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Sammanfattning

Uppsatsen redogdr for grundstenarna for ett avtalsslut enligt amerikansk
avtalsritt. Rattssystemet tillhor common law-familjen dér réttsregler
faststélls genom avgjorda rittsfall.

Den amerikanska avtalsritten regleras i huvudsak av tva regelverk.
Restatement of Contracts ér en kodifikation som grundar sig pa sedvaneritt,
framtagen av American Law Institute, som trots att den inte utgor lag har
ftt stort anseende 1 landets domstolar. Uniform Commercial Code reglerar
den kommersiella ritten for kop av 16s egendom. Genom U.C.C. har den
amerikanska avtalsrétten infort skilda regler for privatpersoner och
néringsidkare. United Nations Convention on Contracts for the
International Sale and Goods utgdr Amerikas internationella avtalsrétt som
innehaller internationella regler om kop- och avtalsritt.

For att avgora ett anbuds bindande verkan anvénds kontraktsprincipen.
Inom amerikansk avtalsritt har stor vikt lagts vid att undvika ensidig
bundenhet. Med kontraktsprincipen kan ett anbud aterkallas énda tills en
accept avldmnats av adressaten och bundenhet for bdda parterna uppstar
forst da accepten avlamnats. Enligt 16ftesprincipen kan inte, till skillnad frén
kontraktsprincipen, anbudet aterkallas med laga kraft efter anbudstagaren
tagit del av det och anbudsgivaren blir bunden d& anbudet avgivits.

CISG har liksom den amerikanska avtalsrétten fokuserat pd gemensam
bundenhet och tillimpat kontraktsprincipen. Regeln kan anses vara en
kompromiss mellan 16ftes- och kontraktsprincipen pa grund av att det finns
undantag for de fall da det 1 anbudet finns en bestimd acceptfrist eller da
anbudstagaren hade befogad anledning att fOrlita sig pa att det inte kunde
aterkallas och till f6ljd dérav vidtagit atgérder.

Genom att avldmna ett 16fte eller utfora en prestation binds anbudstagaren
till anbudet. Avtalet har da stod av en consideration som inom amerikansk
avtalsritt dr nddvandigt for att kunna binda bada parterna till ett giltigt avtal.
Consideration anvénds for att kunna fastsld vissa 16ften som icke bindande
och dérmed inte heller verkstéllbara. Det finns dock 16ften som &ar bindande
och verkstdllbara utan att de har stdd av consideration. Laran om
consideration dr nagot foraldrad och har genom aren blivit hart kritiserad.
Domstolar har utvecklat metoder och regelverken har utvecklat substitut for
att kringga laran, vilket visar pé att det finns ett behov av modernisering.

Inom det amerikanska réttsystemet anvinds anbud-accept-modellen liksom
inom CISG. Parternas handlande bedoms enligt the objective theory of
assent. For att ett erbjudande ska vara att anse som ett anbud ska adressaten
av anbudet ha fog att forsté att han erbjudits att samtycka till avtalet samt att
av detta foljer ett avtal. Ett anbud far inte effekt forrdn det nétt sin
mottagare, och samma sak géller for en anbudsgivares aterkallelse.



Anbudsgivarens mdjlighet att aterkalla dr en grundlaggande rittighet inom
den amerikanska avtalsritten men det finns vissa typer av anbud som inte
gér att aterkalla. Detta dr en atgird vidtagen for att skydda anbudstagaren.
CISG skiljer pa uttrycken att dra tillbaka ett anbud och att dterkalla ett.
Huvudprincipen inom konventionen &r, liksom inom den amerikanska
avtalsritten, att ett anbud fritt kan aterkallas innan anbudstagaren avsént sin
accept. Vill anbudsgivaren att hans anbud ska vara oaterkalleligt méste han
klargora detta i anbudet. Endast den som anbudet ar stillt till kan acceptera
med laga kraft och accepten utgor ett samtycke till anbudets villkor. Enligt
CISG ska accepten tydligt visa pa ett samtycke till anbudet och binder inte
anbudstagaren forrdn den natt sin mottagare. Har skiljer sig den
amerikanska rétten och CISG sig at, dd det inom CISG 4r anbudstagaren
som far st risken for att accepten verkligen kommit fram, medan det ar
anbudsgivaren inom amerikansk avtalsritt. Gemensam instéllning till att
accept genom tystnad inte &r giltig, rdder mellan CISG och den nationella
amerikanska avtalsrittan

U.C.C. § 2-207 fastslar att svaret inte behdver vara helt dverensstimmande
med anbudet for att utgora en accept. Regeln i U.C.C. § 2-207 ar speciellt
utformad for att passa in pa problemet med kolliderande standardavtal.
Tanken bakom bestammelsen var att komma ifrdn 16sningen med last shot
som tillimpas inom common law och skapa mer flexibla regler. De
amerikanska domstolarna har tolkat regeln pa varierande sétt, men den
géllande tolkningen innebér att domstolen tillimpar klausulupplésning och
fyller ut luckor som uppstar med utfyllande regler fran U.C.C.



Forord

Skélet till att jag valde skriva om amerikansk avtalsrétt grundar sig i att jag
sedan ett par ar tillbaka bestimt mig for att flytta frdn Sverige och bosétta
mig 1 USA och darfor fa kunskap pa en grundlaggande niva om hur den
amerikanska avtalsrétten dr uppbyggd och fungerar.

Ett sdrskilt tack vill jag rikta till Ola Svensson for motiverande,
uppmuntrande och engagerad handledning. Samt till mina féraldrar for
konstant och tveklost stod.
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1 Inledning

1.1 Syfte och bakgrund

Den amerikanska marknaden utgdr en av de storsta 1 véarlden. Allt fler
europeiska foretag tecknar avtal med amerikanska foretag och i manga fall
tillampas den amerikanska avtalsrétten. Anledningen till lagvalet &r att den
amerikanska avtalsparten ofta dr ovillig att anvinda sig av nagot annat
rattsystem an sitt eget, samt att den amerikanska ritten allt mer dominerar 1
internationella afférsrelationer.

For att forhindra att missforstdnd uppstar pé grund av skillnader mellan den
amerikanska och det kontinental europeiska lagstiftningen kravs en
omfattande kunskap.

Syftet med min uppsats dr att undersoka de grundldggande reglerna om
avtalsslut inom amerikansk avtalsritt.

1.2 Metod och material

Metoden jag har anvint mig av dr den sedvanliga juridiska. Jag har studerat
amerikansk men ocksé svensk doktrin men den storsta delen har utgjorts av
den amerikanska. Den svenska litteraturen om amerikansk avtalsritt pa
omradet dr knapphéndig trots detta har den svenska pad minga sitt
underlittat vad géller fackuttryck och liknande. De officiella rittskillorna
inom amerikansk avtalsrétt utgors av Uniform Commecial Code och
Restatement (Second) of Contracts, vilka jag har referat till 16pande 1
uppsatsen.

Den litteratur jag frimst har anvént mig av dr Calamari & Perillos, The Law
of Contracts samt Farnsworths tva bocker om avtal, Contracts samt
Farnsworth on contracts. Bockerna ger en utforlig beskrivning av den
amerikanska avtalsritten pa ett lattforstaeligt sitt, med nagot olika
uppbyggnad. Bada bockerna ger dven en god dverblick av rittskdllornas
problem genom att sétta in dem i relevanta sammanhang och ge exempel.

Den svenska doktrinen har utgjorts av Bogdans Komparativ Rdttskunskap,
som ur ett generellt perspektiv tar upp ett flertal rittssystem, men bearbetar
inte det amerikanska pé ett djupare plan. Nir jag skrev avsnittet om Battle of
forms var Goranssons Kolliderande Standardavtal till stor hjédlp. Rambergs
Internationella képlagen ar doktrinen som anvinds vid beskrivningen av
CISG. I Sverige har en examensuppsats skrivits av Ulrika Nordenvik som 1
forsta hand behandlar hur den amerikanska avtalsritten forhaller sig till den
svenska. Ulrikas anmérkningar som ror den amerikanska avtalsritten har
beaktats i uppsatsen.



1.3 Avgransningar och disposition

Jag har i min uppsats tagit med de bitar som lagger grunden for ett avtalsslut
enligt den amerikanska avtalsritten. Uppsatsen dr inte pd ndgot vis
uttommande och en del avgransningar har gjorts. Jag har utelamnat de
avsnitt inom den amerikanska avtalsritten som berdr avtalstolkning
eftersom omrédet ar tillrackligt stort for att utgora ett uppsatsimne i sig.

Uppsatsen inleds med en historisk bakgrund dé jag anser att det ar viktigt att
fa en forstaelse for systemets hdrkomst samt utveckling nir man ska studera
ett frimmande rittssystem. Det amerikanska réttssystemet harstammar fran
common law-familjen och skiljer sig till stora delar frin det svenska. Jag
berdr dven traditionen med case law som utgor ett véletablerat forfarande i
domstolsvisendet och har stor betydelse for den amerikanska
rattsutvecklingen. Ndgon komparativ studie mellan svensk och amerikansk
ratt utfors inte 1 uppsatsen.

I det foljande behandlas de vésentligaste rittskéllorna, Common law of
contracts, Restatement of Contracts och Uniform Commercial Code
(U.C.O). Efter framstillningen av rittskéllorna har jag tagit upp principen
om good faith och fair dealing, vilken sétter sin pragel pa ovanstdende
rittskéllor. Genom ratificering till United Nations Convention on Contracts
for the International Saale of Goods (CISG) har USA: s internationella
avtalsritt utvidgats vilken dr anledningen till att jag beskriver forhallandet
mellan CISG och USA:s nationella avtalsritt. CISG reglerar internationella
kop och avtal, ndgot som efter varje avsnitt kommer att belyses i uppsatsen.

For att forsta ett lands avtalsritt krévs en skildring av de principer som
genomsyrar den. Jag har behandlat de tva huvudprinciperna for avtalsslut,
16ftes- och kontraktsprincipen. I anknytning till kontraktsprincipen foljer en
omfattande framstéllning av ldran om consideration. Eftersom ingen
motsvarighet finns inom svensk rétt valde jag for min egen och ldsarens
forstaelse att utveckla denna del ndgot mer én de andra. Pa grund av den
kritik som riktats mot ldran om consideration har jag kritiserat 1dran och
anviandandet av den. Jag har forsokt att samla betydande asikter men dven
kommenterat laran sjilv utifran de kunskaper mina studier hdrom givit mig.

Jag gar vidare systematiskt igenom hur ett avtal kommer till stdnd. Jag
borjar med att nimna de kriterier som maste vara uppfyllda for att ett avtal
ska foreligga samt de definitioner som réttskdllorna ger for ett avtal.
Darefter redogor jag for anbud-accept- modellen som det amerikanska
rattssystemet likt det svenska anvinder sig av, med vissa skillnader. Jag
beskriver ocksa hur CISG, med artiklarna 14-24, kan ses som en
kompromiss mellan common law och civil law nér det géller avtalsslut.

For att underlitta for ldsaren har jag i uppsatsen tagit med det amerikanska
begreppet, skrivet i kursiv stil. Tidvis har det inte funnits ndgon acceptabel
overséttning och da har jag valt att endast ange den amerikanska termen.



Att studera ett frimmande och okdnd avtalsrétt pa engelska har varit en
utmaning. Det &r latt att utga ifrén att juridiska begrepp i1 den svenska
rattsordningen ocksé dr gangbara i den amerikanska, men jag har pé vigen
upptickt att man far bortse frin den typen av forutséttningar. Mina
kunskaper inom svensk avtalsritt har definitivt underléttat mina studier.



2 Bakgrund och rattskallor

2.1 Bakgrund

Det amerikanska rattssystemet tillhor den kategori av réttssystem som kallas
for common law. Den andra stora kategorin ar civil law. Common law har
sitt ursprung i England, medan civil law har sitt ursprung fran den romerska
laran. I civil law-1dnderna tillampas forskrivna lagar skilt frén de l&nder som
anvénder sig av common law-systemet dér réttsregler faststills genom
avgjorda réttsfall.

USA:s rittshistoriska arv fran England hérstammar frdn den tid d4 landet
var uppdelat brittiska kolonier vilka alla tilldimpade samma lag som 1
England. Efter en centralisering av kungamakten, forenades sedvanerétterna
1 England och enhetliga rittsregler borjade tillimpas. Landet fick en
gemensam ritt, ddrav namnet common law, den gemensamma ritten.' Efter
den amerikanska revolutionen rensades den engelska réttens konservativa
och feodala drag bort men &n i dag finns ett band till den rétt som utdvades
fore den amerikanska revolutionen, eftersom réttsfall fran den engelska
ritten kan dberopas infor amerikanska domstolar. Starkast stidllning har
common law inom den privata rétten, exempelvis avtalsritten.

Lagen i USA bygger i stort sett pa tva réttssystem, det federala och det
delstatliga. Den federala ritten anvédnds for att kunna fullf6lja kongressens
policy samt for att handskas med problem som &r av ett stort federalt
intresse. Nagon gemensam federal common law finns dock inte inom de
omraden som faller inom delstaternas regleringskompetens. Pa grund av de
skillnader som forekommer mellan delstaterna dr kollisionsreglerna av stor
vikt. Det statliga systemet bestér av ca femtio liknande med l&ngt ifran
identiska réttssystem. Utifrdn en gemensam bas, common law’, har alla
delstaterna sjédlva, genom sina domstolar, fatt utveckla sina réttsregler. Inom
de omradena som regleras av bade federal och delstatlig rétt ges den
federala lagen foretrade. Domstolsavgoranden fran en stat ska, enligt den
federala grundlagen, erkénnas och kunna verkstéllas i en annan. Ddremot
kan ett avgorande endast fa prejudicerande verkan i den stat dn dér fallet
avgjordes.

Domstolarna anvénder sig av case law, vilket innebir att de foljer tidigare
avgjorda rattsfall for att soka regler och analogier passande till det aktuella
mélet. Genom case law utvecklas de amerikanska réttreglerna gradvis for
varje avgjort rattsfall. Da och da hénder det att domstolen dndrar en regel
eller statuerar en ny. Ménga hivdar dock att en regel modifieras varje ging

" Bogdan, s. 92f

? Bogdan, s. 128

3 Med undantag fran Louisiana dar fransk ritt har limnat spér i form av en franskinspirerad
civilkod.

4 Bogdan, s. 128ff



den tillimpas vid ett nytt avgorande.” De amerikanska lagarna kan delas upp
1 tvd grupper, tvingande, mandatory och dispositiva, supplementory.
Reglerna som édr mandatory ar tvingande och kan inte genom avtal forbigés.
Parterna i ett avtal kan ddremot genom inskrivna villkor asidosétta de regler
som 4r supplementory.®

Inom utvalda delar av ritten har kodifikationer antagits. Uniform
Commercial Code ér en sddan. Kodifikationerna ir emellertid inte att
jamfora med exempelvis Sveriges forskrivna lagar. Spréket som anvands i
kodifikationerna ger oftast ingen precisering av och hur ett problem ska
16sas. Syftet ar istdllet att leda in domstolen pa en viss tankebana, vars
slutsats 4r att se som en forklaring av lagen.’

