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Summary

At present, the formation and application of the Swedish contracting model
stands in contrast to how commercial agents tend to recognize the binding
manifestation of assent to a contract. Whilst the Law of contract
traditionally advocates a contracting model in its most basic form attributed
by an offer that, as a whole, is accepted by the other party, the commercial
contracts most commonly precede by extensive and highly complex
negotiations that requires high commitment. Thereby, it seems less adequate
to discuss the entrance into contract in terms of an isolated moment in time
in which the parties transcend to a contractual relation. In fact, the
precontractual phase often constitutes a crucial stage involving substantial
investments and a high risk-taking. The contemporary contracting model is
therefore distinguished by a gradual process in which the parties
successively enter into contract according with the deepened commitments
during the proceedings, which eventually will represent the binding
manifestation of assent to contract. De lege ferenda, the issue of adequate
regulation arises, in where factors such as loyalty and business ethics
constitute points of reference in the understanding of entrance into contract.

This thesis intends to shed light on the disconcerting contrast between the
traditional model and the contemporary -contracting model within
commercial relations, which has resulted in a judicial conflict in where
theory can no longer be seen in the light of practice. The core aim of this
paper is thereby to pursue an analytical discussion, based on the foundations
of the Swedish contract law, in order to examine whether it is possible to
comprehend the present contracting model within the frames of the Nordic
common law, and to further present and introduce a modern approach
towards the legal origin of commitments. Accordingly, the focus of this
thesis lies on alternative solutions to an antique contracting model with the
ambition to set a platform for an adequate model in commercial relations.

This paper shows that the Nordic contracting law de fact is based upon the
belief that parties shall be entitled the right to rely on such understanding of
intentions that the counterparty has caused, and that such behavior can result
in that the parties become bound to contract. Regrettably, the legitimacy of a
loyalty principle is questioned, and the model as such is only fragmentally
recognized within the judiciary. It is therefore evident that a modern
legislation is needed in order to maintain confidence in the legal system
within the commercial sector. It appears incomprehensible that such
adjustments to modern times is still discussed in terms of its justification
rather than “how to”. Especially, as such adjustment could be pursued
without controversial changes of the foundations upon which the legal
system is based. In addition, this paper shows how straightforward and logic
such regulation could be outlined through the exemplification of the
codification in UNIDROIT Principles.



Sammanfattning

Den svenska avtalsmodellens utformning och tillampning star i dagsldget i
kontrast till hur dagens kommersiella aktorer uppfattar intrddet av
bundenhet till avtal. Medan avtalslagen traditionellt foresprakar en modell i
sin enklaste form, genom ett anbud som i sin helhet godtas genom en accept,
foregds de kommersiella avtalen i regel av omfattande och komplexa
forhandlingar som stéller hdga krav pa parternas engagemang. Till skillnad
fran den svenska modellen forefaller det hirmed otillfredsstdllande att
diskutera avtalets ingéelse utifrdn att parter overgétt till det kontraktuella
skedet vid en isolerad tidpunkt. Det prekontraktuella stadiet 4r numera
avgorande sasom grund for avtals fullgérande, och stéller krav pd att parter
vidtar stora resurssatsningar och hoga risktagningar. Avtalsmodellen priglas
sdledes av en processuell ingaelse dér parter successivt knyts hérdare till
bundenhet av avtal genom vidtagandet av omfattande investeringar allt
eftersom samarbetet fordjupas, och dér parter slutligen kommer att forlita
sig pa att bundenhet intrdtt. De lege ferenda uppkommer hidrmed fragor
kring en adekvat reglering dér faktorer sdsom en lojalitetskatalog och
affarsetiskt agerande utgor den centrala forstielsen for avtalets intrdde.

Denna uppsats asyftar att inledningsvis lyfta fram den besvédrande kontrast
som intrdtt mellan den etablerade avtalsmodellen och den traditionella
svenska modellen, vilket givit upphov till en rittslig konflikt mellan teori
och verklighet. Det huvudsakliga syftet dr dock att fora en analytisk
diskussion kring den svenska avtalsrittens grunder, och huruvida det ar
mojligt att inbegripa en modern avtalsmodell inom ramarna for den nordiska
gemensamma avtalsritten, samt att introducera ett nytt synsétt kring
forpliktelsers uppkomst. Det dr sdledes alternativa l6sningar till den
otidsenliga svenska avtalsmodellen som ligger i fokus for denna uppsats,
med en ambition att ldgga grunden for en adekvat avtalsmodell vid
kommersiella relationer.

Uppsatsen visar pa att den nordiska avtalsrittens grundstenar vilar pa tankar
om att parter dr beréttigade att kunna forlita sig pd sin motparts ageranden
och uttalanden, och att dylikt agerande kan ge upphov till att bindande avtal
kommit tillstdnd. Dessvérre &r lojalitetspliktens legitimitet oklar och en
successivitetsmodellen dr enbart fragmentariskt erkidnd. Det finns saledes ett
tydligt behov av en fordndring av den avtalsrittsliga lagstiftningen sa att det
den kommersiella sektorn bibehaller fortroende for rittsordningen. D4 detta
kan ske utan att de avtalsrittsliga grundstenarna skulle komma att rubbas,
framkommer det sdsom obegripligt att detta dnnu 4r en fraga som diskuteras
1 termer av “berdttigande”, nir det snarare torde vara en frdga om “hur”.
Denna uppsats visar dock dven pé hur enkelt och logiskt en dylik reglering
skulle kunna vara utformad genom en avslutande exemplifierande del om
kodifieringen i UNIDROIT Principles.



Forord

De ér inte svart att undgé att detta avslutande moment vid Lunds juridiska
fakultet tenderar att fa symbolisera utbildning i sin helhet, i det avseendet att
forordet till examensarbetet gdrna bestar av tankar kring den tid som gatt
med riktad tacksamhet gentemot de som stdttat langs védgen. Detta kan
tyckas markligt, men séhir i efterhand inser jag att det finns fA tillfdllen sa
passande som detta att visa uppskattning for att ha Overlevt
juristutbildningen med vettet i behall. S& for de otaliga kaffepauserna i
juridicums cafeteria och allt vad de faktiskt har inneburit, vill jag passa pé
att tacka samtliga, ingen ndmnd och ingen glomd, for att ni funnits dér men
kanske framfGrallt for att ni fortfarande finns dér — ni &r ovarderliga.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund och problemformulering

De langsiktiga kommersiella samarbetsavtalen tillkommer i regel genom en
successiv process.' Det slutliga avtalet foregds dd av omfattande
forhandlingar och genomgér vanligtvis flera olika stadier innan det
slutligen, om alls, kommer att undertecknas. Avtalsprocessen mellan de
kommersiella aktérerna kommer hirigenom att pagé under en liangre tid, och
kan ibland fortgd under flertal ar.> Utmirkande for den hir formen av
avtalsslut &r att det sdllan gér att tala om ett egentligt anbud fran nagon part
eller ett pa detta foljande svar, en accept. Avtal uppkommer istéllet genom
att parter utbyter flertalet anbud och accepter mellan varandra, varpa
parterna nidrmar sig den slutliga avtalsformuleringen genom kompromisser,
utredningar och preliminirer.” Beroende av omstindigheterna i det enskilda
fallet, sedvdnja och partsbruk uppstar hirigenom en avtalsmodell som
baseras pa en successivt framviaxande forhandlingsprocess dir parterna
forbinder sig till avtalspunkter under avtalsforhandlingarnas gang.* Under
avtalsforhandlingarna uppstar hiargenom en katalog av prekontraktuella
forpliktelser som utgérs av de forvintningar som de kommersiella aktoérerna
har fatt mot bakgrund av de héndelser och den kontakt som utdvats under
denna tid. Denna karaktiriseras sdlunda av att prekontraktuella forpliktelser
i form av moraliska och affirsetiska skyldigheter vixer fram under en
partsrelation och att allt eftersom forhandlingarna fortskrider och
omstindigheterna 1 Ovrigt foranleder det, ger upphov till att
forhandlingsparterna sd smaningom anser sig ha ldmnat forhandlingsstadiet
och 6vergatt till avtalsbundenhet.’

Problematiken kring den avtalsmodell som utmélats ovan, dr att den svenska
avtalsritten traditionellt sett stéller sig restriktiv till en avtalsmodell dir
forpliktelser uppkommer successivt, och istéllet foresprékar att forpliktelser
intrdder forst i det moment dd parterna ingar slutligt avtal. Sarskilt
aterhéllsam ar instéllning till bundenhetens uppkomst, dir det i regel anses
vara forst genom ett undertecknat dokument som parterna anses ha visat att
overenskommelse uppnétts, dven om nagot formkrav inte egentligen
uppstills. Det anses séledes inte infalla en successivitet i réttsliga ataganden
under fOrhandlingsprocessen, utan utgangspunkten &r snarare att
forhandlingsparter anses vara fria att ndr som helst dra sig ur pagdende
avtalsforhandlingar.® Férhandlingsbud ér, med andra ord, inte bindande och
kan dirmed inte ge upphov till avtalsbundenhet.” Inte heller anses parters

! Hellner, J, Kommersiell avtalsrétt, s. 35.

