de forhaller sig sé flexibla som méjligt.™*

Det torde dven vara av stor vikt att SRM infor forhandlingen kommer val
forberedda genom att vara val insatta i tvisten. Utdver att arbeta fram en
egen strategi bor de ocksa tanka pa att satta sig in i Bertil L:s sak. Gor de det
har de storre chans att forsta dennes argument och strategi. Glommer de bort
Bertil L:s intressen i forlikningsférhandlingen blir det komplext att 6vertyga
honom om det fordelaktiga i de egna forslagen. SRM har som tidigare
konstaterats ett rent faktiskt maktovertag, det ar dock inte sakert att de &ven
besitter ett rattsligt dvertag. SRM:s Overtag ger dem emellertid storre

¥ Lindell, a.a., s. 61.
% Spiller, a.a., s. 30.
8 Spiller, a.a., s. 31.
% indell, a.a., s. 53.
% Lindell, a.a., s. 61 samt Spiller a.a., s. 45 f.

35



mojlighet att styra och vilja strategi for forhandlingen. Det &r dock, som
ovan namnts, av stor vikt att de inte Gverdriver sin maktposition da de
riskerar att forhandlingarna strandar och tvisten gar tillbaka till domstol.

SRM bor ocksa faststélla sitt BATNA. Vad de maste gora ar att begrunda
vilka alternativ som star till buds ifall att en dverenskommelse inte nés. Det
alternativ som forefaller vara det bésta blir deras BATNA, som alla andra
alternativ och bud skall jamforas med.”> SRM bor ocksa ta reda pé Bertil
L:s BATNA. Genom att kanna till detta, kan de fa en inblick i om Bertil L
ar overoptimistisk i tvisten. Om Bertil L ser goda chanser att vinna en tvist i
domstol, minskar chanserna till att fa igenom en forlikning.

Om SRM anser att forlikning med medlare &r det bésta alternativet,
utformas upplagget pa ett annat satt an vid forlikning utan medlare. Det
tillampas olika varianter av medlingsverksamhet, som skiljer sig at beroende
av vad det ar for tvist, vilka som ar parter samt vem som &r medlare.
Medlingsvariant véljs genom att det utfors en konfliktdiagnos. Ett
medlingsforfarande mellan SRM och Bertil L bor inledas med att medlaren
kallar parterna till ett sammantréde. Dér kan parterna traffa avtal om vilken
slags metod som skall tillampas vid medlingen. Medlaren bor stalla vél
valda fragor for att klarlagga parternas standpunkter, darefter kan majliga
l6sningar diskuteras. | vart fall kan det vara praktiskt att separera parterna
till skilda rum och sen formedla budskapen mellan parterna enligt
skytteldiplomatimetoden. SRM kan d& Gppna upp sig utan risk att avslgja
eventuella svagheter. Om samtalen leder framat sa att parterna kan enas
hjalper medlaren till att utforma ett forlikningsavtal och medlingen forklaras
avslutad.

Jag anser att SRM bor halla samma profil under medlingssammantradet som
under forlikningen utan medlare, dvs. genom att visa sakerhet i sakfragan.
Skall medlingsuppdraget fa nagon meningsfull substans och leda till en
I6sning, bor SRM emellertid vara villiga att diskutera och eventuellt moéta
Bertil L pa halva vagen. En medling mellan parter som mobiliserar for krig
torde inte leda till ndgon konfliktlosning. Som ovan namnts kan medling
vara en vansklig metod. SRM riskerar ndmligen att forlora sitt maktévertag
om de tvingas anpassa sin strategi efter medlarens diplomatiska
forhallningssatt. En forlikning utan medlare ger istallet SRM en mojlighet
att ensidigt paverka Bertil L i den riktning de sjalva valjer. Bada dessa
tvistelosningsformer har fordelar och nackdelar. Fordelen med forlikning
utan medlare ar att SRM kan angripa Bertil med starka argument
understodda av skickliga jurister pa deras hemmaplan. Nackdelen &r att
Bertil L eventuellt vander i ddrren om han kanner ett psykologiskt
underlage. Fordelen med medling &r att det med stor sannolikhet resulterar i
en losning pa tvisten. Nackdelen &r att SRM troligtvis blir tvungna att vara
mer tillmotesgaende, vilket torde resultera i att de tvingas betala mer.