2.2 Rattskallor

2.3 Common law of contracts

Ingdende av avtal har sedan langt tillbaka varit en forutsittning for ett
fungerande affarssamhélle. The common law of contracts har sitt ursprung i
1400-talets England och har givit upphov till den amerikanska avtalsrétten
som foljer principen om fri avtalsritt. Enligt denna ska avtalets parter ges
mojlighet att fritt forhandla om villkoren, med en ringa eller obefintlig
federal reglering. Den industriella revolutionen fordndrade dock jidmvikten
mellan parterna och standardavtalens intdg ledde till ett mindre utrymme for
framforhandlade avtalsvillkor.

Den federala och delstatliga makten borjade med hjélp av olika regelverk
skydda konsumenter och andra parter i en missgynnad stéllning och
domstolarna utvecklade teorier for att kunna bortse frén orittvisa avtal. I
dagens amerikanska “avtalssamhélle” har den federala avtalslagen
begrinsad inverkan.® I stillet bildas den storsta delen av avtalsritten genom
domstolsavgdrande i de olika delstaterna.’

2.4 Restatement of Contracts

1932 publicerade den privata organisationen, American Law Institute (ALI)
ett kodliknande dokument, Restatement of Contracts.'® Syftet med
kodifikationen var att ”forbéttra lagen”. Dokumentet har fatt ansenlig men
inte enhetlig acceptans av landets domstolar.

3 Kelso, Kelso, s. 44f

% Farnsworth, s. 30

" Kelso, Kelso, s. 43ff

¥ Cheeseman, s. 161ff

? Calamari, Perillo, s. 15
1 Calamari, Perillo, s. 15.



Efter en period av trettio ar med viktiga framsteg, uppstod diskussioner om
en uppdatering av Restatement of Contracts. Arbetet med upplaga nummer
tva paborjades 1979 och fardigstélldes 1981. Den fullstindiga Restatements
(second) of Contracts (Restatement second) innehéller 385 sektioner som
beskriver common law i form av rittsliga regler.'!! Restatement of Contracts
ar inte lag men bade domare och jurister refererar, tack vare dess status, till
dokumentet vid avtalstvister.

2.5 Uniform Commercial Code

Uniformal Commercial Code (UCC) &r resultatet av en undersdkning av
handelsbruk av regler ldmpade for kommersiell handel och bestar av ett
regelverk med 13 artiklar som uniformerar den kommersiella rétten 1 USA.
U.C.C har foretrdde framfor common law-regler, men ska ge vika for
landets federala lagtext och regelverk.'? U.C.C. utgér tillsammans med
United Nations Conventions on Contracts for International Sale of Goods
(CISG) den allminna avtalsritten 1 USA.

The National Conference of Commissioners on Uniform State Laws
(NCCUSL) och American Law Institute (ALI) &r tvd sammanslutningar
som, 1 USA, har haft stort inflytande p& den amerikanska avtalsratten.
NCCUSL bestar av 50 medlemmar som valts fran de olika delstaterna med
uppgiften att ta fram forslag till nya lagar. ALI 4r en privat organisation med
invalda advokater, domare och jurister. '

U.C.C. bygger pa ett system, Lex Mercatoria, som fram till 1600-talet
reglerade den internationella handeln. Aven den engelska sedvaneritten
anvinde sig av Lex mercatoria men inflytandet pa den kopréttsliga
sedvaneritten blev begrinsad. I stéllet utvecklades British Sale of Goods Act
1893. USA utvecklade en liknande lag, Uniform Sales Act."*

Den 6kande och allt mer fordndrade kommersiella aktiviteten var
anledningen till behovet. ALI blev sponsorn som krévdes for att reformen
skulle kunna genomforas. 1979 hade alla stater i USA, forutom Louisiana,
antagit Uniform Commercial Code som lag. S& sent som ar 1990 antog
Louisiana den delvis. Av vissa stater gjordes emellertid &ndringar i den
ursprungliga versionen, vilket hotade den enhetliga tanken bakom U.C.C.
1961 upprittades Permanent Editorial Board of the Code, tor att férhindra
den typen av utveckling.

Kodifieringen &dr uppdelad i 13 artiklar. Varje artikel har avdelningar vilka
har delats upp i sektioner eller punkter.'® Efter varje artikel finns en officiell
kommentar, forfattad av ALI och NCCUSL. Nordenvik framhéller med

" Burton, Eisenberg, s. V.

12 Farnsworth on contracts, s. 34f
13 Farnsworth, s. 24

4 Farnsworth, s. 26 f

"5 Farnsworth, s. 26 T

'® White & Summers, s. 1
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hanvisning till Calamari & Perillo kommentaren utgor inte géllande lagtext
utan har syftet att motverka feltolkningar och frimja kodifieringens
uniforma mél. Kommentarerna har varit viardefulla och domstolarna har lagt
stor vikt vid dem. "’

For de flesta kommersiella avtal finns tack vare U.C.C. en likformig lag i
delstaterna.'® Ett stort omrade, gillande kommersiella transaktioner, ticks
av kodifieringen vad men langt ifran alla. De utelimnade omradena ska
behandlas enligt Common Law. Federala lagar och regelverk, regulatory,
samt delstatliga sddana, som reglerar kommersiella handlingar stir dver
U.C.C. De flesta av kodifikationens regler &r inte tvingande, vilket ger
parterna utrymme att avvika frin artiklarna. Syftet dr att avtalsfrihet snarare
ska vara en regel 4n ett undantag.

Innan U.C.C:s uppkomst gjordes ingen skillnad pa niringsidkare och
konsumenter. Common Law-reglerna var tillimpliga pa bada kategorierna. I
U.C.C. dr vissa regler endast tillimpliga om det 4r mellan niringsidkare,
transactions between merchants, medan andra kan tillimpas om endast den
sdljande parten ar néaringsidkare, merchant. En s.k. ndringsidkare ér en
person som handlar med den typ av varor eller tjanster som avtalet
behandlar eller har sérskild kunskap dirom. ' Kraven for niringsidkare i
forhéllande till andra typer av parter har hojts. Nyligen har sdrskilda regler
inforts for transaktioner da ena parten ar konsument, genom Consumer
Credit Code.”

U.C.C. ir tillamplig vid alla kdpeavtal, oavsett om det dr mellan
néringsidkare, privatpersonen eller mellan niringsidkare och privatperson. I
vissa fall gor artikeln skillnad pa parterna genom att innehalla regler som dr
tillimpbara endast mellan néringsidkare eller dldgger naringsidkaren ett
storre ansvar i forhdllande till konsumenten. U.C.C. omfattar inte kp som
regleras under sérskild lag som exempelvis kop av viardepapper, aktier,
fonder och patent, utan 4r endast tillimpbar pa transactions in goods .*',
d.v.s. ndstan all 16s egendom som var konkret och rorlig vid avtalstillfallet.
Trots begransningen har domstolar genom analogi anvént sig av regelverket
som bas vid avgérande utanfor dess tillimpningsomrade.*

Artikel 2 1 U.C.C. tillater avtalsparterna att forhandla samt avgora vilka
avtalsvillkor som ska tas med. Artikeln innehéller trots detta ett flertal
principer som ska reglera, genomsyra och vigleda vid avtalets utférande och
verkstillande.?

17 Calamari, Perillo, s. 18

** Adlercreutz 2002, s. 312

¥ U.C.C §2-204 (1) “a person who deals in goods of the kind or otherwise by his occupation
holds himself out as having knowledge or skill peculiar to the practises or goods involved in the
transaction...”’, Farnsworth, s. 31f

? Farnsworth, s. 32 f

2U.C.C, Art. 2, § 2-105

2 Farnsworth, s. 33

2 Cheeseman, s. 340
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2.51 Good Faith och fair dealing

Inom kommersiella kop ska good faith préigla alla avtal och plikter i bade
utforande och prestation. Tva artiklar definierar good faith, U.C.C. § 1-201
och 1-203. 1 1-201 (19) finns definitionen “honesty in fact in the conduct or
transaction concerned”’, vilken dr tillimpar pa hela U.C.C. och kallas for
”det rena hjirtats och det tomma huvudets” regel. For néringsidkare ges
dock foljande definition i § 2-103, ”Good faith in the case of a merchant
means honesty in fact and the observance and reasonable commercial
standards of fair dealing in the trade.”** Nordenvik papekar att det i artikeln
finns en subjektiv bedomningsgrund genom “honesty in fact” men dven en

objektiv sadan finns genom uttrycket, “fair dealing in trade”.”

Definitionen 1 Restatement Second dr den samma som anges i U.C.C.

Syftet med att lojalitet och skélighet ska prigla bade avtalets anda och dess
avtalsvillkor, dr att parterna blir bendgna att handla pa ett riktigt satt om
deras beteende beddms efter dessa principer.”® Aven om det ir obligatoriskt
att parterna ska agera enligt good faith- principen i alla avtalsforhallanden,
ar det ingenting som hindrar dem fran att tydliggora skyldigheten och
utvidga plikten med en sérskild klausul.

2.6 CISG, United Nations Convention on
Contracts for the International Sale of
Goods

Den amerikanska avtalsritten har inte bara nationella bestimmelser att
tillgd. Nar ett amerikanskt foretag ingdr avtal med exempelvis ett kinesiskt
foretag aktualiseras en tillampning av United Nations Convention on
Contracts for the International Sale and Goods (CISG), som utgdr
Amerikas internationella avtalsritt. Den bakomliggande tanken med
regelverket dr att skapa bestimmelser som skall vara neutrala och réttvisa
for bada kontraktsparter oavsett nationalitet.

1964, i Haag, antogs foregangaren till CISG é&r konventionen om the
Uniform Law on International Sales of Goods, ULIS. Pa grund av att fa
lander anslot sig med manga reservationer utarbetade UNICITRAL CISG,
som antogs i Wien den 11 april 1980. Konventionen innehaller
internationella och materiella regler om kop- och avtalsritt.”” En
tillimpning av konventionen fOrutsitter att avtalet &r internationellt, d.v.s.

#U.C.C,art 1, 1-203

% Calamari & Perillo, s. 458f

26 Cheeseman, Business Law, s. 340

27 Farnsworth, Farnsworth on contracts, s 38ff
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ingés mellan parter med afférsstillen®® i skilda stater, vilket ska framga av
avtalet, samt att staterna dr fordragsslutande. Innehar part inte affarsstille
ska hans hemviststat vara avgorande.

Liksom U.C.C géller CISG endast kdp av varor, goods, som man kan rora
pa, tangible. For att faststilla vad den svardefinierade termen betyder har
artiklar inforts som begrinsar dess tillimpningsomrade. I konventionens
artikel 2 (d) anges att avtal betriffande forsdljning av aktier, andelar,
finansiella instrument och sékerheter, eller pengar inte omfattas.
Konsumentkop utesluts ocksa frén konventionen.”” Enligt konventionens
art. 6 dr bestimmelser for avtalsslut dispositiva samt ska enligt artikel 9 (2)
ge vika for handelsbruk och annan sedvinja.*

* Affirsstille avses den plats dir parten varaktigt genomfor affirer vilken ofta utgérs av
var organisationen dr registrerad. Den plats som anvénts for endast férhandlingar och avtals
ingdende, uppfyller inte kravet pa affarsstille.

» Ramberg, s. 71

30 Ramberg, s. 132

13



3 Principer for avtalsslut

3.1 Loftes- och kontraktsprincipen

Enligt 16ftesprincipen, som dr en de tvad huvudprinciperna for avtalsslut, kan
anbudet inte aterkallas med laga kraft efter det att anbudstagaren tagit del av
anbudet. Under acceptfristen dr darfor anbudsgivaren ensidigt bunden av sitt
anbud. En accept som framkommer efter acceptfristens utgdng dr att anse
som nytt anbud. Loftesprincipens huvudargument ar att anbudstagarens ska
ha ritt att begrunda huruvida han ska anta anbudet eller inte utan risk for att
det tas tillbaka, vilket ger uttryck for lojalitet parterna emellan.’’ Tyskland
och de nordiska linderna dr exempel vars réttssystem bygger pa
l6ftesprincipen.

Amerikanska réttssystemet och andra common law-baserade system
tillimpar kontraktsprincipen. Inom common law har det bedomts som
viktigt att undvika ensidig bundenhet i ett tilltdnkt dmsesidigt forpliktande
avtal. Utvecklingen i amerikansk avtalsrétt har f6ljt common law med dess
lara om gemensam partsbindning och tilldmpat kontraktsprincipen. Enligt
principen kan anbudet aterkallas fram till dess att adressaten har lamnat en
accept.” Parterna binds harigenom inte vid olika tillfdllen, som vid
tillimpandet av 16ftesprincipen, utan samtidigt nir anbudstagaren ldmnat sin
accept. Ddrmed undviks en haltande bundenhet. Principen vilar pa
uppfattningen att en person inte ska kunna binda sig ensidigt.*®> Den
praktiska fordelen med kontraktsprincipen utgors av att den motverkar den
spekulationsméjlighet som den obundne parten annars far pa den bundne
partens bekostnad.**

Reglerna i CISG II behandlar ingdende av kdpeavtal enligt
kontraktsprincipen och medfor samtidigt intrdidande bundenhet.
Konsekvensen for foretag, i ldnder med 16ftesprincipen, som sluter avtal
med t.ex. en séljare i ett land som godkint CISG, inklusive part 11, &r att de
kan bli tvungna att tillimpa kontraktsprincipen istillet for 16ftesprincipen.

3.2 Laran om consideration

Den amerikanska kontraktsprincipen bygger pa The doctrine of
consideration. Istillet fOr att vinta tills anbudstagaren accepterat anbudet i
sin helhet kan bundenhet uppnas genom att motparten avger en symbolisk
summa som motprestation, vilket ger upphov till bundenhet for bdda

3! Ramberg & Hultmark, s. 85

32U.C.C. 2-205 mojliggdr en annan 16sning, firm offers, se avsnitt 6.2.1
33 Adlercreutz I,s. 313

3 Ramberg, s. 132
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parterna.® Liran om consideration ir vil inarbetad i den amerikanska
avtalsritten. Huvudregeln &r att ett avtal maste ha stod av consideration for
att kunna binda parterna och vara giltigt. Laran kan ses som klistret som
binder parterna till avtalet. Consideration ar ndgot av juridiskt vérde, vilket
kan besté av pengar, egendom, eller liknande. Har inte avtalet stod av
consideration ér det inte verkstéllbart.*® Undantag finns i form av
0pti0n3s,7avtal som kan bli bindande trots att ingen consideration stodjer
16ftet.