* Lehrberg, B, Avtalsrattens grundelement, s. 106.

3 Taxell, L. E, Avtalsratt - bakgrund sammanfattning utblick, s. 48.
* Gronfors, K, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 74.

> Ramberg, C, Ramberg, J, Allman avtalsrétt, s. 121.

% Hellner, J, Kommersiell avtalsrétt, s. 35.

7 Lehrberg, B, Avtalsrattens grundelement, s. 106.



agerande och uttalande i1 6vrigt kunna ge upphov till att det uppkommer
sdrskilda skyldigheter eller ataganden avseende det slutliga avtalet under
avtalsforhandlingarna.

Den avtalsrittsliga utvecklingen inom de nordiska linderna har kommit att
skilja sig 4t 1 denna fréga trots att samtliga av dess ldnder utgdr fran samma
lagtext, och instdllning till prekontraktuella  forpliktelser och
avtalsbundenhetens uppkomst under forhandlingarna har kommit att skilja
sig at inom norden. Trots en tillimpning av samma avtalslag har den
nordiska doktrinen sdledes inte tagit enhetlig staindpunkt i frigan om
prekontraktuella forpliktelser. En standpunkt &dr att en successiv bundenhet
under avtalsforhandlingar faller helt utanfor avtalslagen och inte kan
tillerkdnnas giltighet mot bakgrund av hur avtalsritten &r utformad, medan
andra menar att riattsordningen har givit utrymme for att parter kan forbindas
till sdvdl prekontraktuella forpliktelser som bundenhet till slutligt avtal
under avtalsforhandlingarna inom ramarna for den nordiska avtalsrétten.
Oavsett uppfattning om vad som ar enlighet med gillande ritt, verkar det
vara en allmédn uppfattning inom den nordiska doktrinen att en ny
avtalsmodell har tagit form i det praktiska afférslivet som skiljer sig fran
avtalsmodellen 1 avtalslagen, och att denna maste accepteras av
rattsordningen for att avtalslagen skall vara vil anpassad till den
sambhélleliga utvecklingen. Syftet med detta &r att parter méste kunna forlita
sig pa rattsordningen i den bemérkelsen att det finns en relevant lagstiftning
till grund for domstolens rittsliga resonemang, som klargdr hur det
affarsméssiga héndelseforloppet kan rekonstrueras i réttsliga termer.
Hérigenom uppstar en rittssdkerhet for parter 1 avtalsforhallanden och en
forutsebarhet kring hur deras agerande och tillit till motparten véarderas rent
rattsligt.

Fragan om successiv avtalsingdelse har givit upphov till omfattande
diskussioner i doktrin, och mot bakgrund av bristande praxis och omfattande
debatter har réttslaget forblivit oklart. I nuléget har det sdledes uppstatt en
situation dir det rader stor ofGrutsigbarhet vid de kommersiella
avtalsforhandlingarna avseende vad som ger rittslig verkan i svensk
domstol. Situationen skulle kunna sammanfattas med att konstatera att det
har uppstitt en konflikt mellan hur den avtalsrittsliga lagstiftningen ar
utformad, och den praktiska verkligheten som erbjuds for de parter som
forvéntas agera inom dess ramar.

1.2 Syfte

Det 6vergripande syftet med denna uppsats ér att underséka huruvida den
svenska avtalsrdttsliga regleringen éar tillrickligt anpassad efter hur
kommersiella avtal de facto uppkommer mellan aktérer pa marknaden idag.
Mer specifikt asyftas att diskutera mojligheten till att prekontraktuella
forpliktelser  successivt kan uppkomma mellan parter 1 en
forhandlingssituation allt eftersom samarbetet kommer att fordjupas mellan
dem, och vidare ifall det ytterst kan uppsta bundenhet till slutligt avtalet da



parterna agerar som om undertecknandet av det slutliga avtalet enbart
kvarstair som en ren formalitet. Uppsatsen asyftar vidare att belysa
alternativa 16sningar till den svenska regleringen kring hur bundenhet
uppkommer under en avtalsprocess. Detta innefattar en studie av
rittsutvecklingen inom de Ovriga nordiska ldnderna inom ramen for det
nordiska  avtalsrittsliga lagsamarbetet, men dven internationell
handelsrittslig reglering pa omradet i form av UNIDROIT Principles.

1.3 Fragestallning

I denna uppsats diskuteras den dvergripande fragan:

Kan eller bor prekontraktuella forpliktelser tillerkédnnas rattsverkan mellan
kommersiella aktorer under avtalsforhandlingar enligt svensk rétt i sddan
omfattning att det gar att tala om en avtalsmodell som bygger pa en
successiv avtalsingaelse mot bakgrund av den nordiska avtalsratten och den
internationella utvecklingen

I syfte att svara pa detta aktualiseras foljande underliggande
fragestéllningar:

= Kan prekontraktuella forpliktelser uppkomma mellan
forhandlingsparter enligt den svenska avtalsratten?

= Ar det forenligt med gallande svensk ratt att avtalsbundenhet
tillkommer successivt mellan parter under forhandlingsprocessen?

= Faller successiv avtalsingaelse utanfor den svenska avtalsratten men
innanfor ramen for avtalsratten i ljuset av den nordiska
rattsutvecklingen?

= Ar successiv avtalsingdelse visserligen oférenligt med avtalsratten
men efterstravansvart mot bakgrund av internationella konventioner
och hur avtal i praktiken tillkommer mellan kommersiella aktérer?

1.4 Metod

Denna uppsats tar sin utgangspunkt i det raddande rittslaget, och de
avtalsrittsliga ramarna utgér dirmed grunden for redogdrelsen. Uppsatsen
avser dock att fora fram kritiska aspekter avseende denna fradga, och dmnar
vicka tankar kring den traditionella synen pd hur den svenska
avtalsmodellen ser ut idag. Det fors didrmed en genomgaende analys som
blickar framat och som redogor for tankar de lege ferenda, och varje del
avslutas med en uppsamlande kommentar dir jag sérskilt for fram mina
egna asikter kring det forevarande kapitlet.

For att besvara mina frdgestillningar har jag sdsom grund anvédnt mig av
traditionell juridisk metod genom utredning och analys av lagtext,
forarbeten och praxis vilket sdrskilt framkommer i den inledande delen dar



det nidrmare redogores for grunderna till den nordiska avtalsritten. I den
dérefter foljande redogdrelsen dominerar uttalanden och analys av nordisk
doktrin i syfte att knyta samman och kritiskt angripa de lege lata.

Uppsatsen ar genomgaende komparativ i den bemairkelsen att den svenska
avtalsritten kontinuerligt jimfors och analyseras mot bakgrund av de
tendenser som priglar den Ovriga nordiska rattsutvecklingen. Harutover
introduceras ytterligare en utblick i denna uppsats genom att avslutningsvis
redogora for UNIDROIT Principles med dess grunder, syften och reglering
Over relevanta avtalsrittsliga delar. Med detta avses dock inte 1 frimsta hand
att gora en komparativ studie, utan snarare att ge perspektiv pa avtalsritten
som grund for en ny nordisk avtalsmodell.

1.5 Avgransningar

Denna framstillning tar sin utgdngspunkt i den nordiska gemensamma
avtalsriatten. Med begreppet “norden” 1 denna framstéillning avses
visserligen samtliga ldnder som innefattas hdrav, men redogdrelsen som
sadan &r begréansad till avtalsrétten i Sverige, Danmark, Norge. Anledningen
hirtill grundar sig framforallt i den sprékliga problematik som det skulle
innebdra att dven innefatta Island och Finland. Detta verkar dock vara en
allmént vedertagen begriansning inom den “nordiska doktrinen” som i regel
hinvisar till den nordiska réttsutvecklingen och det nordiska réttslaget mot
bakgrund av min analys av den svenska, danska och norska avtalsrétten. Det
skall noteras att det givetvis dr den svenska avtalsritten som &r i fokus for
denna uppsats, och att den vriga nordiska litteraturen och praxisen enbart
utgdr grund for, och diskussion kring, de lege ferenda.

Det skall noteras att fragan om handelsbruk och sedvénja har en erkdnd roll
1 svensk avtalsritt. Detta dr dock nigot som denna redogorelse i stort
kommer att bortse ifrdn. Anledningen hértill ar, for det forsta, att detta ar
ovasentligt for syftet med denna uppsats dd problematiken kretsar kring
frdgan om avtalsparter kan kidnna sig trygga i att det finns en kompletterade
och klargérande avtalslag som kan trdda in vid en tvist och ge en korrekt
bild av parternas réttsliga status. Harutover ar det viktigt att uppmarksamma
att, vilket uttalas mer utforligt 1 denna uppsats, att sedvdnja och
handelsbruk, om &n att detta kan pavisas, sdllan ges befogad eller berittigat
utrymme av den svenske réttstillimparen.

Denna redogdrelse dr relativt allmént hallen 1 fraga om avtalsprocessen. Det
ar emellertid viktigt att uppmérksamma att det &r en specifik
forhandlingsprocess som avses hdri, ndmligen den mellan kommersiella
aktorer som dmnar inga ett ldngsiktigt samarbetsavtal med varandra. Detta
innebér visserligen inte att andra avtalstyper kan vara mindre berérda hérav,
men det &r likvél den forstnimnda avtalsrelationen som genomgéende avses
innefattas av fragestédllningen och uppsatsens syfte.