% Fisher, Roger, Ury, William, Patton, Bruce, Getting to yes: Negotiating an agreement
without giving in, 1999 s. 108 f.
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8 Avslutande kommentarer

Med hansyn till vad som framkommit i detta arbete kan det konstateras att
omforhandlingsklausuler framst anvands till att forsoka losa ett av
avtalsrattens mest klassiska problem, det vill saga fragan om avtals
paverkan av  andrade  forhadllanden.  Metoden att  anvéanda
omforhandlingsklausuler gor det mojligt for parterna att vid avtalsslutet
forutse mojligheten av framtida oférmanliga handelser och darfor ta in
villkor i avtalet om vilka rattsliga konsekvenser detta skall leda till. Sa langt
foranleds man inte till eftertanke. Det &r egentligen inte forran en
omfoérhandling havererar som det blir dags att fundera pa vad som skall
handa. Som tidigare konstaterats dr det onskvart att sanktionera
omforhandlingsklausulen da man for in denna i avtalet. Vid ett
misslyckande vill som sagt parterna inte std med ett domstolsforfarande som
enda aterstaende alternativ da detta kan ge omforhandlingsinstitutet omvand
verkan. Med omvand verkan asyftar jag att avtalet kan ga om intet genom
att parterna i vantan pa domstolsavgorande gar vidare till nya affarspartners,
istallet for att fortsatta 16pa pa i enlighet med parternas ursprungliga 6nskan.
Omforhandlingsklausulens syfte &r att skapa flexibilitet i en annars ganska
strikt avtalsbundenhet. Gronfors relationsorienterade synsatt dér avtal skall
genomforas snarare dn att avtal skall hallas har har kommit till sin ratt.
Syftet uppnds bara om omférhandlingen lyckas och ger en for bada parter
rimlig avtalsanpassning. Om parterna misslyckas har &ndamalet med
omférhandling som avtalsinstrument inte astadkommits.

Som framgatt i detta arbete kan en omforhandlingsklausul vara sanktionerad
eller osanktionerad. Om klausulen &r sanktionerad innebér det att parterna
har reglerat vilka konsekvenser en misslyckad omférhandling har. En
omférhandling kan exempelvis misslyckas genom att nagon av parterna
vagrar att omforhandla. Detta &r inte 6nskvart da hela tanken &r att parternas
affarsrelation skall bestd, vilket innebér att det ligger i bada parters intresse
att visa god vilja och att forsoka na en losning pa ett uppkommet problem.
Da en omférhandling fokuserar pa parternas framtida affarer &r det dock
viktigt att parterna dven har en god relation nar de lamnar
forhandlingsbordet, darfor bor inte en part kanna sig tvingad till
avtalsanpassning da detta inte heller gynnar parterna och deras framtida
relation. Enligt Gronfors bor en ofullstandig omférhandlingsklausul utan
sanktion i alla fall medfdra en plikt att installa sig till forhandlingen och att
ta en materiell diskussion. En végran kan innebéra ett avtalsbrott. Om en
omfoérhandlingsklausul ar osanktionerad ar en principiellt viktig fraga i
vilken utstrackning réattsordningen skall ges mojligheter att censurera
avtalsvillkor da parterna misslyckats. Som framgatt torde denna majlighet
vara mycket begrdnsad. Nar en omforhandling darfor misslyckas och
alternativa tvistelosningsmetoder eller en allman domstol utgdr nésta steg
bor detta inte resultera i att utomstaende gar in och avtalsanpassar. Att
parterna konkludent skulle ha gett sitt samtycke till det forefaller hogst
osannolikt. Gronfors har i sammanhanget efterlyst ©kad elasticitet i
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systemet. Som stod for sin asikt namner han bland annat ett skiljeforfarande
dar domstolen som tredje part anpassade avtalet at parterna da de sjalva
misslyckats. Jag har dock svart att tinka mig att detta forfarande ar nagot
som kommer etableras i framtida praxis. Detta skiljeforfarande far nog
enligt min mening istallet ses som ett undantagsfall. Gronfors uppfattning ar
andock att domstolarna skall ges denna ratt och redan férekomsten av
klausulen i avtalet, oavsett hur ofullstdndig den ar tjanstgér som ett slags
sakerhetsventil och den far betydelse som en indikation pa att parterna
forutsag att det kunde bli tal om en avtalsanpassning.*® Sacklén anser att det
resonemanget forefaller rimligt i mindre komplicerade avtalsforhallanden
men mindre lyckat i mer komplicerade sammanhang. Vidare konstaterar
Sacklén att det faktum att parterna tagit in en omférhandlingsklausul inte
nddvandigtvis indikerar att parterna dven avsett att domstolar skall ges
utrymme till avtalsanpassning. * Jag delar detta synsatt dé jag precis som
Sacklén beddmer att parterna, framforallt i komplicerade avtalsrelationer har
allt att vinna pa att sjalva ha kontrollen Gver vilka avtalsanpassningar som
kommer till stdnd och allt att forlora pa att avtalsanpassningarna gors av
domstolar. Resultatet av avtalsanpassningar kan som sagt innebdra
godtyckliga beddémningar av parternas avsikter, vilket kan var missgynnade
for parterna. Av ndmnda anledning kan det ligga i parternas intresse att vara
noggranna nar de formulerar omfoérhandlingsklausulerna, framférallt vilka
sanktioner de knyter till dem.