Restatement Second ger ingen definition av consideration utan i § 75 anger
1 stdllet att en consideration ska bestd av antingen en prestation eller ett
motlofte som maste vara framforhandlat, bargained for in exchange. Kravet
pa bargained for ér uppfyllt om det &r ndgot som 16ftesgivaren onskar i
utbyte mot sitt 16fte, och som &r limnat i utbyte mot det.*® Det ér dock svért
att exakt faststélla vad consideration innebér.

I kommentarerna till ovanstdende paragraf anges att l6ftet och dess
consideration ska ha samma avsikt, d.v.s. vara vidtagna av samma
anledning, for att det ska anses vara framforhandlat. Med detta menas att
the consideration both be ”sought by the promisor in exchange for his
promise” and be “’given by the promisee in exchange for his promise”.
Tillackligt ar att en part har for avsikt att framkalla den andra partens svar
och a\g 9detta bli paverkat samt att anbudstagaren handlar pa grund av
loftet.

Avtal dé parterna utbyter 16ften, d.v.s. da 16ftesgivaren far ett mottlofte av
16ftestagaren som consideration, kallas bilaterala avtal, pd grund av att tva
l16ften 1dmnas. Om exempelvis den ena parten lovar att betala en vara som
ska levereras vid ett senare tillfélle s& utgdrs dess consideration av motloftet
att leverera varan. Motloftet kan antingen goras uttryckligen eller indirekt.*°
Den andra avtalsformen &r unilaterala avtal dir loftestagande part utfor
nagonting som en motprestation som &r consideration for avtalet.*!
Motprestationen kan ocksa vara att inte utfora nagot. Ett exempel pé ett
unilateralt avtal &r, enligt Farnsworth att en séljare levererar dpplen i utbyte
mot ett l6fte om att i framtiden fa betalt av kdparen. Att avtalet kallas for
unilateralt beror pa att endast ena parten har utfor nagot. **

Consideration uttrycks i manga former. En consideration kan besta av i det
nirmaste vad som helst som kan mottas i utbyte av ett 16fte och en

consideration kan limnas i utbyte mot fler 4n ett 16fte.” Vanligaste formen
ar betalning av pengar eller annan egendom samt tjanster. Mindre vanligt dr

3% Ramberg & Hultmark, s. 85

3% Cheeseman, s. 193

37 Se avsnitt 6.2.1

* Clark, s. 154

39 Farnsworth, Farnsworth on Contracts, s. 72
40 Farnsworth, Farnsworth on Contracts, s. 64f
4 Cheeseman, s. 193f

2 Farnsworth, Farnsworth on contracts, s. 65
# Farnsworth, Farnsworth on contracts, s. 64
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forbud att erhalla en juridisk réttighet, t.ex. inte inkassera en skuld, &ven om
det utgdr en fullt giltig consideration. Problemet som uppstar nir denna typ
av considerations anvinds dr huruvida forbudet ar framforhandlat,
bargained for, eller inte. Littare dr det att avgdra om det finns ett bekréftat
svar som consideration. Anledningen ar att det ar svarare att faststélla med
sdkerhet att ett forbud frammanats av ett 16fte 1 forhallandet till ett
bekriftande svar. Problemet ér karaktiristiskt for unilaterala avtal. **

En consideration behover inte bestd av pengar utan kan som framgatt
utgdras av en prestation som l6ftestagaren ska utfora.*> Nagot vildigt litet,
utan direkt vérde, kan utgora en giltig consideration, sé lange det ar
framforhandlat. Restatement second tar avstand frédn varderande ord som
tillracklig, adekvat och vérdefull. Brist pd ekonomisk adekvans, dvs. att
consideration inte ar ekonomiskt likvirdig med loftet, hindrar inte en
framforhandlad consideration fran att vara giltig och fenomenet provas inte
av domstolarna. Syftet dr att avtalsfrihet ska gélla och en for stor
inskriankning i denna skulle géras om avsaknad av ekonomisk adekvans
befriade part frin en dalig affir.*® Tva fragor som en domstol tar hjilp av
vid bedomningen &r av vilken anledning l16ftesgivaren gav 16ftet och pa
vilka grunder l6ftesmottagaren gav consideration till 16ftesgivaren.’
Nordenvik framhaéller att domstolar har mgjlighet vigra verkstillande av
avtalet om den consideration som har ldmnats &r sé oskélig att den shocks
the conscience of the court. 1 sin bedomning beaktar domstolen det rimliga
vérdet av den sak eller den service som erbjuds, vdrdet av motprestationen
samt parternas relation samt liknande omsténdigheter.**

3.21 Unconscionability

Skulle en domstol anse ett avtal, helt eller delvis, otillatet eller orimligt,
unconscionable, ger U.C.C. den en befogenhet att inte verkstilla avtalet. *°
Tvé typer av klausuler intresserar domstolen, de som dr orimligt
fordelaktiga for en part och de som saknar substans. Foreligger nagotdera
ska forhor med parterna héllas, dér parterna fér tillfélle att 14gga fram
fordelaktiga bevis.”® Den part som aberopar unconscionability har ocksa
bevisbordan.”' Anser domstolen #ven efter forhoret att avtalet r
unconscionable kan tre atgarder vidtas. Domstolen kan neka verkstéllande
av kontraktet, verkstilla de delar som de anser vara réttvisa eller begrénsa
avtalet sa att endast de villkor som &r unconscionable begransas for att
undvika ett orittvist resultat.’> Den kan ocks4 tillata part att ligga till villkor

* Farnsworth, s. 90

4 Farnsworth, s. 43

* Calamari & Perillo, s. 173

47 Corbin, s. 171

8 Cheeseman, s. 195

¥U.C.C §2-302 (1), U.C.C 2a-108
U.C.C §2-302 (2)

5! Farnsworth, s. 498

2 Calamari, Perillo, s.365
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som genom tilligg gor att avtalet inte blir unconscionable.” Den vanligaste
utgdngen ir att domstolen asidositter villkoret eller begrdnsar dess
tillimplighet .>* Aven om Principens anvindningsomrade begrinsats till
U.C.C. och artikel 2-situationer appliceras den, genom analogi, pa andra
typer av avtal.”> Domstolarnas méjlighet att begréinsa ett avtals tillimplighet
fir f6ljden att avtalsfriheten 1 USA inte kan ses som absolut.

"This section intended to make it possible for the courts to police explicity
against the contracts or clauses which they find to be unconscionable. In the
past such policing has been accomplished by adverse construction of
language, by manipulation of the rules of offer and acceptance or by
determinations that the caluse is contrary to public policy or to the
dominant purpose of the contract.”°

U.C.C. § 2-302 *’ aktualiseras nir part utnyttjar sin dominerande stillning
eller nir avtalsvillkoren #r orittvisa.”® Konsumenterna ges genom principen
ett storre juridiskt skydd i forhéallande till naringsidkare. Anledningen ar att
niringsidkare forvintas kunna tillvarata sina intressen béttre dn
konsumenter. >

Artikeln 1 U.C.C har beskrivits som den mest vardefulla i1 hela
kodifikationen.

Det finns dock ingen definition som preciserar vad unconscionable innebar.
Detta anser Farnswoth vara bade en styrka och en svaghet. Genom att §2-
302 endast ger en generell forklaring av termens innebord, ger den ldsaren
en forstaelse att “basic test is whether, in the light of the general
commercial background and the commercial needs of the particular trade
or case, the caluses involved are so one-sided as to be unconscionable
under circumstances existing at the time of making the contract.”®

Restatement Second innehaller en sektion som reglerar unconscionability,
enligt U.C.C:s monster. Skillnaden mellan Restatement of contracts och
principen i U.C.C. &r att den foregdende kan appliceras pd avtal generellt
medan § 2-302 kan tillimpas pa endast transactions in goods-avtal.®!

3.2.2 Vad hander om loftet inte ar

53 Farnsworth, s. 499

>* Calamari, Perillo, s. 372

53 Calamari, Perillo, s. 370

%6 Kommentaren till U.C.C §2-302

*” The basic test is whether, in the light of the general commercial background and the
commercial needs of the particular trade or case, the clauses involved are so one-sided as to be
unconscionable under the circumstances exciting at the time of the making of the contract”
Kommentar 1, U.C.C § 2-302

% Cheeseman, s. 341f

59 Farnsworth, s. 313f

50 Kommentaren till U.C.C §2-302

5! Farnsworth, s. 497
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framforhandlat?

For att ett 16fte ska vara bindande maste det vara framforhandlat samt ha
stod av consideration. Consideration kan som namnts ovan besta av ett
mottlofte eller en prestation. Uppfylls inte kraven dr inte 16ftet verkstéllbart.

3.2.2.1 Loften om gavor

Gavoloften dr den frimsta typen av 16ften inom amerikansk ritt som inte dr
bindande pé grund av avsaknaden av ett forhandlingsskede, bargained-for
exchange .** Loftesgivaren har, utan att fi nigon consideration av
motparten, limnat ett 16fte.® For att transformera gavoloftet till ett bindande
avtal maste gdvotagaren utfora nigonting i utbyte mot gavan. Ar detta fallet
kan avsaknad av consideration inte aberopas. Avsaknaden kan endast
aberopas gentemot avtal som ska verkstillas och inte mot dem som redan
har fullgjorts, vilket medfor att man inte kan ta tillbaka den gava som redan
ar bortgiven. Anledningen till att gdvogivaren kan éterta ett 16fte om en giva
men inte gavan i sig beror pa att gdvotagarens besittningsratt till givan
regleras av avtalsritten medan givan skyddas av sakritten, property law. **

3.2.2.2 Past Consideration

Nordevik framhéller i sin uppsats att ett 16fte som baseras pé en parts
tidigare handling eller prestation saknar consideration. I och med att
handlingen eller prestationen redan &r utford kan den inte vara
framforhandlad av parterna. Det kan dérfor inte utgora consideration.
Fenomenet kallas for past consideration.

Som exempel pé situationen tar Farnsworth upp fallet da en arbetsgivare
utlovar en guldklocka i pensionspresent till f.d. anstélld. Den anstélldes
arbete som han utfort tidigare kan inte utgdra consideration for det 16fte om
guldklockan som arbetsgivaren gett, vilket gor att 16ftet inte kan
verkstillas.®> Farnsworth framhéller att, iven om ena parten utgett ett 15fte
samt den andre har utfort ett arbete, ar det inte framférhandlat mellan
palrternal.66

For att fortsdtta anvdnda Farnsworths ovanndmnda exempel, kan
arbetstagaren utlova en framtida prestation t.ex. arbeta kvar for
arbetstagaren for en tid eller lova att inte arbeta for ndgon annan efter sin
pensionering. Loftet innebér, enligt Farnsworth, en ny och darmed giltig
consideration for 16ftet om guldklockan.®’

62 Farnsworth, s. 46

8 Nordenvik, s. 23

% Gavotagarens besittningsritt till gdvan tillhor the law of property och inte avtalsritten.
Farnswoth, Farnsworth on contratcs, s. 70f

5 Farnsworth, s. 50

% Farnsworth, s. 50

57 Farnsworth, s. 51, Nordenvik, s. 24f
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3.2.2.3 Preexisting Duty

Ett 16fte dér personen i fraga lovar att utfora eller prestera ndgot som sedan
tidigare &vilar honom kan inte ha stdd av consideration. Skyldigheten att
prestera kan ha grund antingen i lag eller i ett kontrakt. Detta kallas for
preexisting duty, tidigare aligganden.®®

Cheeseman ger exemplet pa en hotellkedja som anlitar en byggnadsfirma.
Det ursprungliga priset for bygget skulle vara 10 miljoner dollar. Halvvégs
genom arbetet anser byggnadsfirman att de har undervirderat byggets pris
och kraver ytterliggare 2 miljoner dollar for att avsluta arbetet, vilket
hotellfirman accepterar. P4 grund av att byggnadsfirman var bunden till ett
preexisting duty att slutfora bygget for 10 miljoner dollar innan det nya
avtalet slots, har hotellfirman mojlighet att aterfa sina 2 miljoner dollar.®’
Har forsoker en part utnyttja den andre partens underldgsenhet, genom att
hota med att inte slutfora arbetet for att ddrigenom tillforskansa sig fordelar.
Avtal som detta anses otillborliga och verkstills inte av domstolarna. Syftet
med regeln ar att part inte ska ges mgjlighet att anvénda sig av tomma 16ften
for att skaffa sig fordelar frdn den andre parten eller missbruka ett
forhandlingslége.

Nordenvik framhaller att regeln kan stilla till problem nér parterna till ett
avtal ska modifiera avtalsvillkoren i ett redan existerande avtal. Avtalsparter
kan sjdlvmant dndra avtalsvillkoren, men for att undvika problemen med
regeln om tidigare dliggande, maste en ny consideration ges for avtalets
forandringar. Annars maste parterna avsluta det forsta avtalet for att sedan
skapa ett nytt.” Vill parterna till exempel indra den avtalade kdpesumman,
maste de avsluta det forsta avtalet for att sedan skapa ett nytt.”'

I U.C.C. reglerar § 2-209 fordndring av avtal. Dar anges att
overenskommelser om fordndringar i ett avtal inte krdver consideration for
att vara bindande sé ldnge fordndringen sker, enligt kommentarerna till
U.C.C., ienlighet med good faith samt har ett legitimt och kommersiellt
syfte.”

Aven om preexisting duty-regeln i de flesta fall efterfoljs har den varit
foremal for debatt. Manga domstolar har med pahittighet lyckats kringga
regeln och utvecklat undantag, vilket visar att man inte anser regeln vara
rimlig. Domstolen gor undantag bland annat dd parterna gor dndringar i
avtalet, vilket ses som att parterna avslutat det ena avtalet och sedan ingétt
ett nytt.” Ett annat undantag &r om parterna dndrar avtalsvillkoren pa grund
av ofdrutsedda omstiindigheter.”

%8 Cheeseman, s. 200

% Cheeseman, s. 200

™ Cheeseman, s. 200

' Se avsnittet Kritik mot liran om consideration”.
2 Burton, Eisenberg, s.43f

¥ Calamari, Perillo, s. 184

™ Calamari, Perillo, s. 185
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Regeln ér idag under utveckling och omformulering. I sitt ursprungsland
England har den tagits bort.”