Avseende den prekontraktuella forpliktelseprocessen finns omfattande
litteratur kring vad olika dokument och avsiktsforklaringar kan innebéra 1
det specifika fallet, och vad detta i ovrigt kan foranleda for parternas
rattsforhdllanden 1 olika skeden. Vidare finns det ett flertal olika
avtalsmodeller som, pa samma sidtt som den sa kallade successiva
avtalsmodellen, utmanar den traditionella anbud-acceptmodellen. Mot
bakgrund av syftet med denna uppsats har jag inte ansett det nddvandigt,
eller tillrackligt befogat, att inkludera dessa i redogorelsen. Istdllet &syftas
att ge en Overgripande fOrstaelse och insikt i det prekontraktuella skedets
Overgéng till det kontraktuella, varpd fokus ligger kring sanktioner och
innebord av forpliktelsers uppkomst per se.

Slutligen skall uppmirksammas att det givetvis finns fler internationella
konventioner d&n UNIDROIT Principles som kan ligga till grund {or en
alternativ reglering inom den svenska avtalsréitten. Valet att enbart fora fram
denna kodifiering har dock flertalet anledningar vilket kommer att berdras
mer i den avslutande delen av denna uppsats. Hir skall dock &nda kort
ndmnas att UniP &r sdregen i sitt slag pd manga sitt, och respresenterar
enligt min mening ett komplement och en kontrast som kan tyckas essentiell
for en nyansering och utveckling av den rddande svenska avtalslagen.

1.6 Disposition

I uppsatsens inledande deskriptiva kapitel (2) redogérs for hur
avtalsingdelse och avtals uppkomst ingds i praktiken, varpd de nutida
forhandlingsavtalen introduceras och den successiva forpliktelseprocess
under avtalsforhandlingar som karaktériserar dem. Syftet harmed &r att visa
pa den problematiska kontrast de forhéllanden har till avtalslagens
utformning, och att fora fram grundliggande karaktéristika for den
avtalsmodell som préiglar den moderna kommersiella avtalsprocessen. I den
dérpa foljande delen (3) redogors for grundldggande avtalsrattsliga principer
som utgér den nordiska avtalsrittens kdrna, med fokus pa avtals ingaelse
och uppkomst samt hur forpliktelser anses uppkomma i en partsrelation.
Syftet med denna del &r att uppméarksamma kring de teoretiska ramar som
den nordiska avtalsritten begridnsas av, men dven att kritiskt granska hur
fasta de nationella réttsliga resonemangen egentligen dr mot bakgrund av
den mangfald som pévisats mellan de nordiska linderna. Med dessa tva
inledande kapitel dr grundproblematiken kartlagd, varpa de dérefter foljande
kapitlen kretsar kring den héri foresprdkade nya avtalsmodellens
uppbyggnad; “’successivitetsmodellen”. I det femte kapitlet redogors for den
internationella utvecklingen till att uppmirksamma en lojalitetskatalog
mellan parter under avtalsférhandlingar, allt eftersom de uttrycker sin vilja
att ingd avtal och samarbetet dem emellan kommer att férdjupas. I denna del
asyftas att lagga grunden for forpliktelsers uppkomst 1 det nutida samhéllet,
och att visa pd dess starka forankring i den nordiska rétten, och dess
obefogade stéllning sasom alltfor abstrakt. Det ddrpa foljande kapitlet (6)
diskuterar kring huruvida en successivitetsmodell de facto ror sig inom
ramarna for den nordiska avtalslagen eller att det 1 vart fall &r otillrackligt att



bibehélla den nuvarande avtalsrittsliga regleringen.
Grénsdragningsproblematiken som uppstétt mellan det prekontraktuella och
det kontraktuella skedet fors harmed fram i syfte att visa pa hur otillriacklig
sanktionskatalogen dr for att kompensera parter for motparts illojala och
klandervérda beteende, men ocksa hur svart det ar att dra en tydlig gréins
hiremellan. Sdsom avslutning, for att illustrera och ge perspektiv kring ett
tankbart framtida rittslige och utformningen av en successivitetsmodell,
redogors 1 en avslutande del (7) for UNIDROIT Principles. Harigenom
avses att avdramatisera den annars sa problembaserade debatt som fors inom
den svenska doktrinen kring att ta steget mot en verklighetsforankrad
avtalsmodell, som visserligen har en annorlunda utformning men som
egentligen inte dr vare sig frimmande for den svenska réttstilldmparen eller
for de avtalsrittsliga grundtankarna.

10



2 Avtalsmodellen i forandring

Det torde anses vara en sjilvklarhet att avtalsritten méste utvecklas sé att
den speglar hur avtal i realiteten ingds. En avtalslag som inte &r forankrad 1
det praktiska livet medfor att det uppstar en stor rittsosdkerhet dér parters
forvintan pa rattstillimparen inte bemdts. Den dominerande uppfattning
inom réttsvetenskapen dr dock att det handelsbruk som kommit att etablerats
1 affdrslivet sedan avtalslagens tillkomst dr s& avldgsen den traditionellt
foresprdkade anbud — acceptmodellen att det anses vara meningslost att
genomfora réttsliga resonemang kring denna utifrdn avtalslagens
terminologi. Det har med andra ord uppstatt en slags konflikt mellan hur
avtal 1 realiteten uppkommer och hur avtalsritten dr utformad, varpa det
méste ifrdgasittas om avtalslagens modell kan réttfirdigas sdsom tillracklig
och adekvat. I detta kapitel introduceras denna problematik genom en
redogorelse for karaktiristika och utmérkande faktorer kring hur
kommersiella samarbetsavtal numera ingds och forstds av aktorer pa
marknaden 1 kontrast med de traditionella svenska avtalsrattsliga ramarna.
Hérutéver kommer ndrmare att presenteras kring tankar om att en ny
avtalsmodell tagit form i det praktiska affarslivet, och att det numera finns
starka dsikter inom nordisk doktrin avseende krav pa en reform i syfte att
anpassa sig hartill.

2.1 En otidsenlig avtalslag

Avtalslagen fick hogt anseende bland svenska jurister och blev betraktat
som ett framstiende och modernt lagverk vid dess tillkomst.® Mbjligen ér
detta anledningen till att s& fa fordndringar och tilligg gjorts av avtalslagen
sedan dess. Det var ndmligen forst 1976 som lagen kom att férdndras mer &n
redaktionellt genom inférande av den stora generalklausulen i 36 § och de
foljdandringar som paragrafen medforde. Den svenska avtalslagen har
foljaktligen mer eller mindre kvarstatt oférdndrad i snart ett sekel, vilket har
varit foremél for skarp kritik i nordisk doktrin under ménga ar.’ I ett
omndmnt uttalande deklarerar Gronfors hdrmed att avtalslagen ar att
jamfora med en ruin.'® Jan Ramberg och Christina Ramberg kommenterar
detta uttalande och konstaterar att detta dr en ldmplig beskrivning mot
bakgrund av avtalslagens innehall i det moderna samhillet. De forklarar att
lagen visserligen fyllde sin funktion vid dess tillkomst, men att den med
tiden har blivit allt svérare att forstd och anvéinda.'' S& som nuliget ser ut
anser de att avtalslagen enbart lyckas ticka fragmentariska delar av den
problematik som kan uppkomma.'? Fragan om att se dver avtalslagen var de
facto uppe till diskussion redan vid 1966 é&rs nordiska juristmdte i

¥ Gronfors, K, Avtalslagen, s. 13.

?Tbid. s. 13.

10 Uttalande av Kurt Gronfors, aterberéttat av Johansson och Ramberg i SvIT 2005 s. 1120.
' Ramberg, C, Ramberg, J, Allmén avtalsrtt, s. 23.

2 Ibid.
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Stockholm, dér foredragande 1 frigan Folke Schmidt klargjorde sin
stindpunkt att en reformering maste ske.” Mot bakgrund av den
internationella lagstiftningen och samhillets utveckling i 6vrigt har det dven
diskuterats kring en mer genomgripande reform av avtalslagen inom
norden,'* vilket sirskilt kom till uttryck i samband med avtalslagens 90 &rs
dag'. 1 syfte att uppmirksamma &rsdagen sammanstilldes en skrift,
”Avtalslagen 90 ar”, av framstdende nordiska jurister med malet att "belysa
och kommentera avtalslagen och den rittsutveckling som skett i dess
hign”'®. T dess inledande del gors ett tydligt och patryckande avstamp mot
en fordandring av avtalslagen, ddr Ole Lando for fram att inget land har varit
sa stolt Over sin avtalslag eller haft s hoga tankar om dess utformning som
de nordiska ldnderna, vilket pa intet sétt 4r beundransvirt med tanke pa den
ovriga rittsutvecklingen i virlden.'” Lando argumenterar istillet for en ny
avtalsrittslig reglering som enligt hans formenande med fordel skall bestd
av sivil en allmén del som en internationell sidan.'® Genom konstruktiv
argumentation diskuterar Lando avtalslagens lydelse genom att hénvisa till
och jamfora med de stora internationella regelverken CISG och UNIDROIT
Principles, i syfte att belysa konkreta dndringar och forbattringar som enligt
hans mening borde genomforas'.