Avslutningsvis ar det viktigt att papeka att det ar parternas intressen som
dirigerar avtalsutformningen. Vad vi inte far glomma ar att det ar manniskor
som forhandlar med varandra vilket stéller parternas samarbetsformaga pa
spets. Enligt min asikt ar det just denna samarbetsférmaga som gors
gallande i en omférhandlingssituation genom att parterna maste kunna
samtala och forsoka I6sa problemen i samforstand. Har parterna denna
formaga kommer detta att ha storre  betydelse an  hur
omfdrhandlingsklausulen &r utformad.

Skulle omforhandlingen dnda misslyckas och en riktig tvist blir aktuell kan
forlikningsforhandlingen vara nésta steg. Nér parterna skall besluta om
tvisteldsningsmetod och en eventuell forlikning bor de fundera 6ver vilken
slags relation de vill ha med motparten i framtiden. Svaret pa den fragan blir
namligen avgdrande for vilken strategi en part skall forhalla sig till. Parterna
bor darfor forsoka overvdaga huruvida forlikningens fordelar uppvager
nackdelarna. Det viktigaste kanske inte & vem som har ratt, utan istallet bor
parterna se hur konsekvenserna blir i framtiden och genom forlikning
undvika eventuell framtida skada. | det analyserade rattsfallet under 7.2.3,
har jag kommit fram till att de konkurrensinriktade strategin ar lampligast.
Denna strategi torde vara den enda av de jag namnt som inte fokuserar pa
parternas framtida affarer. Ovriga strategival fungerar pa sa vis att de istéllet
for att bryta ner relationen mellan parterna, starker densamma genom att
processen loper enligt bada parters villkor och fokuserar pa parternas
framtida samarbete. Forlikning i stort, sarskilt medling kan darfor anses vara

% Gronfors, a.a., s. 78 f.
% Sacklén, a.a., s. 391.
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den metod som bast ger parterna chansen till att bibehalla en affarsrelation
trots tvisten dem emellan. Forfarandet ger saledes parterna fordelen av att de
inte behdver forlita sig pa lagreglers funktion som ansvarsfordelare. Nar en
tvist avgors i domstol utifran lagregler, riskerar parterna att bli skuldbelagda
vilket kan infektera tvisten. Medling torde vara den tvistelésningsmetod dar
parterna har storst chans till aterstallandet eller bevarandet av harmoniska
relationer snarare an individuell rattvisa. Medlingsprocessen ar ocksa, till
skillnad fran allméan domstol, informell och hela forfarandet bygger pa
fortroende. For att en affarsrelation skall kunna besta torde snabbhet och
sekretess vara viktiga element, dels for att parterna snabbt skall komma
igang igen med sina affarer tillsammans, men ocksa att tvisten halls hemlig
for andra. Det ar séllan sa i stora kommersiella tvister, att de tvistande
parterna ar de enda som kan forlora pa tvisten som sadan. Det kan handla
om underkonsulter och dvriga affarspartners som vill dra sig ur samarbetet
pa grund av oro eller annat orsakat av tvisten. Detta kan vara direkt
forodande rattsekonomiskt men ocksa for de tvistande parterna som pa
grund av en tvist kanske forlorar allt.

Av naturliga skal finns det bade positiva och negativa delar i
medlingsprocessen. Bland de positiva delarna, utéver vad som framgar
ovan, &r att medling ar en kontrollerad process déar parterna &r de som
bestdammer. Parterna kommer till tals och kan ventilera sina behov och
intressen vilket jag anser vara en forutsattning for en gemensam lgsning.
Medling &r ocksa en konfliktlosningsmetod dar parterna kan vara helt arliga
istallet for att, i allmédn domstol, kommunicera med varandra genom
modifierade utsagor fran sina respektive ombud. Medlingsforfarandet ar
saledes inte konfliktfritt utan parterna ges maojlighet att strida verbalt, vilket
jag anser positivt. Ett infekterat avtalsforhallande kan ma bra av att parterna
far rensa luften genom verbala tillmalen. Det &r emellertid inte sagt att
parterna far kranka varandra och handla oetiskt. Det negativa med medling
kan daremot vara att en medlare med stor auktoritet ges sa stort utrymme att
parterna tar beslut som dverensstammer med medlarens strategi och inte
sina egna intressen. Darfor &r det viktigt att parterna valjer medlare med
omsorg. Genom ett val avvagt val av medlare kan parterna undvika att
medlingsprocessen bara blir ett subtilt satt att Gvertala pa.
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