3.2.2.4 Action not taken in response

” Even if the promisee takes some action subsequent to the promise and
even if the promisor sought that action in exchange for his promise, that
action is not bargained for unless it is given by the promise in exchange for
the promise. In other words, just as the promisor’s purpose must be to
induce an exchange, so the promisee’s purpose must be to take advantage of
the purposed exchange.” Inneborden ar att en handling som part utfort utan
att kiinna till 16ftet uppfyller inte de kraven och kan inte verkstillas. "°

Ett par exempel pé situationen tas upp av Farnsworth. Ett av dem gestaltar
moterbjudanden, s.k. cross offers. Tva parter avger 16ften med exakt samma
avtalsvillkor som forbigar varandra. Aven om parternas intention &r att f3 ett
motlofte i gengild av sitt eget 16fte, har inget av de avgivna l6ftena
frammanat det andra och resulterar i att 16ftena inte 4r framforhandlade.”’
Farnsworth framhaller att regelns praktiska aspekt ar att 16ftestagaren inte
ska bli bunden av ett 16fte han inte kinde till genom att han utfor en
handling som Onskas av 16ftesgivaren, sought by the promisor, men som
16ftestagaren inte var medveten om.”®

3.2.2.5 Unsolicited Action

Unsolicited action, icke begérd handling, dr en utférd handling som inte &r
begird av 16ftesgivaren. En 16ftesgivare kan avge ett gavolofte eller begdra
en prestation eller motlofte 1 gengéld. Om handlingen inte framférhandlats
av parterna kan den inte kan ses som en consideration. Nir en 16ftesgivare
avger ett 16fte om gava ér detta som tidigare nimnts inte verkstillbart. For
att ett 16fte ska ge bindande verkan far inte den handling som ska utgéra
consideration skilja sig fran den l6ftesgivaren onskade. Skulle
l6ftestagarens handling skilja sig fran den som 6nskas av 16ftesgivaren kan
den inte utgdra consideration vilket gor att 16ftet inte blir verkstillbart.”

3.2.2.6 Nominal Consideration and pretense of a bargain

Nér motprestationens belopp blir for 14gt kallas det for en nominal
consideration. Teorin har ocksd kommit att kallas for the peppercorn theory

5> Calamari, Perillo, s. 183

7 Farnsworth, s. 64

" Farnsworth, s. 64.

78 Farnsworth, Farnsworth on contracts, s. 95
7 Farnsworth, s. 59, Nordenvik, s. 25
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of consideration.*® Domstolarna vill inte bedéma virdet av en consideration
sa lange den &r framforhandlad eftersom considerationens ekonomiska
tillracklighet inte ska ha ndgon betydelse

Att motprestationens vérde dr begrinsat kan tyda pé att en framforhandlad
consideration saknas och prestationen fungerar da istéllet som en formalitet
eller pretense-bargain.®' En s&dan consideration uppfyller inte de
exchange-rekvisit som anges 1 Restatement second § 71 och gor att 16ftet
inte blir verkstéllbart.

Som exempel pa en nominal consideration tar Farnsworth upp ett 16fte om
att sdlja sitt hus, dir kdparen i utbyte ger séljaren en dollar som
consideration. Obalansen kan anvéndas for att pavisa séljarens bristfélliga
avsikt att ingd det avtal som uppkommer, vilket kan innebéra att det endast
ror sig om en skenhandling som inte dr verkstéllbar. Hade den hér typen av
consideration varit giltig skulle hela considerationsliran undermineras.*

Nominal consideration och pretense of a bargain ska skiljas fran de fall d&
det foreligger ett 16fte som innehéller nagon from av férhandling. Det svéra
hir &r att veta om det verkligen skett ett sidant utbyte som krivs for att
l6ftet ska kunna verkstillas. Har 16ftesgivaren inte lidit en forlust utan
endast framstéllt det sd, och 16ftestagaren varken kénde till eller borde ha
kant till det, ska loftet verkstéllas enligt objektivitetsteorin. Var parterna
ddremot medvetna om att l6ftesgivaren inte lidit ndgon forlust ar
verkstillighet inte mojlig.™

3.2.2.7 Termination Clauses

Nordenvik framhaller att avtalsvillkor som tillter en part att sjdlv vélja om
han vill fullborda sina skyldigheter eller inte kan leda till att avtalet inte blir
bindande pé grund av att det saknar consideration. Loftet ses som ett 16fte
utan innehall, illusory, eftersom parten har mojlighet att frantrada sina
skyldigheter och inte fullflja avtalet.** Har lftet har en sé kallad
uppségningsperiod kan 16ftet ddremot vara att betrakta som en giltig
consideration genom att parten bundit sig till att prestera 1 alla fall under
uppsigningstiden.®

3.2.2.8 lllusory Promises

Ett illusory promise dr ett motlofte som egentligen inte alédgger 16ftesgivaren
ndgon skyldighet dver huvudtaget, det har ingen substans. Trots att 16ftet ar
framforhandlat kan det inte utgora consideration for det ursprungliga 16ftet

8 Farnsworth, s. 66.

81 Kommentaren (d) till Restatement Second, § 79.
82 Farnsworth, Farnsworth on contracts, s. 100

8 Calamari & Perillo, s. 179f.

8 Farnsworth, s. 77

85 Farnsworth, Farnsworth on contracts, s. 113

21



och dverenskommelsen blir ddirmed inte heller verkstillbar. Ett innehallslost
16fte kan bli bindande om 16ftesgivarens prestation dr beroende av
omstindigheter som han inte kan rada 6ver.* Ar avtalet ddremot sadant att
part kan prestera i den mén han vill ar det ett i//lusory promise som inte
verkstills av en domstol. Samma resultat bli det om avtalet &r villkorat av
nigot som en av parterna kontrollerar fullt ut.®’

Farnsworth ger ett exempel pé situationen. ”...a buyer promised only to buy
at the coal that it "would want to purchase”, in return for the seller’s
promise to sell all that the buyer ordered, the court relieved the seller from
the bargain, holding that its promise was not supported by consideration
since the buyer would not be liable on its return promise even if it ordered
no goods. It was a promise, as the court characterized it, “to buy if pleased,
when it pleased, to buy if it thought it advantageous, to buy much, little or
not at all, as it thought best.”” The buyer was not bound because the buyer’s
promise was illusory.*

Domstolarnas instéllning till il/lusory promise har forindrats dé de hellre
verkstiéller dn avvisar ett 16fte. Om parterna haft en tydlig avsikt att gora
16ftet bindande kan domstolen genom att tolka loftet i ljuset av good faith
och duty of reasonable efforts verkstilla 16ftet som annars vore
innehallslost.”

3.2.3 Avtal som inte kraver consideration

3.2.3.1 Moral obligations

Ett undantag frén huvudregeln att past consideration inte utgor en giltig
consideration, ar de fall dar motprestationen utgjort en moralisk skyldighet,
moral obligation, t.ex. att betala en preskriberad skuld. Genom att
handlingen grundar sig pa det nya loftet istéllet for den foreliggande
skulden, omfattar aterbetalningen det belopp som det nya 16ftet giller. Detta
medfor att det bara 4r det nya 16ftet som kan verkstillas.”® ”The common
thread among these cases is that the exchange of values, even though in
some of the cases the exchange is not bargained for for in exchange for the
promise that is enforced.”’

I Restatement Second anges en typ av avtal som kan verkstillas med moral
obligations som ersittning for consideration.”* Nordenvik papekar att det r
dé ett 16fte ldmnats 1 utbyte mot en fordel som loftesgivaren tidigare erhallit
och ér bindande 1 den méan det dr nddvéindigt for att forhindra orédttvisa. |
ovrigt dr det inte klart definierat vilka typer av avtal som dr verkstéllbara.

% Nordenvik, s. 26f

87 Farnsworth, Farnsworth on contracts, s. 108
88 Farnsworth, Farnsworth on contracts, s. 108
% Farnsworth, s. 72-76, Nordenvik, s. 26f

% Farnsworth, s. 52 f.

°! Calamari, Perillo, s. 224

%2 Restatement Second, § 86 (c)
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3.2.3.2 Promissory Estoppel

Nordenvik framhaller att i situationer d4 den ena avtalsparten avgett ett 16fte
som den andre forlitat sig pa kan ett ansvar grundat pa promissory estoppel
aktualiseras. Regeln har utvecklats frin att vara ett substitut for
consideration till ett sdtt att inte bara verkstélla avtal som pa grund av
avsaknaden av consideration inte varit bindande utan dven de som inte
kunnat verkstillas av andra orsaker.”

Restatement Second § 90 har utvecklat tillampningen av Promissory
estoppel och kan ses som ett sitt att ”lappa ihop” trasiga 16ften som saknar
consideration. 1 artikeln anges: ”A promise which the promisor should
reasonably expect to induce action or forbearance of a definite and
substantial character on the part of the promise and which does induce such
action or forbearance is binding if injustice can be avoided only by the
enforcement of the promise.”

For att bestimmelsen 1 Restatement Second ska kunna tillimpas ska en rad
kriterier vara uppfyllda. ’First, a promise is nevessary to create promissory
estoppel. Thus a statement of intent to take future action is not sufficient,
nor is a precatory remark. Similary, an estimate is not generally sufficient.
The content of the promise must be clear. Second, the promise must be one
which the promisor should reasonably anticipate will lead the expectations
of the promisor, In addition, the promisee must be reasonbly in relaying on

the promise.”.”*

En bransch dir promissory estoppel anvinds ér byggbranschen, i situationer
dar entreprendrer grundat sina bud pa kostnadsforslag fran
underleverantorer som sedan inte levt upp till dem.” Aven inom
arbetsritten har promissory estoppel dberopats 1 tvister mellan arbetsgivare
och potentiella arbetstagare. En arbetsgivare som lovar sin anstéllde att
betala honom 5000 kronor i minaden i pension, kan inte pa grund av att
16ftet saknar consideration undslippa att betala summan. Farnsworth
framhaller att de flesta domstolar verkstiller ett sddant 16fte da arbetstagaren
forlitat sig pa 6ftet och handlat dérefter.”

3.24 Kritik mot laran om consideration

Kritik mot ldran om consideration har riktats frin manga hall och har till
storsta delen utgjorts av ldrans brist pa utveckling i takt med samhéllets
skiftande behov. The English Law Revision Commission foreslog att ldran
skulle slopas men Parlamentet har inte foljt rekommendationen. Aven om
larans teoretiska roll har en viktig funktion har dess praktiska roll blivit allt

% Calamari, Perillo, s. 224

% Calamari, Perillo, s. 249f

% Cheeseman, s. 188f

% Farnsworth, Farnsworth on contracts, s. 134, Nordenvik, s. 28
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mindre, bland annat eftersom rekvisiten kan uppfyllas av de flesta
kommersiella avtal.Larans praktiska anvindningsomride ar dock enligt
Farnsworth att fastsla vissa 16ften som icke bindande samt for att kunna
vigra verkstillighet antingen pd grund av att det saknas ett utbyte eller att
utbytet inte varit framforhandlat.””’

Béade Restatement second och U.C.C genom artikel 2 har for 16ften som
saknar consideration infort substitut for att kunna verkstilla dessa. I
Restatement second ar det charitable subscriptions®™ och i U.C.C finns en
regel for forandringar av avtal®

Ett argument for modernisering &r att 1ran om consideration tillimpats pa
omréden som den fran borjan inte varit avsedd att anvindas pa.'*
Domstolar har genom aren utvecklat metoder for att kringga den stranga
laran om consideration. Uppfinningsrikedomen tyder pa att regelverket
innehaller brister. Att anvédnda ett verktyg till ndgot det inte dr &mnat for gor
det bristfalligt och uppmuntrar inte till att anvénda ett mer passande verktyg.
Med detta menar jag att istdllet for att kringgd ldran om consideration med

diverse metoder borde man reformera eller kanske till och med frangé den.

Enligt Ulyatt har tre tekniker utvecklats av domstolarna for att undvika
kravet pé consideration géllande dndringar 1 avtal. 1. Inventing fresh
consideration, 2. Rescission, 3. Changed circumstances. Jag ska kortfattat
redogdra for dessa.

1. Det vanligaste sittet att kringga kravet pa consideration ér genom att
uppfinna nya handlingar eller 16ften som kan utgora giltig consideration.
Aven om detta sitt uppfyller vad lagen kriver av en consideration sa
undermlior}erar det och omformar det vad parterna forhandlat om fran
borjan.

2. Ett annat sdtt dr att annullera det befintliga avtalet for att sedan skapa ett
nytt. Avtalets tillbakadragande &r verkstdllbart da det har stod av
consideration genom loftet att overge de skyldigheter som parterna hade
enligt det forra avtalet. Det ursprungliga avtalets consideration anvéands
sedan till det nya, vilket innebér att istéllet for att fordndra det befintliga
avtalet sd avslutar parterna det forsta for att ingd ett nytt.'*

3. Det tredje sittet anvands da omstdndigheter har fordndrats och paverkat
avtalet. I stéllet for att en preexisting duty-situation ska uppsta dkar man
vérdet av det lovade i1 forhallande till det ursprungliga 16ftet. Ett exempel &r

7 Farnsworth, s. 46.

% Restatement second § 90 (2)

P U.C.C § 2-209 (1) “rejecting the regiurement of a consideration for modifications to
contracts covered by UCC Article 2.”

100 Calamari & Perillo, s. 219

1% Ulyatt, Craig, s. 896f

12 Ulyatt, Craig, s. 897f
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da 19 soldater av 36 vars l6fte att fortsétta strida utgjorde consideration, for
arbetsgivarens lofte att 6ka deras 16n for uppdraget.'”

Craig Ulyatt fortsitter sin artikel, med att foresld en rad exempel pa hur man
skulle kunna reformera den kritiserade laran om dndring av avtalsvillkor
istéllet for att hitta viagar som kringgér den. En av de mdjligheter som har
ndmnts ar att i all storre utstrickning anvinda sig av l1dran om promissory
estoppel'™, dvs. for att binda part till nya avtalsvillkor nir den andra parten
forlitat sig pa dessa. Att inte inforliva sddana avtal skulle vara orimligt,
unconscionable. Promissory estoppel kan dock inte anvindas till att
verkstilla alla avtal som saknar consideration utan endast de fall det skulle
vara orimligt att lata [6ftesgivaren gé fri fran avtalet.'®

Enligt Ulyatt ska ett avtalsvillkor kunna fordndras genom parternas frivilliga
overenskommelse utan att behdva ha stdd av consideration for att vara
bindande.'*

Nordenvik framhaller att det 4r erként att varje avtal ska genomsyras av
lojalitet, good faith, 1 bade utforande och verkstéllande. Loftesgivarens
godtyckliga vilja fastslér behovet av en consideration och genom ett
motl6fte eller en motprestation pavisar part att han har for avsikt att utfora
vad som enligt avtalet aligger honom. Handlingarna kan ses som en
representation av den verkliga viljan ett ingd ett avtal. Inom omraden som
reglerar 16ften krévs det i vissa fall ingen consideration utan det &r
tillrackligt att det sker i enlighet med good faith.""’

Négra fordelar kan dock utldsas av ldran om consideration. For det forsta
kan considerationen ses som ett kvitto for avtalets villkor, for det andra
frimjar den lojaliteten mellan parterna och for det tredje utgor den ett bevis
for att parterna verkligen forhandlat sig fram till sitt avtal

CISG har med framgdang lyckats ta fram regler for avtalsslut som inte &r i
behov av consideration for att vara bindande. Ett avtals bindande verkan ska
inte enligt CISG vara avhingigt om det finns tillrickliga skl att verkstélla
avtalet eller inte. Istéllet ska partsavsikten vara avgorande.