Den radande kritiken mot avtalslagens otidsenlighet skall inte forstds som
att den hoga status som avtalslagen fick och har haft under tiotals ar inte har
varit befogad per se. Enligt Adlercreutz var lagstiftningen mogen vid den tid
da den stiftades och var vad man rimligen kunde enas om inom de nordiska
linderna vid detta skede.”® Agell — Malmstrom anser vidare att avtalslagen
annu skall anses vara av relativt hog kvalité.”' Mbjligen ar detta en foljd av
att avtalslagen inte asyftades att vara uttommande dven om den infordes i
syfte att utgéra det centrala civilrittsliga instrumentet pa
formogenhetsrittens omrade.” Forfattarna var medvetna om att det fanns
andra typer av avtalsslut &n den anbud- acceptmodell som utformades 1
avtalslagen, och att det déarfor ansdgs nodvéndigt att ge utrymme for dessa
inom lagens ramar. Av stor betydelse som ett led i1 detta ir att avtalslagen dr
dispositiv och darfor inte avser att strikt reglera affarsmissiga relationer,
eller att pa annat sitt fordndra handelsbruk och sedvédnja som utformats
inom en marknad eller mellan parter. Om det finns ett etablerat forfarande
for avtals uppkomst kan saledes detta, i vart fall enligt teorin, trida fore
avtalslagens bestimmelser. Det &r dock viktigt att papeka att lagen inte ger
uttryck for att partsbruk kan ersétta lagens regler om hur avtalsbundenhet

'3 Schmidt, F, Bor de nordiska avtalslagarna revideras?, s. 182 ff.

'* Grénfors, K, Avtalslagen, s. 13.

'’ Avtalslagen firade 90 &r i Sverige r 2005 efter antagande av lagen 1915.

' Flodgren, B; Gorton, L; Lindell- Frantz, E; Samuelsson, P, Avtalslagen 90 &r, s. 11.
"7 Ibid. s. 16.

' Flodgren, B; Gorton, L; Lindell- Frantz, E; Samuelsson, P, Avtalslagen 90 &r, s. 17.
% Se s. 15-26.

0 Adlercreutz, A, Avtalsrétt I, s. 33.

21 Agell, A — Malmstrom, A, Civilratt, s. 93.

22 Se t.ex. FB kap. 6,9 och 11, FAL 4-10 §§, KommL 5 §, HagL 18 §, JB 4 kap., AVLK,
AVLN, KtjL, KkrL, 1924 érs lag m. fl.
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uppkommer.” Mot bakgrund av ovan kan tyckas att avtalslagen torde
utgéra ett flexibelt och dynamiskt instrument, dir den radande
rittsutvecklingen borde kunna innefattas. Problematiken illustreras tréffande
av Kai Kriiger som papekar att domstolar visserligen i manga fall kan
forddla lagens losningsscheman i ljuset av dagens samhélle, men att det
finns en smaértgrans for hur langt de kan t6ja avtalslagens regler genom att
hinvisa till avtal, handelsbruk eller annan sedvénja innan tolkningen dvergar
i ett avtalsrittsligt kaos.**

2.2 Konflikt med avtalslagens modell

Den overgripande konflikten som wuppstatt med verkligheten och
avtalslagens utformning ar avsaknaden av reglering avseende de réttsliga
problem som domstolen i praktiken oftast stills infor. Dessa centrala
sporsmal dr frdgan om nér en enskild rattshandling dr dispositiv, och vidare i
vilket skede under forhandlingarna parter uppnatt en sddan konsensus kring
avtalsinnehallet att en bundenhet kan sigas ha uppkommit dem emellan.”
Kai Kriiger anfor hédrav att avtalslagen visserligen ar det géllande
regelverket per se, men att den sdger lite om verkligheten och att den inte
lingre kan anses std i1 forgrunden for nytdnkande, inte minst med tanke pa

att det inte finns nigra tolkningsregler att tillga.*®

Avtalslagens regler dr formade utifran att forhandlingsprocessen mellan
parter som avser att ingd avtal med varandra &r relativt snabb och enkel.
Hiarigenom antas parterna ha en begridnsad kontakt med varandra innan
slutligt avtal ingas, och att processen i1 0vrigt saknar ndimnvérd komplexitet.
I huvudsak antas parterna initialt utbyta ett anbud mot en accept som
antingen innebdr ett nytt anbud i lagens mening, eller som medfor en absolut
bundenhet mellan parterna genom att till fullo acceptera den ursprungliga
offerten. FEtt andra viktigt karaktdristika med avtalslagen &ar att
avtalsmodellen &r utformad efter att parter pa ett naturligt sitt dvergér fran
ett forhandlingsskede till en “rdttslig disposition™ dér avtal slutligen ingés.
Med detta menas att avtalslagens utgar fran att det ar en tydlig skiljelinje
mellan det att parterna forhandlar kring avtalet, och det faktiska
upprittandet och undertecknandet av det slutliga avtalet som traditionellt
anses vara avgorande for forpliktelsers uppkomst. Anbud-acceptmodellen dr
hiarmed uppbyggd utifrn att samtliga skyldigheter uppstar vid en specifik
tidpunkt, det dr en modell som foresprakar en “allt eller inget princip”. De
moderna avtalsforhandlingarna vid kommersiella avtal dr istdllet av mer
eller mindre lédngdragen och komplicerad natur. De flesta
forhandlingsprocesser dr foremal for oerhort kostsamma och omfattande
diskussioner och forberedelser. 1 det moderna samhéllet finns ett
méngfacetterat spann av avtalstyper med skilda syften dér olika varianter av

z Flodgren, B; Gorton, L; Lindell- Frantz, E; Samuelsson, P, Avtalslagen 90 r, s. 80.
24 10
Ibid. s. 62.
 Ibid.
% Tbid.
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avtalsslut ter sig mest lampligt.”” Det finns ldnga forhandlingar som varar i
ménader och andra som enbart tar ett fatal veckor eller ett par dagar.”® Om
parterna har haft ett langt samarbete sedan tidigare kan man anta att det
uppstdr mindre komplikationer vid uppréttandet av ett nytt avtal, dir det
redan finns ett etablerat fortroende dem emellan som skapar en effektiv och
mindre omsténdlig forhandling. Skulle parterna istéllet vara helt frimmande
for varandra i en avtalssituation och skulle foremalet for forhandlingarna
vara av betydande natur kan man forvinta sig att forhandlingarna foregas av
omfattande forberedelser, dokumentation och undersdkningar.

Den allménna nutida uppfattningen inom den nordiska doktrinen ar att
kommersiella aktorer inte 6verhuvud ldngre foljer avtalslagens modell under
forhandlingsprocessen. Doktrinen talar istdllet om en avtalsprocess som kan
delas in i olika skeden.”” Lehrberg anser att avtalsforhandlingar genomgér
fyra olika stadier; undersokningsskedet, forhandlingsskedet, réttslig
disposition och fullgorelseskedet.’® Enligt Lehrberg kan dessa stadier alltid
urskiljas fran en forhandlingsprocess, men bor givetvis variera i ldngd och
omfattning beroende pd det enskilda fallet. Undersokningsskedet utgdér den
tid som parterna dgnar sig at att kartligga vilka som kan vara potentiella
avtalsparter.”’ Lehrberg utvecklar inte detta nirmare men utifrén Svrig
doktrin torde detta skede &ven inkludera de undersdkningar och
efterforskningar som parter gor for att utrona om den potentiella motparten
utgdr en ldmplig avtalspartner. Det &r under det s& kallade
forhandlingsskedet som parterna successivt kommer att precisera avtalet allt
mer, och déir de sd smaningom enas om de olika punkterna som slutligen
kommer att utgéra det kompletta avtalet. Vid denna punkt Overgar
forhandlingsskedet till att istéllet bli en réttslig disposition dér avtal sluts,
forklarar Lehrberg.** Till skillnad fran hur avtalslagens modell &r
konstruerad, dr det snarare regel 4n undantag att de kommersiella
avtalsformerna inte genomgar dess skeenden enligt en given tidslinje, utan
att de olika skeendena kan gé in i varandra. En part kan exempelvis redan
paborja det slutliga skedet, fullgdrelseskedet, innan forhandlingarna
avslutat, och ibland ldmnas vissa delar av avtalet tillsvidare ddrhdn sa att
bada parter kan borja agera. Nir avtalsskeenden pa detta sétt inte lingre
foljer den “logiska tidslinjen” uppstar det, enligt min perception, en konflikt
med avtalslagens regler kring frdgan om ndr forpliktelser egentligen
uppkommer mellan parter. Fran en objektiv helhetsbedomning torde det
kunna konstateras att avtalsforhandlingarna ger upphov till att sérskilda
forpliktelser uppkommer mellan parterna under forhandlingarnas gang. Det
finns inget specifikt anbud som besvaras med en ren accept, utan parterna
kommer successivt Overens om dtaganden som skall gélla dem emellan.

7 Agell, A - Malmstrom, A, Civilratt, s. 97.

¥ Ibid.

¥ Gronfors, K, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 65, Gorthon. Lars, Shipping and contracting
(1983, Acta Societas Juridicae Lundensis 55) s. 31 ff.

30 Lehrberg, B, Avtalsrattens grundelement, s. 109.
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2.3 Den nya forhandlingsordningen

Avtalsparter kan fritt disponera dver avtalsforhandlingarna, varken nationell
eller internationell reglering foreskriver en sdrskild forhandlingsordning
som parterna maste ritta sig efter. Foljaktligen kan man forvénta sig ett
spektrum av olikartade typer av forhandlingar som foregar ett avtal
beroende péd de omkringliggande omstindigheterna, sedvana och
handelsbruk. Denna mojlighet kan forefalla ytterst fordelaktigt och kanske
dven nodvindigt for parter vid ingdende av avtal. I och med att den nutida
avtalsmodellen inte speglar den avtalsmodellen som f6ljs i1 praktiken,
medfor dock denna partsfrihet att det skapas vissa juridiska svarigheter vid
de situationer d& det uppkommer en tvist det uppstdtt bundenhet mellan
parter.

Min uppfattning av rittslaget ar att avsaknaden av en relevant avtalsmodell
medfor att domstolarna pa ett patagligt sétt saknar en rattslig mall att
rekonstruera hindelseforloppet kring. Nér de skall avgéra om det har
uppstétt avtalsbundenhet mellan parterna maste domstolen i efterhand tolka
héndelseforloppet och formulera detta i form av anbud och en accept i
avtalslagens mening. Hellner diskuterar denna problematik genom att
presentera avtalsritten ur ett partsperspektiv och ett domstolsperspektiv.
Med partsperspektivet avser Hellner den instdllning och de forutsittningar
som foreligger for parterna dd de forhandlar. Med detta kan forstds att
parterna troligen tenderar att ta det sdkra fore det osdkra under
forhandlingarna och &r mindre noga kring detaljer och hur deras agerande
kan uppfattas. I litteraturen konstateras dven att personer i denna situation
inte tinker i termer av rittslig bundenhet.* Enligt Karlgren dr parterna
snarare helt omedvetna om den juridiska betydelsen av deras handlingar
under forhandlingsskedet. Han menar att parternas handlingar och
uttalanden istéllet dr ett sétt att nidrma sig malet att uppnd ndgon slags
vinning.” Fran detta bér man kunna sluta sig till att det snarare &r
ekonomiska och social aspekter som styr parterna i forhandlingsskedet &n
overvéagningar kring den juridiska betydelsen av deras ageranden. Oavsett
vad som véger tyngst for en part i en forhandling dr det enligt Hellner i
vilket fall klart att rattsreglerna enbart &r en av ménga faktorer som paverkar
parternas handlande.’® Domstolsperspektivet r ett helt annat, forklarar
Hellner vidare. Deras instillning vid en uppkommen tvistighet dr att
klargdra den rittsliga aspekten pa det som skett och vad som ar géllande ratt
avseende den givna situationen.”” Domstolens perspektiv dr hirigenom det
omvédnda fran partsperspektivet, da de i efterhand sétta réttsliga rekvisit pa
det som skett mellan parterna medan partsperspektivet hanfor sig till den
affarsmaissiga relation parterna hade vid ett prekontraktuella skede.

33 Hellner, J, Kommersiell Avtalsratt, s. 24.

3 Svensson, O, Viljeférklaringsbegreppet, del 6.
3 Karlgren, H, SVIT 1969 s. 199 ff.

3% Hellner, J, Kommersiell avtalsratt, s. 11.

37 Ibid.
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2.4 En nykonstruktion av avtalsmodellen

Den framstdllda konflikten mellan avtalslagens utformning och de
karaktdristika som numera utmdrker de rddande kommersiella
avtalsforhandlingarna har givit upphov till stark kritik inom den nordiska
doktrinen. En ny avtalsmodell har foresprikats som baseras pd handelsbruk
och som tar avstdnd frn den traditionella synen pa avtals uppkomst i termer
av anbud och accept. I det foljande redogdrs i korta drag for denna
diskussion och rattspolitiska overviganden som den omges utav. Harutdver
kommer huvuddragen i en ny forhandlingsmodell att presenteras sasom
grund for den fortsatta framstillningen. Notera att modellens nédrmare
utformning och grunder kommer att diskuteras och utmalas 16pande 1 denna
uppsats, for att avslutningsvis exemplifieras i skrift med hjidlp av
bestimmelserna i UNIDROIT Principles.

2.4.1 Allmanna 6vervaganden

Det finns givetvis savél positiva som negativa aspekter pa en avtalslag som
tillater att parter blir bundna av ett avtal innan det formellt ing?‘is.38 Lehrberg
papekar att det kan vara en nodvandig forutsittning for parter att overhuvud
inleda forhandlingar att de inte riskerar att bli bundna pa ett
forhandlingsstadium. Det dr ocksd enligt min uppfattning rimligt att det
skulle uppsta en stor skepticism och dngslan till att inleda forhandlingar om
dessa medforde en absolut bundenhet. Resultatet skulle troligen bli att det
skapades en troghet pd marknaden med krav pa kontinuerliga avstimningar
kring att avtal &nnu inte ingétts och att bundenhet inte uppstétt. En sddan
situation skulle utan tvivel vara till nackdel for ett vdl fungerande samhille.
Fragan som maste stillas dr dock om detta inte enbart dr en konsekvens av
en extrem tilldmpning av forekomsten av en successiv bundenhet mellan
parter. Den bundenhet som foresprakas ar ndmligen inte absolut i den
bemirkelsen att den medfér en plotslig och ovdntad bundenhet. Den
successiva bundenhet som diskuteras avser avtalsforhallanden som
fordjupas 1 en stegvis process och som dirigenom pa ett for parterna
naturligt och méarkbart sétt skapar forpliktelser och bundenhet dem emellan.

Skepticismen gentemot en successiv avtalsingdelse grundas &ven i
uppfattningen att kommersiella aktorer skall kunna béra sin egen risk under
forhandlingsskedet. Det anses orimligt att en part skall vara berdttigad en
forsékran och forpliktelse om slutligt avtal enkom av den anledningen att en
part tagit stora risker under forhandlingsskedet. Ett motargument till detta ar
att det under vissa omstindigheter vid kommersiella avtalsférhallanden kan
uppfattas som otillborligt och oetiskt att rattsordningen inte foresprakar att
bindande avtal skall anses ha uppstitt eller ingatts mellan parter. En typisk
situation &r att part paborjat fullgorelsen av sina avtalade ataganden innan
avtalet slutligen undertecknats.” Exempelvis kan parten ha bestillt delar

3 Lehrberg, B, Avtalsrattens grundelement, s. 107.
3% Ramberg, C, Ramberg, J, Allman avtalsratt, s. 96.
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infor tillverkning s& att produktionen kan vara ingang nir leveransdatum
méste ske.* Detta kan forefalla vara en onddigt stor risk, men det ar
dessvirre en nodviandighet vid vissa transaktioner for att avtalet 6verhuvud
skall kunna fullf6ljas. En annan omstdndighet som kan tyckas pékalla en
rattslig bundenhet, &r att parterna gentemot varandra eller utomstdende
agerat pa ett sddant sitt som indikerar att de anser sig bundna av det aktuella
avtalet.*' Om en part pa detta sitt kinner sig tillforsikrad att avtal kommer
att ingds kan denna ddra sig stora omkostnader genom att exempelvis
paborja marknadsforing eller att avbdja andra erbjudanden. Det finns dven
andra situationer dér part dr beredd att ta stora risker innan avtal slutligen
undertecknats. En sddan omsténdighet kan vara att parterna redan ar kénda
for varandra och att de tidigare ingétt avtal avseende motsvarande typ av
transaktion. Under dylika forhallanden ar det troligt att en part presumerar
att avtal kommer att ingds om forhandlingar pabdrjas och att de darfor vagar
ta fler risker innan avtal undertecknats.

2.4.2 Diskussionen inom nordisk doktrin

Lennart Vahlén var tidig att uttrycka att avtalslagen hade forlorat sin
dominans dven inom de omraden dir den var direkt tillimplig.* Redan
under 60-talet markerade han och tog stillning for att det har utvecklats
modeller utanfor avtalslagen inom den nordiska avtalsritten som skiljer sig
frdn den traditionella, med ett anbud och en Overensstimmande accept43.
Han resonerade for att dessa modeller var sd komplexa och avldgsna fran
avtalslagens modell att de borde uppmirksammas som sjélvstindiga
fenomen, di de inte lingre kunde tolkas in i avtalslagens enkla ménster.**
Han ansdg vidare att det inte lingre var mdjligt att bortse frdn denna
utveckling da dessa modeller fatt en sa stark forankring i1 det praktiska livet.
Den rddande tendensen att istéllet tolka in dylika modeller inom ramen for
den inarbetade dispositiva avtalslagen kritiserades hért, och ansdgs ge
upphov till att domstolen forlorade parternas egentliga avsikter och ”pa ett

konstlat sétt himma rittsreglernas fortbildning och nyansering”.*’

Kurt Gronfors diskuterar kring lagens rickvidd och den utveckling som
har skett sedan lagens tillkomst i sin kommentar till avtalslagen, och
faststéller att lagen enbart dr direkt tillimplig pad en smal sektor av det
kommersiella livet idag.*® Enligt Gronfors ar det inte tillrickligt att
avtalslagen hinvisar till handelsbruk och sedvédnja for den typen av
avtalsmodeller som uppkommer idag. Det forekommer ndmligen s kraftiga
avvikelser fran den etablerade forstdelsen av lagens modell, anser han, att
avtalslagen skulle springas i sin elasticitet om de skulle anses kunna

0 Lehrberg, B, Avtalsrattens grundelement, s. 106.
*'Ramberg, C, Ramberg, J, Allman avtalsrétt, s. 96.
2 Vahlén, L, Om slutande av avtal, s. 358.