Huvudregeln i CISG artikel 16 att ett anbud kan dterkallas fram till dess att
anbudstagaren avsint accepten dr en regel som har sitt ursprung i
kontraktsprincipen. Tva undantag fran regeln finns i artikel 16 (2). Det
forsta dr att anbudet inte kan dterkalls om det i anbudet finns en bestdmd
acceptfrist eller det pa annat sétt framgar att anbudet ar oaterkalleligt. Det
andra &r att anbudsgivaren bli bunden till anbudet om anbudstagaren hade
befogad anledning att forlita sig pa att det inte kunde aterkallas och pé grund
av detta vidtog atgérder med anbudet som grund. Reglerna ar en

19 Ulyatt, Craig, s. 898

"% Se avsnitt 4.4.2.2

19 Ulyatt, Craig, s. 904ff

1% Ulyatt, Craig, s. 910

197 Se avsnitten 5.3.2.2 samt 5.3.2.7 om Preexisting duty och Illusory promises
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kompromiss av common law: s kontraktsprincip och den
kontinentaleuropeiska loftesprincipen, vilka fungerar utan ett krav pa
consideration.'”

Professor Val D. Ricks avslutar sin artikel Sophisticated Doctrine of
Consideration'”, i vilken han redogdr for utvecklingen av liran om
consideration fran 1700-talet fram tills idag, med detta stycke:

“Thus consideration is not now and probably never was the gatekeeper to
contractual liability. The legacy left us by sixteenth century justice is the
lesson that those who deal with the consideration doctrine must know its
limitations, and must continue asking which promises should be actionable
and which should not, and not let the consideration and exchange doctrine
get in the way. Given that consideration is not the gatekeeper, there is no
reason to overrule it now, but we should identify its proper place: it is one
sufficient, but not necessary, ground for an action or promise. It is not only
ground nor has it ever been. Numerous others have existed and will
continue to develop. No consideration should bar that progress.”""’

108 Nordenvik, s. 30

109 Ricks, Val D., The Sophisticated Doctrine of Consideration, 511. 9 Geo. Mason L. Rev.
99 (2000-2001)

"0 Ricks, Val D, s. 143
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4 Avtalsslut

Avtal dr en frivillig 6verenskommelse mellan avtalsparterna. Hur ett avtal
uppstar varierar stort fran fall till fall. Det kan involvera forhandlingar runt
ett bord, 6ver en lunch, genom utbyte av brev, e-mail osv. Oavsett
tillvigagéngssittet analyseras processen oftast i tva steg. Forsta steget dr
anbudet, som erldggs av anbudsgivaren vilket besvaras av anbudstagarens
accept. Amerikansk rétt foljer anbud-accept-modellen. Modellen &r inte
originell for den amerikanska avtalsritten utan forekommer i néstan alla
rittsystem, om dn ndgot modifierad. Samtycke till anbudet samt klart
bestdmda avtalsvillkor maste finnas, annars uppstar inget avtal.

CISG anvéander sig ocksa av anbud-accept-modellen och dven om dess
regler frimst ska tillimpas pé anbud och accept kan dven andra former av
avtalsingdende aktualiseras. I praktiken kan det enligt Ramberg vara svart
att i en strom av meddelandet mellan parterna urskilja vilket som ska utgdra
bindande anbud och bindande accept.'"!

4.1 Kriterier for uppkomsten av ett avtal

For identifiering av om det samtycke som ska foreligga mellan tva parter
finns anviands inom common law en objektiv teori, the objective theory of
assent, som fokuserar pa vad som sagts och gjorts, med andra ord parternas
handlingar.''? Fér att ett avtal ska ha kommit till stind ska tva rekvisit vara
uppfyllda. Det ena ir att det hos parterna ska finnas en dmsesidig vilja att
binda sig, mutual assent'" och det andra rekvisitet 4r att avtalsvillkoren ska
vara tillrickligt tydliga och bestimda for att avtalet ska kunna verkstéllas
och faststillas i enlighet med Restatement Second § 33 (3).'"*

Ett avtal som dverensstimmer med Restatement Seconds definition bestér
av ett eller flera 16ften eller en prestation som lagen igenként av lagen som
en skyldighet.'"® U.C.C:s definition av ett avtal, contract, ar skilt fran
overenskommelse, agreement, och utgor den skyldighet som enligt lag
uppstér genom parternas overenskommelse ”...as determinded by the
Uniforl%czl Commercial Code as supplemented by any other applicable
laws.”

" Ramberg, s. 132f

12 Calamari & Perillo, s. 28

'3 Restatement Second § 17

4 Nordenvik, s. 36

!5 Restatement Second § 1: 4 contract is a promise or a set of promises for breach of
which the law gives a remedy, or the performance of which the law in some way recognizes
as a duty”

H6y.c.c, § 1-201
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4.2 Anbud

Ett anbud ar ett villkorat 16fte att utfora, prestera eller avsta fran nagot
specifikt i framtiden, om anbudstagaren accepterar budet. I Restatement
Second 24 § anges att anbudet ar en viljeforklaring att inga ett avtal.
Anbudet ska vara formulerat sa att den som anbudet ar riktat till, adressaten,
forstér att han erbjudits att samtycka till avtalet, samt att det av samtycket
foljer ett avtal.''” Nir part avgett ett anbud har han inbjudit till en acceptans
av hans erbjudande och dirigenom att sluta ett avtal.

Normalt finns inga formkrav for ett anbud, det kan avges i skriftligt,
muntligt eller i annat utférande, da anbudet i sig inte ger upphov till ndgon
bundenhet. Det finns inget som tvingar anbudstagaren att besvara anbudet
direkt efter anbudet ndtt honom. Anbudet fér effekt vid tidpunkten dé det
ndr sin mottagare,''® vilket ar forenligt med considerations lirans krav pa
bargain of exchange 1 det avseendet att om accepten stimmer dverens med
anbudet kan det slutgiltiga avtalet ses som framforhandlat.

For att avgora huruvida ett anbud har avgivits gors en objektiv bedomning.
Fragan uppstar oftast d& det blir en tvist mellan anbudsgivare och adressat
som ror huruvida anbudsgivaren hade for avsikt att avge ett anbud eller inte.
Avgorande for beddmningen dr om adressaten hade anledning att tro att det
var ett anbud.'"” Skulle adressaten veta eller ha anledning att tro att
anbudsgivaren inte avsag att avge ett anbud, dr inte manifestationen att se
som ett anbud.'*

U.C.C. definierar inte vad ett anbud &r. Da réttsléget inte &r specifikt reglerat
1 U.C.C. ska istéllet common law tillsammans med U.C.C. § 1-103 tillampas
for att utreda om ett anbud har lamnats eller inte. U.C.C. § 2-204 faststéller
att ett kopeavtal kan slutas pé flera olika sétt men det centrala rekvisitet
utgdrs av parternas avsikt att sluta ett avtal.'*'

For att ett anbud ska foreligga enligt CISG méste anbudsgivarens avsikt att
bli bunden finnas uttryckt i anbudet, vilken beddms av en objektiv teori.
Avsikten ska enligt art. 14 (1) vara tillrackligt preciserad, sufficiently
definite, och de avgorande kriterierna finns 1 artikeln. Meddelande ska vara
riktat till en eller flera bestdmda personer, vilket anges i artikelns andra
punkt.'?? Undantaget fran kravet r d& det i meddelandet klart framgér att
det innehéller ett anbud som riktar sig till en krets av obestamt antal,
exempelvis en annons. '*

"7 Restatement (second) of contracts, § 24.

"8 Rarnsworth, s. 124

" Farnsworth, s. 125

120 Restatement (second) of contracts, § 26
121 Nordenvik, s. 38

122 CISG, Art. 14 (2)

12 Ramberg, s. 133ff
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4.2.1 Aterkallelse av ett anbud

Det mest slagkraftiga sdttet att avluta anbudstagarens mdjlighet att acceptera
ett anbud #r att aterkalla det. Aterkallelsen ir en manifestation frin
anbudsgivarens sida att han inte vill fullf6lja och ingé det erbjudna avtalet.
Anbudsgivaren har rittigheten att aterkalla sitt anbud fram till dess att det
accepterats av adressaten. Anbudet far effekt, dvs. anbudstagaren ges
mojlighet att binda anbudsgivaren, da det natt sin mottagare. Hade
anbudsgivaren inte haft ritt till dterkallelse skulle det dock ha uppstétt en
ensidig bundenhet dir endast anbudsgivaren blivit bunden men inte
anbudstagaren.

Ratten till aterkallelse av ett anbud &dr en grundldggande princip inom
common law'**. Aterkallelsen kan ske antingen genom ett meddelande till
anbudstagaren av anbudsgivaren sjilv eller av tredje part'>> genom att han
antingen gor ett direkt uttalande eller att anbudsgivaren vidtar en handling
som inte ir forenlig med anbudet.'*® Exempel pa sddan handling ir om
anbudsgivaren séljer den erbjudna varan till annan &n anbudstagaren. For att
ett anbud till allménheten ska vara giltigt aterkallat ska det tas tillbaka pa
samma sitt som det angavs.'?’ Aterkallelsen far effekt nir den dr mottagen,
actually received, av adressaten eller av dennes ombud, vilket géller 1
USA:s flesta stater.'*®

De flesta anbud kan aterkallas enligt common law, men for att skydda
anbudstagaren har aterkallelse av vissa typer av anbud forhindrats genom s&
kallade, irrevocable offers, oaterkalleliga anbud. En anbudstagare kan vara i
behov av tid innan han fattar beslut om huruvida han vill acceptera eller
avsla anbudet. Under tiden dr han eventuellt tvungen att spendera bade
pengar och kraft pa sitt beslut. Att anbudsgivaren endast [dmnar sitt ord som
garanti for att hilla anbudet 6ppet och inte aterkalla det ger anbudstagaren
inget storre skydd, pd grund av ett sddant 16fte inte ar verkstéllbart.

Det vanligaste séttet att gora ett anbud oaterkalleligt 4r genom ett
optionsavtal, option contract. Anbudsgivaren accepterar en consideration,
som kan besta av ett 16fte eller en prestation, 1 utbyte mot ett 16fte att halla
anbudet dppet.'”’ Domstolar har hir godként vildigt sm& summor som giltig
consideration."” Vill anbudstagaren inte limna consideration kan han
binda anbudsgivaren vid sitt ord med hjélp av att anbudsgivaren far skriva
under ett av honom ldmnat 16fte. De tva atgirderna medfor att
anbudsgivarens 16fte i sig blir verkstéllbart. Enligt Restatement Second

124 Se kontraktsprincipen stycke 5.2.

12 Har tredje part som mottagit ett anbud & anbudstagarens vignar ses som behdrig att dven
emotta en aterkallelse av sadant.

126 Restatement Second §§ 42, 43., Nordenvik, s. 38

127 Restatement Second, § 86
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kravs bade undertecknande samt consideration for att ett options avtal ska
vara giltigt."!

I enlighet med Restatement Second § 87 uppkommer ett optionsavtal oftast
genom att anbudstagaren paborjar sin prestation, vilket forutsitter att 16ftet
géller ett unilateralt avtal samt att det 4r underfOrstatt att prestationen ska
avslutas.

Vad giller de bilaterala avtalen finns tre situationer som forhindrar
anbudsgivaren att dterkalla sitt anbud. Den fOrsta dr dven hir ett
optionsavtal. Anbudsgivaren lovar halla anbudet 6ppet under en viss tid mot
att anbudstagaren ldmnar en consideration som oftast ér liten 1 forhdllande
till parternas avtal. Har parterna inte avtalat om tidsfristen ska rimlig tid

gilla'*?.

Andra situationen dr Promissory Estoppel som &r ett substitut for
consideration eftersom det inte finns ndgot forhandlingsmoment i de avtal
som skyddas av Promissory Estoppel. Principen véxte fram under 1920-talet
ur rattsfall vilka behandlade avtal som hade verkstéillts av domstol, trots
avsaknaden av consideration.'>> Nir en anbudsgivare aterkallar ett anbud
finns det en risk att det for med sig negativa konsekvenser for
anbudstagaren, d& han kan ha atagit sig uppdrag pa grund av det aktuella
anbudet. For att eliminera risken for detta forhindras anbudsgivaren att
aterkalla sitt anbud nir sidana omstindigheter foreligger."** Problemet ir att
overtyga domstolen att de omstidndigheter som kréivs verkligen foreligger.

UCC § 2-205 ger uttryck for det tredje undantaget fran common law:s frihet
att dterkalla ett anbud, the firm offer rule. Genom att anbudstagaren, separat
fran anbudet, lagger till ett dokument dér anbudsgivaren lovar att hélla
anbudet 6ppet under en viss tid och inte dterkalla sitt anbud innan tiden 16pt
ut, forhindras anbudsgivaren att dterkalla ett anbud om att sélja eller kopa
gods. Anbudsgivaren maste dock underteckna dokumentet avskilt frén det
ursprungliga anbudet. Om ingen tid utsatts giller skélig tid, som striacker sig
till max tre manader.'* Bestimmelsen giller endast om det verkligen finns
ett (1) anbud, som har avgetts av en (2) niringsidkare med syftet att (3) silja
eller kopa 16s egendom genom ett (4) verifierat dokument. Samtliga fyra
rekvisit maste vara uppfyllda. Anges forklaringen om firm offer i ett
standardavtal, ska anbudstagaren sérskilt skriva under vid det villkoret i
avtalet.

Regeln kan ses som en mojlighet for anbudstagaren att fa en garanti for att
anbudsgivaren inte ska aterkalla, vilket utgor ett undantag fran den
grundldggande kontraktsprincipen inom amerikansk avtalsrétt.

1! Restatement Second § 87 (1) (a)

132 Restatement Second § 87 (1) (a)

133 Calamari & Perillo, s. 247, Nordenvik, s. 39

1% Restatement Second § 87 (2) faststiller situationen samt anger att anbudet i viss utstrickning

kan bli bindande for att forhindra oréttfardighet mellan parterna.
35 U.C.C § 2-205
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CISG skiljer pa uttrycken att dra tillbaka ett anbud, withdrawal och att
aterkalla ett anbud, revocation. Enligt art. 15 (1) far ett anbud effekt nir det
kommit fram till adressaten.'*® Dras det tillbaka innan sa har skett far
anbudet ingen verkan. Meddelandet som tar tillbaka anbudet méste komma
fram fore eller samtidigt som anbudet nér adressaten for att vara giltigt."*’
Det spelar alltsa ingen roll om anbudet gjorts oaterkalleligt eftersom det inte
far ndgon effekt forrdn det kommit fram. Huvudprincipen inom
konventionen &r att ett anbud fritt kan aterkallas fram till dess att
anbudstagaren har avsént sin accept.'*® Vill anbudsgivaren att hans anbud
ska vara oaterkalleligt méste han klargora att anbudet ska ha den karaktéren
under en angiven tid. Anbudet kan aterkallas &ven om det finns en bestdmd
acceptfrist eller pa annat sitt framgér att det ar fast binder anbudsgivaren till
anbudet, enlig artikel 16 (2) (a). Kravet pa ett klart dtagande om
oaterkallelighet gor att bestimmelsen gar det amerikanska avtalsritten till
motes da den intar en skeptisk stillning till bindande anbud som inte har
stod av consideration.