# Ibid. s. 386.

“ Ibid.

> Vahlén, L, Om slutande av avtal, s. 358.

* Gronfors, K, Avtalslagen, s. 32.
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innefattas av den.?’ I vissa fall blir pafrestningarna pa lagmodellen sa stora,
fortsdtter Gronfors, att “resultatet blir ndrmast groteskt” nir man forsoker
anvinda avtalslagens terminologi.*® Gronfors verkar enligt min mening vara
av uppfattningen att det snarare dr sedvénjan och handelsbruket som utgor
den dominerande avtalsritten idag &n véar avtalslag, och att den lag som
finns snarare reglerar undantagssituationerna.

Den dominerande instdllningen bland Ovriga nutida svenska
rattsvetenskapsmin verkar vara i enlighet med Vahléns och Gronfors
instéllningar. Jan Hellner uttrycker hidrmed att anbud-acceptmodellen &r
forvanansvért seglivad mot bakgrund av den utvecklingen som varit sedan
avtalslagens tillkomst.*” Liksom Vahlén forklarar Hellner att detta varit
mojligt genom att domstolen har valt att tolka in nya modeller och
avtalsrittsliga foreteelser utifrdn avtalslagens begreppsterminologi istéllet
for att folja utvecklingen genom att utforma nya regleringar.”® Det uttrycks
vara ytterst mérkligt att vare sig lagstiftaren eller domstolen haft en tanke pa
att en mer sjalvstiandigt och praktikorienterad avtalslag hade medfort en mer
begripligare reglering.’’ For Axel Adlercreutz framstir det som fullstandigt
uppenbart att det finns fler sitt att ingd avtal pd 4n vad som foljer av
avtalslagens modell och ifrdgasitter hirmed om det ens r realistiskt att tala
i termer av denna avtalsmodell i vissa fall.”> Adlercreutz befarar hirmed att
det finns risk for att anta att réttstillimparen givit avtalslagen storre
genomslagskraft &n vad som kan tinkas ha avsetts.”

Christina Ramberg och Jan Ramberg understryker ovanstdende
uttalanden och faststéller att det &r omdjligt att erbjuda en enkel 16sning pa
en avtalskonstruktion, mot bakgrund av de ménga olika sétt som avtal kan
uppkomma under s skilda forhallanden.”® De papekar sirskilt att den
praktiska verkligheten mellan parter som é&r i forhandlingar stér i
problematisk kontrast till den tekniska uppbyggnad som avtalslagens modell
bygger pa avseende frdgan nir bundenhet uppstir mellan parter. Det anses
bli juridiskt- tekniskt svart att pressa in alla de viljeforklaringar som
utvixlas under dylika forhandlingarna i den nuvarande lagens modell.”
Fragan om vilka av de avgivna avtalsforslagen som utgér anbud och accept
enligt avtalslagens konstruktion blir vad Ramberg & Ramberg bendmner
»verklighetsfrimmande” for aktorer p4 den kommersiella marknaden.’® Mot
bakgrund av detta foresprakar de en annan avtalsmodell som istéllet utgar
frdn om parterna rent objektivt agerat pé ett sddant sétt att avtal kan anses ha
kommit till stand. Detta ar enligt Ramberg & Ramberg bade mer i enlighet
med moderna internationella konventioner och i linje med hur parterna

7 Ibid. s. 35.

* Ibid. s. 34.

* Hellner, J, Avtals- och képrétt under 1900-talet, s. 757.
% Ibid.

! Ibid. s. 758.

52 Adlercreutz, A, Avtalsrétt I, s. 47.

53 Adlercreutz, A, Strovtdg i avtalsratten, s. 3.

>4 Ramberg, C - Ramberg, J, Allman avtalsratt, s. 112.

>> Ramberg, C - Ramberg, J, Allmén avtalsrétt, s. 96.

%8 Ibid.

18



uppfattar bundenhetens uppkomst.”’ Den rittsliga problematiken som detta
medfor dr enligt Ramberg & Ramberg att bundenheten rent
”forhandlingspsykologiskt” anses uppkomma pa ett visst sitt, ndmligen
genom en successiv process dér det allt eftersom parternas forhandlingar blir
mer ingdende uppfattas som svérare att trada ur forhandlingarna utan nagon
vettig anledning.® Som framgatt 4r dock den rittsliga verkligheten
emellertid en annan, kritiserar Ramberg & Ramberg. Enligt avtalslagen
uppkommer bundenheten direkt eller aldrig, fortsétter de, ”antingen &r man

bunden eller ocksé inte”.>’

Geir Woxholt ir 6ppet mycket kritisk till avtalslagens modell. Han menar
att tanken pé tvd sammanfallande forklaringar i form av anbud och accept
inte ger en korrekt bild av hur avtal ingas idag, sérskilt inte mellan
kommersiella parter.®” Enligt Woxholt har lagen blivit omodern av naturliga
skil eftersom den dr anpassad efter den handelsrittsliga situation sa som den
sdg ut vid dess tillkomst. Idag dr det emellertid andra handelsrittsliga
principer och regler som géller for kommersiella avtal. Som en f6ljd av detta
finns det ingen ldmplig reglering kring bundenhetsfrdgor konkluderar
Woxholt. Han foreslér att doktrin skall skifta fokus frdn den gamla
begreppsapparaten till att rikta in sig pa avtalsformerna utanfor
avtalslagen.®' Detta anser han vara nddvéndigt for att flja utvecklingen och
den problematik som uppstar pd grund av den konflikt som uppstatt med
dagens reglering och verkligheten. Den juridiska infallsvinkeln vid
avtalssituationer kan inte ldngre kretsa kring partsutsagor och parts vilja
utan fran om bundenhet uppstdr mot bakgrund av de sérskilda
omsténdigheterna 1 det enskilda fallet. Harigenom anpassar man doktrin och
reglering till processen med foravtal och forhandlingar som anvinds idag
menar han, och som ir anvindbart for praktiker.”> Mot bakgrund av detta
foresprakar Woxholt att det skall vara mojligt att tillimpa andra kriterier dn
anbud — accept modellen vid fraga om bundenhet under omstdndigheter dir
detta forefaller mer 1ampligt. Exempelsituationer skulle enligt Woxholt vara
vid passivitet och sadana avtalsslut som sker genom omfattande och téta
forhandlingar.”® Detta ma stilla sig utanfor avtalslagens ramar, men inte
utanfor de avtalsrittsliga grundstenarna, menar Woxholt. Det finns
ndmligen en betydande méngfald av bedomningsgrunder bakom alla
regelverk, forklarar han, och dessa maste kunna beaktas tillsammans och
viga olika tungt och ha skild relevans beroende pa omsténdigheterna i det
enskilda fallet.**

Finske Lars Erik Taxell dr en stark foresprakare av att rittsordningen skall
vidareutveckla den nordiska avtalsmodellen och acceptera ytterligare
avtalsmekanismer som stir nagot utanfor den traditionella avtalsramen.

°7 Ramberg, C - Ramberg, J, Allman avtalsrétt, s. 96-97.

**bid. s. 97.

*Tbid. s. 96-97.

50 Woxholt, G, Avtaleinngdelse, ugyldighet og tolkning, s. 123.

*! Thid.

% bid. s. 124.