Har adressaten rimligen kunnat rdkna med att anbudet inte kunde aterkallas
samt vidtagit atgirder i forlitan pd anbudet, frdntas anbudsgivaren
méjligheten till en giltig dterkallelse enligt artikel 16 (2)(b)."*’ Detta
stimmer vl overens med kravet om good faith och fair dealing som ska
genomsyra avtal enligt CISG men som dven géller inom den amerikanska
avtalsritten. '’

Henry Mather har 1 sin artikel "Firm offers Under the U.C.C and the CISG”
behandlat hur firm offers regleras i U.C.C I jamforelse med CISG. Mather
anser att firm offers ér ett fenomen som skulle gynna klimatet mellan en
anbudsgivare och en potentiell anbudstagaren. ... ” he will be thus more
likelt to consider the offer seriously and accept it.” ™!

Nér Mather undersoker hur U.C.C. artikel 2 och CISG hanterar firm offer-
regler svarar han pa fyra fragor. 1. Méaste anbudet vara skriftlig for att vara
odterkalleligt? 2. Vilka grénser sitts for tiden da anbudet kan dterkallas? 3.
Vilka typer av garantier for att anbudet ska vara odterkalleligt krivs?'*

1. U.C.C §2-205 stiller uttryckligen ett krav pa att anbudet ska vara
skriftligt samt undertecknat for att kunna vara oéterkalleligt.'* CISG art. 16
(2) innehaller diremot inget sddant krav.'**

1% Definition av “kommit fram” anges i CISG, Art. 24
BT CISG, Art. 15 (2)

B8 CISG, Art. 16 (2)

9 CISG, Art. 16 (2) (b)

10 Jfr. med Promissory Estoppel

4! Mather Henry, s. 31

142 Mather Henry, s. 31f

'3 Mather Henry, s. 35

144 Mather Henry, s. 44
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2. 2-205 innehaller, enligt kommentarerna till artikeln, en tidsgrans pa tre
ménader. Om ett anbud skulle innhélla en langre tidsgrins kan denna bli
géllande om annbudstagaren lamnar consideration for anbudet. §2-205 blir
di inte tillamplig eftersom denna endast géller d4 ingen consideration har
limnats for anbudet.'*> Aven hir skiljer sig CISG fran U.C.C. genom att
inte sitta upp nigon tidsgréns, vilket innebér att ett anbud kan vara
oaterkalleligt under ett 4t om anbudsgivaren anger det.'*®

3. For att ett anbud ska vara oaterkalleligt enligt U.C.C §2-205 ska
anbudsgivaren ldmna en garanti om att han inte ska aterkalla det. Detta
betyder enligt Mather att artikeln kréver en skriftlig forsdkran om att lamna
anbudet 6ppet. Fragan som uppstér ar da pa vilket sitt en sddan garanti ska
utformas. Mather anger ett exempel pé en tillfredstdllande garanti, “we
assure you that we will not revoke this offer before June 1’ Nar domstolar
ska avgora huruvida ett anbud &r oéterkalleligt eller inte intar de en objektiv
stillning och tolkar parts ord s& som en rimlig part skulle tolkat dem."'*’

Kraven i 16(2) ar ldagre 4n de 1 U.C.C. Enligt artikeln behdver inte part
anvinda sig av ord som "I promise not to revoke” utan kan genom att skriva
“I will hold this offer open” ge en tillracklig garanti for att anbudet ska anes
som oaterkalleligt.'*®

4.3 Svar pa ett anbud

4.3.1 Avslag av anbudet

Ett avslag av anbudsgivarens anbud frdn anbudstagaren innebér enligt
Restatement second, att ritten att acceptera anbudet gar honom forlorad, om
inte anbudsgivaren har gett uttryck &t en annan avsikt.'*’ Principen skyddar
anbudsgivaren d& den ger honom mojlighet att gé vidare genom att
exempelvis erbjuda ndgon annan sitt anbud. Skulle anbudstagaren &ngra sig
och trots avslag vilja acceptera anbudet, riknas detta som ett nytt anbud,
counter offer. Ett avslag far inte effekt forrdn det 4r mottaget av
anbudsgivaren.'™® Att en anbudstagare inte ska fi mojligheten att acceptera
ett avvisat anbud reflekterar vikten av vetskapen att parternas avsikt ar att
vilja ing4 ett avtal.">' I U.C.C finns ingen regel som kan tillimpas p4 en
anbudstagares avslag av ett anbud.

Enligt CISG artikel 17, upphor ett anbud att gélla, d4ven om det inte kan
aterkallas, da ett avslag kommer fram till anbudsgivaren. Detta innebér att
anbudet inte kan antas &ven om en accept kommer fram till anbudsgivaren

145 Mather Henry, s. 35

146 Mather Henry, s. 44

147 Mather Henry, s. 35f

148 Mather Henry, s. 44f

149 Restatement Second § 39 (1)

150 Calamari, Perillo, s. 94, Nordenvik, s. 40
151 Cheeseman, s. 186
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inom den avtalade acceptfristen. En aterkallelse av adressatens meddelande
om avslag regleras med samma bestimmelser som for anbud och accept.'>
Hinner adressaten angra sig och stoppa meddelandet innan det natt
anbudsgivaren, dr anbudet fortfarande antagbart inom den angivna
acceptfristen.

Kan meddelandet tolkas som en forhandlingsinvit som ldmnats inom
acceptfristen ska en tolkning av innebérden i meddelandet goras i varje
enskilt fall for att utrona huruvida det kan utgora ett avslag, en forfragan
eller en forhandlingsinvit. Har adressaten avgivit en oren accept finns det
inte mojlighet att indra sig inom acceptfristen. '

4.3.2 Accept

En accept ér ett uttryck for samtycke av anbudstagaren till anbudsgivarens
foreslagna villkor som medfor att ett avtal kommer till stind. Restatement
second faststiller att en accept ér en forklaring av anbudstagaren att han
accepterar anbudets villkor. Restatement Second § 50 (1) anger att ”
Acceptance of an offer is a manifestation of assent to the terms thereof made
by the offeree in a manner invited or required by the offer.” Huruvida
accepten uppfyller dessa krav bedoms objektivt av Objective theory of
contracts . Teorin anvinds for att avgora om part hade for avsikt inga ett
avtal.'* Ordet accept ar bendmningen av anbudstagarens handling och den
legala effekten gor anbudsgivarens anbud verkstillbart.'*® Fragan ér di nir
detta sker, dvs. nir anses en anbudstagares handling utgéra en accept?

Ett avsdnt anbud ger anbudstagaren mojlighet att inga ett kontrakt genom att
acceptera anbudet. Samtycket till ett avtal med dess villkor méiste komma
anbudsgivaren till kiinna pd ett lampligt satt inom acceptens tidsfrist. Det &r
endast den som anbudet &r stillt till som kan acceptera med laga kraft och
dérmed skapa ett avtal. Ett anbud med full giltighet kan stéllas till fler 4n en
person. Ar anbudet stillt till tvé eller flera personer som en grupp, méste
accepten avges gemensamt. Tredje man har vanligtvis inte formagan att
avge en accept.'°

Unilaterala avtal kan endast antas genom anbudstagarens prestation, vilket
innebdr att atminstone delar av vad som begirts 1 anbudet utforts eller
erbjudits.'>” Anbudstagaren maste inom skilig tid meddela, eller pa annat
satt underrdtta, anbudsgivaren att han har accepterat anbudet. Om det i
anbudet uttryckligen sigs att detta inte 4r nodvindigt kan anbudstagaren
ritta sig efter detta.'®

12 CISG, Art. 16 (1), Art. 22.

13 Ramberg, s. 143

154 Farnsworth, Farnsworth on contracts, s. 212f
155 Farnsworth, s. 109

156 Farnsworth, Farnsworth on contracts, s. 220f
137 Restatement Second, § 50 (2)

1% Restatement Second, § 54
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Bilaterala avtal antas genom att anbudstagaren ldmnar ett motlofte.
Accepten hér fordrar att anbudstagaren slutfor alla handlingar som krivs for
att avge 16ftet'. Anbudstagaren méste med skilig omsorg meddela
anbudsgivaren om accepten inom den tid som anbudet foreskriver eller
inom skilig tid.'®

En anbudstagare sigs vara master of his offer, enligt Restatement second
och U.C.C. Restatement second forsokt komma fran uppdelningen av
unilaterala och bilaterala avtal genom att tilldta anbudstagare vélja mellan
att acceptera ett anbud genom ett 16fte eller prestation. Trots detta uppstar
inte ett kontrakt om anbudstagaren accepterat pd ett sétt som skiljer sig fran
det anbudsgivaren angett just pa grund av att han ar master of his offer.
Conell har i sin artikel Contracts: A new design argumenterat {for att master-
of-his-offer-principen inte alltid ska accepteras. "It seems preferable to
recognize a contract when full performance has been rendered with in the
time allowed for promising and the offeror apperantly had no significant
purpose in requiring the promise.”

U.C.C faststiller tydligt anbudsgivarens mojlighet att kridva en viss typ av
accept. Till skillnad frén Restatement second anger inte U.C.C nagot villkor
for da en accept sker genom prestation nir anbudet kriver ett 16fte. '

Cornell menar att en accept ska anses som giltig om det dr rimligt 1
forhéllande till dess anbud och inte anbudsgivaren specificerat en sirskild
form av accept. Han anser dven att det d&r domstolarnas ansvar att framhalla
Restatement seconds efterstravan att franga terminologin med unilaterala
och bilaterala avtal for att utveckla ritten i takt med samhaéllet.” It should
serve to make the agreement process a realistic doctrine in our modern
change of society.”

CISG, artikel 18, anger att en accept liksom ett anbud tydligt ska visa pa ett
samtycke, indicating assent to an offer, till anbudet. En definition av termen
“tydligt” finns dock inte angiven i konventionen. Anbudet &r oéterkalleligt
vid den tidpunkt da accepten ir ivig sind'®, men accepten binder
anbudstagaren forst da den nar sin mottagare, reaches the offeror,
anbudsdsgivaren. Det foreligger ingen direkt uttalad reglering om
anbudstagarens svarsplikt i CISG. Enligt principen om good faith i artikel 7
har dock part som tagit initiativ till att f4 fram ett anbud frén en annan part
svarsplikt.'®*

13 Restatement Second, § 50

160 Restatement Second, § 56, Nordenvik, s. 41
1! Cornell, s. 800f

12 Cornell, s. 801

1 CISG Art. 16 (1)

1% Ramberg, s. 144f
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4.4 The Mailbox Rule — nar har ett anbud
accepterats?

4.41 Acceptfristen

Anbudstagarens mojlighet att acceptera anbudet gar forlorad efter en viss
tid. Genom att anbudsgivaren i anbudet anger den betinketid som
anbudstagaren far pa sig att fundera 6ver erbjudandet sitts ramen for
acceptfristen. Det finns inga restriktioner som hindrar anbudsgivaren frén att
sdtta ut den tid som han anser vara den bista, vilken anbudstagaren sedan
ska ritta sig efter. Faststéller anbudsgivaren att accepten maste inkomma
inom tio dagar ska dessa tio dagar riknas fran det datum da brevet anldnde
till anbudstagaren och inte datumet da brevet postades. Farnsworth papekar
att om ingen tidsfrist [imnas i anbudet faststdlls en rimlig tid i férhallande
till radande omstiandigheter med beaktande av bade anbudstagarens intresse
av att Overvéga anbudet och anbudsgivarens intresse av att undvika att
anbudstagaren tar for l4ng tid pa sig att avge en accept.'®

I Restatement Second § 32 (2) faststills att rimlig tid baseras pa de
omstindigheter som existerade d4 anbudet och accepten avgavs.'®

Acceptfristens rimlighet vaxlar beroende pa vilken typ av anbud det ror sig
om. Har anbudet 1dmnats via en annons kan fristen vara langre medan
huvudregeln vid avtal som sker per telefon eller ansikte mot ansikte &r att
anbudet forfaller och acceptfristen géar ut da samtalet &r avslutat. Om den
vara som erbjudits 4r utsatt for snabba prisindringar ér acceptfristen kort. '’
En accept som kommer fram till anbudsgivaren efter tidsfristens utgang ér
forfallen men kan ses som ett nytt anbud vilket kan accepteras av den
ursprungliga anbudsgivaren. En férsening som beror pd anbudsgivaren,
anbudstagarens brist pd kinnedom eller att han inte hade anledning att inse
att hans accept var forsenad kan ge upphov till en utdkad tidsfrist.'®®

Den tiden som anbudsgivaren anger i sitt anbud 4r den tid som ska gélla
enligt CISG artikel 18 (2). Finns ingen tidsfrist angiven ska accepten
inkomma inom en skélig tid, within a reasonable time, vilken faststills
utifrdn det kommunikationsmedel anbudsgivaren anvént samt vilken typ av
acceptfrist anbudsgivaren angett. Géller det ett muntligt anbud finns ingen
acceptfrist om inte anbudsgivaren uttryckligen beviljat en. Oavsett om
anbudet lamnats skriftligt eller muntligt maste det alltid genom tolkning
avgoras om anbudstagaren medgivits betinketid. '*’

165

Farnsworth, s. 152 f, Restatement Second § 41(1)
16

® I kommentaren till paragrafen anges att:  The circumstances to be considered have a wide

range: they include the nature of the purposes contract, the purposes of the parties, the course

of dealing between them, and any relevant usage of trade. In general, the question is what time
would be thought satisfactory of the offeror by reasonable man in the position of the offeree...”
167 Farnsworth, Farnsworth on contracts, s. 255

1% Restatement Second §49

1 Ramberg, s. 146
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4.4.2 The Mailbox Rule

Som ndmnts ovan maste ett anbud accepteras inom acceptfristen, dvs. den
tid som anbudsgivaren satt ut som betdnketid. Ofta anges i sjdlva anbudet
inom vilken tid en accept ska inkomma, om inte ska inom rimlig tid, within
reasonable time, gélla.

Enligt common law &r ett bilateralt avtal accepterat nér accepten ér avsdnd
med ett medel som dr rimligt 1 forhallande till omstandigheterna. Regeln
kallas for The mailbox rule '"° Bestimmelsen faststiller att accepten far
effekt da den ar avsidnd och behdver alltsé inte, for att vara giltig, nd
anbudsgivaren. Skulle accepten forsvinna eller blir férsenad pa védgen kan
anbudsgivaren aberopa mailbox-regeln.

Accepten far effekt nér den sénts ivdg pa ett korrekt sétt. Den maste vara
adresserad, forpackad i ett kuvert eller annan forpackning samt vara
frankerad.'”" Uppfyller den inte dessa krav blir accepten inte giltig forrin
den mottas av anbudsgivaren. I Restatement Second § 67, &r en accept giltig
dven om den &r avsdnd pa ett felaktigt sétt eller om den inte uppfyller kraven
som anges 1 § 66, om den dr avsdnd inom acceptfristen samt att
anbudsgivaren fér accepten lika snabbt som om anbudstagaren hade anvint
sig av ratt kommunikationsmedel.

Trots det skydd som mailbox-regeln ska ge kan anbudsgivaren kringgé den.
Faststiller denne 1 avtalet specifikt hur anbudet ska accepteras géller inte
regeln och anbudsgivaren ér, enligt U.C.C, fri att ange s& manga villkor for
tid, plats och tillvigagingssittet for accepten som han 6nskar.'” Detta
kallas for att anbudsgivaren ir master of his offer.'” Regeln finns dven inom
common law. Nir anbudsgivaren &r otydlig med pa vilket sétt och enligt
vilka villkor han vill att anbudstagaren ska acceptera, aktualiseras U.C.C §
2-206, vilken skiljer sig frdn common law. Regeln 1 U.C.C. anger att om
sprak och omsténdigheter 1 anbudet visar pa tvetydigheter ska det anses
konstruerat sé att en accept blir giltig pa vilket sdtt som helst som under
omstindigheterna #r rimligt.'”* Anbudstagaren maste acceptera inom rimlig
tid, och om han underlater att géra det ir anbudet forfallet.'”

I praktiken innebér U.C.C 2-206 att anbudstagaren ges mojlighet att vélja
mellan att besvara anbudet med ett 16fte, eller att avge den begérda
motprestationen. Sker accepten genom prestation maste anbudsgivaren
meddelas inom rimlig tid annars kan anbudsgivaren behandla accepten som

' Regeln kallas ocksa Adam v. Lindsell-regeln. Se Adam v. Lindsell, 106 Eng. Rep. 250 (K.B.)
1818)

7! Restatement of Contracts (Second) § 66, Nordenvik, s. 42

172 Anbudsgivaren ar enligt U.C.C fri att ange s& manga forutsittningar och villkor for tid, plats
och tillvigagangssittet for accepten, som han dnskar.

' Alderman & Dole, s. 11, Farnsworth, s. 132

" U.C.C, § 2-206 (1) (a)

S U.C.C, § 2-206 (2)
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forfallen &ven om anbudstagaren har paborjat sin prestation. Regeln ar
fordelaktig for bada parter. For anbudstagaren ligger fordelen 1 att kunna
pabdrja prestationen utan risk for att anbudet ska aterkallas. Anbudsgivaren
behover endast vénta rimligt 1ang tid pa konfirmation av accepten och kan
om han inte erhaller ndgot meddelande behandla anbudet som forfallet.
Detta forfarande uppkommer endast dé prestationen dr ett rimligt sétt att
acceptera i forhallande till anbudet.'”

I kommentarerna till § 2-206 anges att accepten kan meddelas genom vilket
rimligt kommunikations sétt som helst. Har anbudet delgetts via brev
behover inte accepten meddelas pa samma vis utan pé det sétt och via det
medium som #r rimligt under de rddande omstiindigheterna.'”” Flexibiliteten
har syftet att ge regeln mojlighet att f6lja med dagens stindigt utvecklande
kommunikationsstt.

Anbudsgivaren har en mojlighet i avtalet skriva att accepten endast &r giltig
om den verkligen kommer fram till anbudstagaren'”®. Han kan dven begira
ett kvitto av anbudstagaren pé att accepten har blivit ivdg skickad och
dérigenom “manipulera” mailbox-regeln. Ett sddant krav ska vara klart
uttryckt 1 anbudet. Speglar inte accepten de krav som anbudsgivaren stéllt
upp, har parterna inte ingatt ett avtal. Istéllet betraktas accepten som ett nytt
anbud. '

En accept som inte enligt mirror image rule '** speglar anbudet ska inte
betraktas som en accept utan som ett avslag i forening med nytt anbud. Ett
sadant anbud dr ett anbud som &r ldmnat av anbudstagaren till
anbudsgivaren, baserat pa det ursprungliga anbudet men innehaller forslag
pa nya avtalsvillkor. Nér anbudstagaren ldmnar den hir formen av anbud
avbryts hans méjlighet till att acceptera det ursprungliga anbudet.'®' Han
har dock en mgjlighet att behdlla sin chans att anta anbudet genom att inte
avsla deltgg)ch begéra att hans nya villkor 6vervégs av anbudsgivaren som ett
forslag.

Skillnaden mellan de olika regelverkens tidpunkt for da ett anbud anses vara
accepterat dr viktig for foretag som sluter avtal internationellt. Som ndmnts
ovan har ett flertal lander med olika réttsystem ratificerat CISG. CISG har i
sitt val av regler, gillande tidpunkt for nir en accept far réttsverkan, antagit
en position mitt emellan ldnder med common law och civil law.

Artikel 16 (a) 6verensstimmer med mailbox-regeln di den stadgar att
mojligheten att aterkalla ett anbud gér forlorad da anbudstagaren avsént
accepten. For att bestimma om en accept fitt effekt har dock inte regeln
ovan anvénts som forebild. Accepten fér inte rattverkan innan den kommit

176 Alderman & Dole, s. 111, Se ocksa Nordenvik s. 43
"7 K ommentar 1 till U.C.C § 2-206

178 Cheeseman, s. 183

17 Calamari & Perillo, s. 109f

%0 Se nista stycke

181 Restatement Second § 39

182 K ommentarerna till § 39
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fram till sin mottagare, vilket leder till stringare regler for avsdndaren som
far st risken for om meddelandet blir forsenat med posten eller inte
kommer fram &verhuvudtaget. Férdelen dr dock att han har mdjlighet att dra
tillbaka accepten om meddelandet med tillbakadragande kommer fram innan
eller samtidigt med accepten.'™

4.4.3 Accept genom passivitet

Aven om ett anbud limnas genom tystnad har frigan uppstatt huruvida
accept genom tystnad ska anses giltig eller inte. Syftet med att inte se
tystnaden som en giltig accept dr for att skydda anbudstagaren fran att bli
bunden till avtal som denne underlatit att svara pa, failed to respond,
eftersom anbudsgivaren inte har anledning att tro att anbudstagarens tystnad
ar ett svar pa hans anbud. Undantag finns dock. Ett exempel dr om
anbudstagaren sagt "hor du inte av mig innan nista vecka kan du skicka mig
leveransen”. I sddana fall kan tystnad ges rittverkan som en accept.'™

Det rader en gemensam instéllning till negativ avtalsbindning mellan CISG
och den nationella amerikanska avtalsritten, vilken &r att den varken ar
godtagbar eller marknadsmaissigt acceptabel. Liksom i Restatement
Second '™ far tystnad ingen rittverkan som accept enligt CISG. En
anbudsgivare har ddrmed ingen mojlighet att aldgga en adressat en
svarsplikt dér uteblivet svar leder till att avtal kommer till stand.

4.5 Oren accept och problemet med
“Battle of forms”

4.5.1 The mirror image rule

For att ett bindande avtal ska anses foreligga krivs att anbudstagarens
accept dverensstimmer helt med anbudsgivarens anbud. Ett tilldgg eller en
fordandring av villkoren i1 anbudet gor accepten oren vilket leder att det ska
anses som ett avslag i forening med ett nytt anbud, som “dddar” det
ursprungliga anbudet. Inom common law kallas regeln {6r The mirror image
rule, pd grund av att accepten ska vara en spegelbild av anbudet.
Domstolarna i USA har utvecklat tillvigagéngssitt for att mildra den
stranga mirror image-regeln, med fokus pé att f fram ett avtal som grundar
sig pa en av parternas viljeforklaring. D4 en konkret accept till anbudet
saknas tittar man istéllet pa konkludenta viljeforklaringar, som ren passivitet
eller realhandlande. '*®

'8 Ramberg, s. 147

134 Cheeseman, s. 183

135 Restatement Second, art. 69
186 Farnsworth, Contracts, s. 158
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4.5.2 Battle of forms

Niér fortryckta blanketter och standardavtal anvinds, kan det gé parterna
forbi att anbudet och accepten inte speglar varandra. Detta kan leda till att
tva olika avtalsformuldr existerar och i vérsta fall att inget avtal slutits. Man
utgar dock fran att parternas avsikt var att ett avtal skulle komma tillstand
och att tvisten handlar om vilka avtalsvillkor som ska gélla. Det uppkommer
da en strid om vilket av de forskrivna avtalsvillkoren som ska utgdra
underlag for avtalet. Scenariot som uppstér kallas for The Battle of Forms.

For att utrona vilka avtalsvillkor som ska ges foretrdde ndr tva
standardavtal, med korsande hénvisningar, star mot varandra kan man utga
antingen frin den fOsta, first shot, eller den sista viljeforklaringen, /ast shot,
1 parternas forhandlingar. First shot-metoden gér ut pa att det forsta
avtalsvillkoret giller om den andra parten inte tydligt reklamerat'®” och last
shot-metoden innebdr att man anvinder det sista oomtvistade avtalsvillkoret
som underlag.

Last shot-metoden ér, sdvil inom den avtalsrattliga doktrinen som inom
common law, den mest tilldimpade metoden. Varje avsant formulér riknas
som ett nytt anbud vilket gor att de sist ividgskickade och oomtvistade
villkoren utgdr avtalets innehéll. Villkoren blir gidllande avtalsinnehall
genom den andre partens handlande.'™ Tillvigagéngssittet har blivit hért
kritiserat pa grund av att det inte reflekterar den kommersiella verklighet
som metoden ska anvindas i. Metoden medf0r att ena partens villkor f6ljs
fullt ut. Férfarandet forutsatter att parterna agerar i enlighet med principen
om good faith."*’

Bristen pa tillfredsstéllelse med /ast shot-metoden har gett upphov till att
U.C.C infort en regel for att minska antalet fall av avtalslosa tillstand. U.C.C
§ 2-207"° har for avsikt att svara pa tva frigor: Om avtal har kommit
tillstdnd samt om s& &r fallet vilka villkor som avtalet ska grundas pd. Den dr
ett undantag frdn The mirror image rule och skiljer sig genom att den kan

187 Goransson, s. 25

188 Farnsworth, Farnsworth on contracts, s. 260ff

189 Goransson, s. 26

(1) A definite and seasonable expression of acceptance or a written confirmation which is
sent within a reasonable time operates as an acceptance even though it states terms additional
to or different from those offered or agreed upon, unless acceptance is expressly made
conditional on assent to the additional or different terms.

(2)The additional terms are to be construed as proposals for addition to the contract. Between
merchants such terms become part of the contract unless:

(a)the offer expressly limits acceptance to the terms of the offer.

(b)they materially alter it; or

(c)notification of objection to them has already been given or is given within a reasonable time
after notice of them is received.

(3)Conduct by both parties which recognizes the existence of a contract is sufficient to establish
a contract for sale although the writings of the parties do not otherwise establish a contract. In
such case the terms of the particular contract consist of those terms on which the writings of the
parties agree, together with any supplementary terms incorporated under any other provisions
of this Act
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giltigforklara en accept trots skillnader och tillagg till anbudet och ddrmed
mildra upp det stinga synsitt som common law har pa situationen.'' Storst
uppmaérksamhet har dock konflikten runt kolliderande standardavtal fatt. P4
grund av sin oklara definition av vilka fall § 2-207 reglerar &r den svértolkad
vilket har lett till en vid tolkning.

U.C.C § 2-207 reglerar ett flertal situationer da ett avtal, till foljd av den
avsinda accepten, kommit till stind eller inte. Forsta och tredje punkten
behandlar om ett bindande avtal kommit tillstand. I tredje punkten skapas
avtalsrelationen inte genom anbud och accept utan av realhandlande, dvs.
parterna agerar sdsom att avtal vore slutet mellan dem. Om ett verkstéllbart
avtal existerar maste avtalsvillkoren faststéllas. Punkten tva tar upp fall da
det giller att bestimma vems villkor som ska tillimpas pé avtalet.'™

§ 2-207 forsta stycke utgor huvudregeln och anger att ett avtal har kommit
tillstaind d4ven om parternas viljeforklaringar (anbud och accept) inte helt
stimmer 6verens med varandra. Regeln ger upphov till att tvad konsekvenser
uppstér, dels att ett avtal kommit till stdnd, dels att anbudsgivarens villkor
utgor avtalsinnehall. Har far den part fordel som avgav det forsta anbudet
istallet for det sista.'®® Har daremot accepten gjorts uttryckligt villkorad av
att anbudsgivaren godtagit acceptens villkor, foreligger inget avtal.

Ska ett fordndrat eller tillagt avtalsvillkor bli del av avtalet maste kraven, i §
2-207 andra stycket, uppfyllas'®*. Av paragrafen framgir att tilligg ska ses
som proposals for addition to the contract. Uppfyller inte anbudstagarens
accept kraven pa en klar och tydlig forklaring ska svaret ses som avslag i
forening med ett nytt anbud.

I andra stycket gor paragrafen skillnad pa privatpersoner och néringsidkare.
Ar minst en part inte niringsidkare ska de tillagda villkoren riknas som
proposals for addition to the contratct, som endast genom den ursprunglige
anbudsgivarens accept kan bli en del av avtalet. Ar parterna niringsidkare,
merchants, kan de tillagda villkoren bli en del av avtalet, om inte en
skyddsklausul som begrénsar anbudet till de i anbudet upptagna villkoren
eller de nya villkoren vésentligen avviker fran anbudet eller anbudsgivaren
invdnder mot de nya villkoren i forhand eller utan drojsmaél efter det att han
tagit del av dessa.'”> Reklamerar anbudsgivaren inte foreligger det enligt
kommentaren till U.C.C, presumtion for samtycke till &ndringen. Det dr
dock tillriackligt att part avger en sé kallad notice of objection for att
villkoret inte ska bli en del av avtalet. U.C.C ger allts anbudsgivaren en
mojlighet, genom reklamationen, att 14ta avtalet bli géllande utan tilldgg och
andringar.'”®

¥ Farnsworth, s. 160f

192 Goransson, Kolliderande standard avtal, s. 43, Nordenvik, s. 48f
193 Jamfor med “first-shot”- metoden.

194 Se efterfoljande stycke.

195 U.C.C 2-207 (1) (a)-(c)

19 Farnsworth, Farnsworth on contracts, s. 264ff
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Har anbudstagaren gjort tilldgg som vésentligen éndrar, materially alter,
avtalets, binds anbudstagaren enligt forsta stycket till anbudsgivarens villkor
och anbudsgivarens tystnad utgdr inte en accept av de tillagda villkoren."”’
En visentlig fordndring av villkoren dr dndringar som inte stimmer dverens
med de klausuler som reglerar pris, kvalitet, mdngd eller leveransvillkor och
dylikt. Nér det &r faststéllt att accepten anses som giltig och ett avtal
foreligger anvinds § 2-207 (2) for att faststélla villkoren.