Z Woxholt, G, Avtaleinng&else, ugyldighet og tolkning, s. 92.
Ibid.
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Aven Taxell vill vinda pd den grundliggande rittsliga fragestillningen
kring bundenhetens uppkomst. Han menar att man ska fraga sig vilka typer
av forfaranden eller fakta som kan ge upphov at avtal och bestdmma
avtalens innehdll.®> Taxell menar hirmed att rittsordningen skall fokusera
pa omstiandigheter som kan rittfardigas att utgora grund for bindande avtal.
Till skillnad frdn Ramberg & Ramberg verkar Taxell saledes fokuserar
mindre pé parternas agerande i det enskilda fallet och vill istdllet stréva efter
att sitta upp mer klara riktlinjer. Genom att péd detta sétt frigora sig frn
avtalslagens strikta och enhetliga modell ger man mojlighet till en mangfald
pa avtalsrittens omrdde. Taxell foresprikar att rittsordningen skall erkédnna
att avtalsbundenhet intréder sa fort tillrdckligt starka skal foreligger. Det ar,
menar han, att godkdnna nya avtalsmekanismer som fyller behov

framkallade av ekonomisk utveckling och tekniska nydaningar”.®

2.4.3 "Forhandlingsavtal”

Det dr oklart hur langt begreppsterminologin som foljer av anbud-
acceptmodellen kan tilldmpas pa dessa nya modeller och nir de istéllet
overgar till att innefattas av lagens hdnvisning till handelsbruk och sedvinja.
Situationen har givit upphov till att de nya “sirskilda former av avtalsslut”®’
fatt en mer eller mindre oklar stillning inom den svenska avtalsritten. Vissa
av dessa avtalsmodeller har upphdjts till praxis och siledes blivit en del av
avtalslagen, medan andra har etablerats genom att diskuteras i termer av
anbud och accept. Gemensamt for dessa avtalsformer &r att de inte har
ansetts strida mot den klassiska anbud—accept modellen, da det menats att
de har sin grund i viljeforklaringsbegreppet och den tillitsteori som ar i
enlighet med den nordiska avtalsritten®®. Det finns saledes ett antal
modeller som sa att sdga har kommit att inkorporerats i1 avtalsrétten pa olika
satt allt eftersom dessa erkénts som etablerade avtalsmodeller som varit
forenliga med de avtalsrittsliga grunderna. Utvecklingen inom avtalsritten
och de kommersiella affirsforhéllandena har detta foranlett att ytterligare
former av avtalsslut har aktualiserats inom avtalsritten som inte har
motsvarande teoretiska forankring, vilket givit upphov till en avtalsrittslig
grdzon inom norden. Nordisk doktrin verkar dock, sdsom framgitt ovan,
ndgorlunda ense om att denna typ av avtalsslut gér det omojligt att resonera
i termer av anbud och accept, och att de foljaktligen faller utanfor
avtalslagen. Niclas Arvidsson och Per Samuelsson har gjort gemensam sak
och diskuterat kring dessa avtalsmodeller. De fastslar hirmed att det
uppstitt en intressant problematik da avtalslagens modell baseras pa
viljeforklaringar, men samtidigt tillerkdnner avtalsmekanismer som faller
utanfor avtalslagens ménster.” Arvidsson och Samuelsson vill introducera
att dessa nykonstruktioner av en avtalsmodell priglas av en instédllning att
parter, mot bakgrund av omstédndigheterna i det enskilda fallet, ”fir anses ha

5 Taxell, L. E, Avtalsratt — bakgrund, sammanfattning, utblick , s. 48.

% Ibid. s. 49

57 Lehrberg, B, Avtalsrattens grundelement, s. 97

68 Se mer hirom i del 3

% Flodgren, B; Gorton, L; Nystrém, B; Samuelsson, P, Vanbok till Axel Adlercreutz, s. 11.
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avtalat” vad part med fog har uppfattat.”” Geir Woxholt menar att dessa
forhandlingsavtal 4r den dominerande tidstypiska avtalsformen for
kommersiella avtal idag.. Aven om det #nnu finns situationer som medfor
att anbud—acceptmodellen é&r tillimpbar utgdr dessa snarare ett undantag och
dr ytterst opraktiskt, menar han.”' Till skillnad frén avtalsmodellen vixer
dessa avtal fram successivt och fér sitt innehdll allt eftersom tiden gar,
forklarar Woxholt, och menar pa att parterna slutligen nar en punkt dé avtal
maste anses ha uppkommit. Néar avtalet tillkommer pa detta sitt anser
Woxholt att det &r vanskligt och nést intill omojligt att urskilja vad som &r
anbud och vad som &r accept och urskiljer tre sidrskilda besvirande
omstindigheter:

e Avtal kan slutas pa olika stadier, savil i ett tidigt skede vid undersdkningen
som under mitt i forhandlingsprocessen och senare i processen vid sjilva
fullgdrandet, till skillnad fran avtalslagens modell

e Bida parternas ensidiga viljeforklaringar i regel 4r beroende av att parterna
kommer &verens om andra omkringliggande faktorer for att de skall ses
som samstdmmiga enligt avtalslagen

e Parterna viljer ofta att forhandla fram huvudpunkterna forst och ldmna
detaljerna till ett senare skede, istéllet for att vid en och samma tidpunkt
uppritta ett dokument 6ver deras samstimmighet.”

Under de omstidndigheter som hérigenom foregar ingdendet av ett avtal
mellan kommersiell parter uppkommer en hel del fragestéllningar som inte
avtalslagens modell kan besvara, menar Woxholt; Kan part hidvda att avtal
inte ingatts med hdnvisning till att de inte kommit 6verens om alla punkter?
Intrdder en slags successiv bindning under processens gang, eller maste
parterna markera bundenhetens intrdde tydligt? I grunden ligger emellertid
givetvis den rittsliga frdgan om nér parterna skall anses vara sd eniga om
avtalets innehdll att bundenhet skall anses ha uppstatt. Som angivits dr
emellertid inte avtalslagen baserad pd omkringliggande faktorer, vad som
skall tillmétas hogst relevans och vilka som 6verhuvud skall beaktas under
avtalsforhandlingar. Harigenom illustreras den rattsliga grdzonen tydligt; ar
den i realiteten sa framtrddande avtalsingaelsen mellan kommersiella parter
idag franskild rittslig verkan i1 svensk domstol? I enlighet med vad som
framstillts ovan star det emellertid klart att den nuvarande avtalslagen inte
kan besvara de frdgor som hirmed uppkommit.

Arvidsson och Samuelssons tidigare framhallna papekande att vissa
avtalsmodeller medfor att domstolen far resonera i form av att parter “far
anses ha avtalat”, stimmer enligt min mening vl in pd forhandlingsavtalens
uppbyggnad dir parter successivt trader in vad som maste anses bendmnas
ett avtalsforhallande. I enlighet med det resonemang som fors av Arvidsson
och Samuelsson innefattas inte en forhandlingsmodell av gruppen “sdrskilda
former av avtalsslut” i och med att den inte foljer den klassiska

7 Flodgren, B; Gorton, L; Nystrom, B; Samuelsson, P, Vanbok till Axel Adlercreutz, s. 28-
29.
71 - o . .
Woxholt, G, Avtaleinngaelse, ugyldighet og tolkning, s. 138.
2 Ibid. s. 138 — 139,
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viljeforklaringsmodellen. Istéllet utgér avtalsmodellen en avtalsanalogi i
och med att parter ’far anses ha triffat ett avtal”, varpa dylika avtal borde
underkastas samma réttsnormer som om det hade varit friga om ett dkta
avtal i lagens mening.”” Enligt forfattarna ar saledes den nu dominerande
avtalsmodellen en berittigad form for avtalsslut inom ramarna for
avtalsritten, om &n att den stracker sig utanfor avtalslagens terminologi. Till
skillnad fran den klassiska terminologin ligger forhandlingsmodellens grund
1 en vérderingsbedomning av vad som anses rimligt att aldgga en part,
rittsordningen anser med andra ord att en parts beteende bor binda denne
vid ett avtal.™

2.5 Slutsatser och kommentarer

Dagens kommersiella forhandlingar foljer inte ldngre avtalslagens anbud-
acceptmodell. Medan avtalslagen fOresprakar en kort och koncis
avtalsprocess, dr det snarare regel @n undantag att de kommersiella
samarbetsavtalen dr befattade med en hog komplexitet, och som foregis av
omfattande kontakt. Férhandlingsprocessen ér inte heller styrd av att det
utvéxlas ett anbud och en accept som sedermera Overgd till fullgorelse.
Istdllet kan de olika stadierna i en partsrelation ga in 1 varandra eller
pabdrjas innan den pafdljande trader in. Nar avtalsskeenden pa detta sétt inte
langre foljer den “logiska tidslinjen” uppstar det, enligt min uppfattning, en
konflikt med avtalslagens regler kring frigan om nér forpliktelser egentligen
uppkommer mellan parter. Fran en objektiv helhetsbedomning torde det
kunna konstateras att avtalsforhandlingarna ger upphov till att sérskilda
forpliktelser uppkommer mellan parterna under forhandlingarnas gang. Det
finns inget specifikt anbud som besvaras med en ren accept, utan parterna
kommer successivt dverens om ataganden som skall gélla dem emellan.

Avsaknaden av en given forhandlingsordning eller klart angivna regler
kring hur en forhandling skall foretas torde medfora inslag av osdkerhet om
man &r sdkrad rent juridiskt. Resultatet blir ett pussel dar avtalslagen ligger i
centrum som det styrande verktyget for att klargora réttslaget.
Problematiken borde forstirkas ytterligare av att avtalslagen dr en forlegat
lag som inte speglar den praktiska verkligheten. Nér den faktiska nutida
forhandlingsordningen star 1 en sddan hog kontrast till regleringen kan det
ifrdgasittas om regleringen snarare stjilper dn stddjer parterna vid en tvist.
Aven om det troligtvis inte #r efterstrivansvirt att reglera parters
forhandlingar eller den process som de dnskar genomgé sa kan det tyckas att
den nordiska avtalsmodellen borde skapa utrymme for att den dominerande
forhandlingsprocessen skall kunna praktiseras. S& som rittsldget &r idag
verkar det finnas begridnsade juridiska mekanismer som kan anvéndas i syfte
att efterkonstruera forhandlingsprocesser mellan aktérer pa den
kommersiella arenan.