Om tillaggsvillkor blir del av avtalet mellan niringsidkare bedoms
avtalsinnehallet enligt /ast shot-metoden men om istéllet tilliggsvillkor bara
forblir forslag bedoms avtalsinnehallet enligt first shot-metoden. Fragan
huruvida tilldggs- och férdndrade villkor ska behandlas olika har i den
amerikanska doktrinen gett upphov till meningsskiljaktigheter.'”®

Goransson redogor for tre tolkningar som utreder varfor § 2-207 (2)
uteldmnar different terms och endast behandlar additional terms, till skillnad
frén § 2-207 (1). Den forsta innebér att termerna genom analogi behandlas
lika och ddrmed hamnar bdda under punkten tvd. Utgéngen av denna
tolkning skulle bli att de avvikande villkoren inte blir en del av
avtalsinnehdllet, enligt § 2-207 (2)(b) pa grund av att en different term alltid
ar att se som materially alter. Tolkning nummer tva ar att sirbehandla
different term, vilket inte heller leder till att villkoren infGrlivas i avtalet d&
inférande med hjélp av punkten tva inte &r mojlig samt annat alternativ inte
erbjuds av U.C.C. Sista forfarande dr klausuluppldsning, dvs. de klausuler
som stimmer dverens med varandra ska gilla."”” Genom att inte tillimpa
first shot-metoden for att 16sa problemet med additional terms, foljer inte
den praktiska tillimpningen av § 2-207 dess ursprungliga syfte. Paragrafen
ger ndmligen de forst 6versidnda villkoren foretrdde om motpartens villkor
innehaller additional terms.**

I artikelns tredje stycke regleras de situationer da inget avtal kommit till
stdnd men parterna handlar s som om det fanns ett. For det fall att parterna
genom konkludent handlande binds till avtalet ska villkoren besta av de
delar 1 parternas respektive avtal som dverensstimmer, medan de
kolliderande villkoren ska slds ut och erséittas med dispositiv rétt, gap-filling
rules 1 artikel 2. Handlar ddremot anbudsgivaren pa ett sddant sdtt som kan
tolkas som en accept av de tillagda och forandrade villkoren l&dmnade av
anbudstagaren ska dessa villkor gélla som underlag fullt ut.?"!

For att inte ge ndgondera parts villkor foretrdde, om inte dverensstimmelse
mellan parternas viljeforklaringar finns, anser White & Summers att fragan
ska 16sas med knock-out-effekt, som innebér att man eliminerar de

motstridiga avtalsvillkoren for att sedan tillimpa dispositiv ritt.?* Effekten

17 Farnsworth, Farnsworth on contracts, s.265f

198 Se tex. White & Summers, s. 9

199 Goransson, s. 49

% Slutsatserna har gjorts utifrin domstolens avgdrande i Daitom-malet. Daitom, Inc v Pennwalt
Corp, 741 F2d 1569 (1984)

21 U.C.C §2-207 (3)

22 White & Summers, s. 30
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aktualiseras da den accepterande parten 1 sin accept skriver in en motstridig
klausul 1 forhéllande till det ursprungliga anbudet. Klausulen ses inte som
avtalsinnehall forrdn den uttryckligt har accepterats av den anbudsgivande
parten.

White & Summers anser att 2-207 kan ge part en obefogad fordel.
Problemet &r att anvdnda bestimmelsen pa ett sddant sitt att part inte
kommer i en mindre fordelaktig sits pa grund av att han inte skickade sitt
villkor forst eller sist,”” eftersom det ofta endast beror pa slumpen vem som
forst sdnder sina avtalsvillkor. White & Summers kritiserar U.C.C 2-207 {or
att den inte ger en part mojlighet att varken under forhandling eller
kontraktsskrivande att vara helt sdker pd att avtalsforhallandet kommer att
lyda under de villkor som parten anser. Detta kan da leda till oonskade
effekter i form av dkade kostnader eftersom bédgge parter maste forsékra sig
mot osédkerheten att inte kunna forutse framtiden.**

En oren accept ska enligt CISG betraktas som ett avslag av anbudet i
forening med ett nytt anbud.?” For att en accept ska ha en oren karaktir
maéste den uppfylla de rekvisit som anges i artikel 18 (1) som krévs for att
utgdra en accept.’” Artikel 19 reglerar oren accept. I artikelns forsta punkt
finns dess huvudregel som anger att en accept ir att anse som avslag i
forening med nytt anbud om det innefattar begriansningar, tilligg eller
andringar. Svar som &r ett antagande men som innehaller ovan ndmnda
forandringar leder till avtal om férdndringen inte vdsentligen dndrar
villkoren i anbudet. Anbudsgivaren maste reklamera om han inte vill bli
bunden av acceptens forandringar och tilligg.””” Det behover han dock inte
gora om tilldggen och dndringarna skulle vara att doma som visentliga i
forhallandet till det ursprungliga anbudet. Vad som anses vara vésentligt
dndrade villkor bestdms med ett materiality test. Upprakningen i 19 (3) pa
de villkor som genom en @ndring kan ge upphov till en vasentlig &ndring &r
inte uttdmmande men omfattar de flesta villkor.

Tva 16sningar kan utldsas enligt Goransson. Den ena ér att alla fall som inte
kan rymmas under 19 (2) &r att betrakta som avtalsldsa tillstind. Den andra
ar att de svar som inte anses utgora vasentliga dndringar konstituerar avtal
vilket regleras av villkoren i det senast Gversidnda avtalet, dvs. i enlighet
med last shot-metoden.**®

CISG innehaller inga regler som sérskilt behandlar problemet med Battle of
Forms. Uppfattningen som rdder enligt Ramberg &r att situationen ska l9sas
med artikel 19, men det finns de som stéller sig tveksamma till en sddan

2% White & Summers, s. 29
204 White & Summers, s. 8
205 CISG, art. 19 (1)

206 Ramberg, s. 149

27 CISG, art. 19 (2)

208 Goransson, s. 132
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16sning. Honnold anser att den bésta 16sningen vore att eliminera de villkor
som strider mot varandra, genom en knock-out-princip.”®

Ramberg anser inte att last shot-metoden &r en 16sning som framjar
partsavsikten. Han menar att lika lite som parterna efterstriavat ett avtalslost
tillstand lika lite har deras avsikt varit att gynna den som gor den sista
hénvisningen. Ramberg forslér att istéllet bortse fran bade forsta och sista
hinvisningen och 18sa Battle of Forms-problemet med dispositiva regler. An
sa lange har domstolarna favoriserat knock out-principen vid kolliderande
standardavtal.*'

299 Ramberg, s. 54
219 Ramberg, s. 153f
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5 Avslutande diskussion

Den amerikanska avtalsritten bestar av bade regler och avtalsrittsliga
principer som inte lagfésts. En nackdel att handskas med den sortens av
principer ar att det 1att uppstar en begreppsforvirring som exempelvis med
U.C.C. § 2-207. Ett effektivt avtalsklimat gynnas av att parterna vet vad
som géller. Det ar darfor viktigt for parterna att kunna forutse vad som
kommer att hdnda. Tack vare regelsamlingar som Restatement Second och
U.C.C har regler med vésentliga réttsfall som grund givits mer klarhet. Med
hjélp av att reglerna fortydligats kan parterna ta reda pé vilka deras
rattigheter respektive skyldigheter dr innan de agerar.

U.C.C. dr en kodifiering och med sina 13 artiklar med tillhorande
kommentarer utgor den en viktig vigvisare for de amerikanska domstolarna.
Kodifieringen reglerar endast kopeavtal men har genom analogier anvénts
dven utanfor dessas ramar. Tyvérr har ett flertal fragetecken kring vissa av
U.C.C:s artiklar uppstatt, vilket kan bero pa den ringa alder regelsamlingen
faktiskt har.

Ett flertal avtalsrattsliga principer genomsyrar det amerikanska
rattssystemet. Den grundldggande avtalsfriheten samt good faith and fair
dealing utgor de viktigaste. Good faith ska prigla alla avtal i bade utférande
och prestation. Unconscionability begrénsar avtalsfriheten och leder till att
denna inte kan ses som absolut i USA.

Genom det amerikanska réttssystemets val av kontraktsprincipen har USA
lagt vikten vid den gemensamma partsbindningen, istillet for
lojalitetsplikten, som loftesprincipen tar fasta pa. I och med att USA anslutit
sig till CISG har dock regler som dr en kompromiss mellan 16ftesprincipen
och kontraktsprincipen inforts i USA: s internationella avtalsritt.

Undantaget frdn huvudregeln att anbudsgivaren inte blir bunden av sitt
anbud redan nér det avges samt att han har mdjlighet att aterkalla det fram
till dess att adressaten ldmnat en accept har gjorts genom irrevocable offers,
option contracts och promissory estoppel. Reglerna ger den presumtive
anbudstagaren storre skydd med mojlighet att forlita sig pa att anbudet
verkligen stér fast och inte aterkallas av anbudsgivaren. U.C.C ger uttryck
for undantaget genom The firm offer rule 1 § 2-207. Undantaget géller dock
endast ndringsidkare och anbudet kan inte vara oaterkalleligt 1 mer &n tre
manader.

Pa vissa punkter skiljer sig amerikansk avtalsritt och CISG at. CISG skiljer
pa uttrycken att dra tillbaka och att aterkalla ett anbud. Ett anbud kan enligt
CISG liksom inom amerikansk avtalsritt fritt aterkallas fram till dess att
adressaten accepterat och anbudet blir odterkalleligt om anbudstagaren haft
anledning att forlita sig pd anbudet. Om ett anbud diremot dras tillbaka ska
det enligt CISG komma fram samtidigt eller innan anbudet nar adressaten
for att fa effekt.
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Den i amerikansk avtalsritt vélinarbetade 1dran om consideration har genom
aren kritiserats hart for sitt foraldrade forfaringssitt. Bestimmelserna ér
bade invecklade och oférutsdgbara. Domstolarna har pa grund av detta valt
att finna vagar runt reglerna for att minska antalet icke bindande avtal. Min
uppfattning &r att de istéllet for att kringga reglerna bor vinda blickarna mot
de mer ldtthanterade 16sningar som CISG har astadkommit.

Ett avtal kan bli bindande genom tva sétt. Antingen avger part ett motlofte
eller s& kan han genom prestation anta anbudet. Ar den consideration som
lamnats for 16ftet framforhandlad ska vérdet inte ha ndgon betydelse. En
domstol kan dock végra att verkstélla ett avtal om dess consideration ar
oskdlig i forhallande till den sak som parterna avtalat om.

Loften som anses som bindande trots att de saknar stod av consideration ér
moral obligations och promissory estoppel. Den sistndmnda grundar sig i att
part haft anledning att forlita sig pé l6ftet och att det skulle vara oskaligt att
inte verkstélla avtalet. Den praktiska férdelen med regeln ir att part inte
med framgéang kan ge ett 16fte om ett pris for att sedan hdja det nér avtal
ingéatts. Har understrykas den lojalitetsplikt, good faith som ska genomsyra
parternas handlande.

For att ett avtal ska komma tillstdnd kravs att ett samtycke foreligger mellan
parterna. Om ett sddant foreligger bedoms objektivt. Ett avtal dr ett 16fte
eller en prestation enligt definitionen i Restatement Second. Amerikansk rétt
tillimpar anbud-accept-modellen. Ett anbud 4r bindande da det accepteras
av anbudstagaren, vilket dr forenligt med ldran om consideration. Anbudet
ska vara klart utformat sa att dess mottagare forstar vad det innebdr. Samma
regler géller for anbud i enligt CISG.

Aven accepten beddms objektivt och kan avges med antingen ett motlofte
eller en motprestation, beroende pé vilken typ av anbud det giller. Inom den
amerikanska avtalsritten och CISG rader olika uppfattningen nér en accept
fatt effekt. Enligt forstnimnda &r den bindande da den pa ett korrekt sétt &r
ivag sand, mail-box rule och enligt CISG nér den nér sin mottagare. Dessa
regler ger dessutom olika resultat vad géller vem som ska sta risken for att
ett sadant meddelande verkligen kommit fram till sin mottagare. Fordelen
med mail-box-regeln dr att anbudstagaren kan vara sdker pa att anbudet inte
aterkallas av anbudsgivaren da accepten ar ivdg sind. For anbudsgivaren ar
det ddremot en nackdel da accepten far effekt &ven om den inte kommit
fram till honom.

Den amerikanska avtalsrittens tillvigagangssitt att faststilla vilka villkor
som ska ligga till grund for avtalet nédr accepten inte enligt mirror image
rule speglar anbudet, &r kritiserat. I vérsta fall stir parterna i ett avtalslost
tillstdnd, ndgot som U.C.C:s regel 2-207 avser att forhindra. Den
amerikanska doktrinen pa omradet syftar till att frdngé den alderdomliga
synen common law har pa battle of forms.
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Ett flertal metoder har skapats av bade lag och domstolar for att undvika
problemet som uppstar med Battle of forms. U.C.C skapade 2-207 som
skulle utgdra en forbéttring i forhallande till den /ast shot-metod som
anvands inom common law. Den har dock blivit kritiserad for att istéillet
anvinda sig av en first shot-metod. 2-207:s svaghet ligger i hur man enligt
regelns ska avgora om de motstridiga avtalsvillkoren dr att se som sa
visentliga att de utgor ett avslag av anbudet. Domstolarna har genom praxis
utvecklat knock-out-principen som pa svenska kan dversittas med
klausulupplosning. Principen innebér att man genom att bena upp avtalet i
enstaka klausuler kan plocka ut de som parterna kommit verens om for att
sedan fylla ut avtalets resterande del med dispositiva regler. White &
Summers &r foresprikare for denna dd de anser att den ger parterna en
rattvisare behandling istillet for att grunda avtalet pa ena partens
avtalsvillkor. Tyvérr finns det for manga meningsskiljaktigheter runt U.C.C
2-207 for att regeln ska uppfylla den uppgift som den ar skapad for.

Eftersom det i CISG inte finns négra regler som specifikt behandlar
problemet med battle of forms ska det 16sas med samma regler som for oren
accept enligt 19 dven om domstolarna én sa linge foredrar knock-out-
principen.
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