& Flodgren, B; Gorton, L; Nystrém, B; Samuelsson, P, Vanbok till Axel Adlercreutz, s. 29.
™ Ibid. s. 30
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Konfliktproblematiken uppkommer i min mening framforallt i och med
att de avtalsmodeller som utvecklats allt eftersom samhéllets fordndrats
kommit att skilja sig s avsevirt fran anbud-acceptmodellen, och att de
svenska domstolarna i1 praktiken givit litet utrymme for andra modeller &n
denna. Under ett sekel har rittstillimparen ansett sig kunnat tolka
avtalslagen i ljuset av nutidens avtalsmodeller, avtalslagens begridnsade och
allmint hallna regler har ansetts kunna innefatta analogitolkningar och
snarlika avtalsmodeller. Nir detta visserligen kan betraktas som positiva
egenskaper 1 den bemairkelsen att det &r efterstravansvirt med en dynamisk
handelsrittslig reglering, kan det samtidigt diskuteras om det inte hiarigenom
uppstatt en viss rittsosikerhet. Ar det rimligt att tolka in avtalsmodeller bara
for att lagen skall kunna vara tillimplig ytterligare ett sekel framdver, eller
ar det mer skéligt att utforma en ny som de facto ar tidsenlig? Gronfors svar
pa detta dr att “resultatet blir ndrmast groteskt” nir domstolen pé detta sétt
tdnjer ut avtalslagens egentliga tillimpningsomrade. Andra uttalar att det
rittsreglernas utveckling hdmmas, och att det inte skapas utrymme for
fortbildning och nyansering.

Den dominerande avtalstypen inom kommersiella avtalsprocesser dr den
modell som kan sidgas foregds av “forhandlingsavtal”, vilka karaktériseras
av att det gar att urskilja ett flertal olika skeenden dar avtalsingielsen véxer
fram successivt. Trots denna avtalsmodells framtrddande roll pd marknaden
har den en oklar stillning i avtalsritten, och det har uttalats att det ar
vanskligt och nést intill omgjligt att urskilja vad som dr anbud och vad som
ar accept 1 denna process. Dessa besviarande omsténdigheter har kommit att
forstiarkas ytterligare genom att handelsbruk och sedvéinja fatt en
underordnad betydelse trots dess erkidnnande i avtalslagen, vilket har haft till
foljd att det inte finns tillrdcklig forstielse for de monster som parter agerat
ifrfdin vid tvist inom den svenska domstolen. Enligt Arvidsson och
Samuelsson dr det snarare som sd att det 6verhuvud inte gar att diskutera
kring de moderna  avtalsmodellerna  utifrin  den  klassiska
viljeforklaringsmodellen. Forhandlingsavtal ror sig enligt deras mening,
visserligen inom ramarna for avtalsritten, menar de, men den stricker sig
utanfor avtalslagens terminologi. Min uppfattning hdrav ar att den
avtalsmodell som tagit form i dagens samhélle saledes tenderar att vila pa
moraliska 6vervaganden snarare an sékandet efter viljeforklaringar, och att
avtal kan uppkomma sasom en sanktion och ett resultat av parters
agerande.

Fokus i den rittsliga diskussionen kretsar rent allmint kring att &ndra
utgdngspunkt i den nordiska avtalsritten, istallet for att fraga vilka eller
vilka typer av forfaranden eller fakta som kan ge upphov at avtal skall fokus
istéllet ligga kring omstandigheter som kan rattfardigas utgéra grund for
bindande avtal. Doktrinen manar hdrmed till ett nytt och till viss del
frimmande angreppssitt till avtalsridtten som i min mening forefaller
anpassad efter den praktiska verkligheten. Genom att pa detta sétt Oppna
Ogonen anser jag, likt Taxells uttalanden, att det kan skapas en hogst
nddvéindig mingfald pé avtalsrittens omréde.
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3 Avtalsrattsliga grunder

I denna del fokuseras kring att gora en overgripande kartliggning dver den
svenska avtalsrittens grundldggande principer och den avtalsmodell som
traditionellt foresprakas i avtalslagen, i syfte att ldgga grunden for en
diskussion kring om de avtalsrittsliga ramarna tilliter en alternativ
avtalsmodell. Harutover skall det nordiska avtalsrittsliga samarbetet
introduceras dé& detta givit upphov till ett nirmast identiskt lagverk inom
norden, varpd de nordiska regelverken hdrmed vilar pd samma
grundldggande réttsprinciper. Det nordiska lagsamarbetet presenteras
hiarmed sédsom grund for den fortsatta framstéllningen avseende de réttsliga
ramarna och de mojligheter som finns kring att fora réttsliga resonemang
mot bakgrund av en nordisk rétt. I samband hidrmed d@mnas redogora for de
svagheter och styrkor som ligger i avtalslagens grundvalar for att visa pa
brister i dess utformning och i vilken grad dessa kan fyllas ut av den
gemensamma nordiska avtalsritten.

3.1 Det nordiska samarbetet

Den svenska allmédnna avtalslagen ar ett resultat av ett samarbete inom det
nordiska lagstiftningsprogrammet.” Samtliga nordiska linder antog lagen
under borjan av 1900-talet dar Sverige var forst ut 1915 genom Lag
(1915:218) om avtal och andra rattshandlingar pa formogenhetsrattens
omrade. Resterande nordiska linder kom att anta avtalslagen inom de dérpé
foljande 15 &ren; Danmark 1917, Norge 1918 och slutligen Finland 1929°.
Det visentliga resultatet av den nordiska samverkan var framforallt
upprinnelsen till en utdkad handelsrittslig reglering, med en allmin
avtalslag som skulle komma att utgdra det centrala formogenhetsrittsliga
instrumentet for samtliga nordiska linder. Darutéver medforde regelverket
att det uppstod en gemensam nordisk lagtext som i det visentliga kom att ha
samma lydelse i respektive land,”” med obetydliga innehallsmissiga
skillnader”®. Likheterna till trots skiljer sig de motiv som ligger bakom
respektive lands antagande av avtalslagen. I en analys av samtliga motiv kan
utldsas betydande skillnader mellan de nordiska avtalsldrorna.
Skiljaktigheterna avser pa intet vis nagra detaljer utan ligger i den
grundldggande synen och attityden till avtalsldran, vilket dven har speglat
rittsutvecklingen i respektive land.” I en analys av praxis och doktrin inom
de olika nordiska ldnderna kan hdrmed pavisas tydliga skiljaktigheter i
avtalsrattliga fragor. Svenske professorn Kurt Gronfors konstaterar att det
kan tyckas anméirkningsvért att si skilda uppfattningar om avtalsréttens
huvudproblem kan innefattas i en och samma lagtext. Anledningen till att

> Gronfors, K, Avtalslagen, s. 9-10.

7® Observera att den finska avtalsritten inte kommer att beréras niarmare i denna uppsats
77 Gronfors, K, Avtalslagen, s. 12, Ussing, Aftaler, s. 3.

78 Gronfors, K, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 22.

7 Ibid. s. 24.
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detta varit mojligt anges vara att avtalslagen utformats till forméan for
praktiska virderingar framfor starkt avvikande ideologier. Gronfors
konstaterar att en lagtext behover vara savil oprecis som ofullstdndig for att
kunna rymma s4 skiljaktiga uppfattningar kring avtalsrittens grunder.*

Mot bakgrund av ovan kan faststillas att den svenska avtalsrittsliga
regleringen vilar pa en nagot oklar grund. Utav detta torde det dédrfor kunna
antas vara givet att det framst ar positivt for sdvél praxis som doktrin att det
finns en s& omfattande rattskdlla som mojligt till grund for rattsliga
resonemang. Dérutdver borde det enligt min uppfattning vara synnerligen
intressant for rittsordningen att analysera den rittsliga utvecklingen utifran
vad som skett i respektive jurisdiktion. Dylika analyser torde klargdra
rittsldget och skapa ett bredare perspektiv Over potentiella juridiska
16sningar pé réttsliga problem. Det dr dock svart att sdga hur stor vikt som
domstolarna ldgger i1 rittspraxis fran de Ovriga nordiska ldnderna. Min
uppfattning &r att det ar ovanligt att domstolar beaktar réttsmaterial som inte
ar av nationellt ursprung, 1 vilket fall utifrin domskal att doma. I kontrast
hirtill kan det uppmirksammas att den nordiska doktrinen tenderar att
kontinuerligt hénvisa till nordisk domstolspraxis och doktrin till grund for
rittsliga framstillningar. D& domstolar ofta tar intryck av doktrinen i sina
bedomningar, torde det enligt min asikt vara mojligt att rattspraxis indirekt
har utvecklats med intryck frdn sina grannldnder, &ven om det verkar
foreligga en skepticism inom domstolsvisendet att direkt beakta réttspraxis
frén Gvriga nordens domstolar.

3.2 "Avtal” per definition

~ Overenskommelse i uppgorelse av bindande art
Svenska akademiens ordlista

Den overgripande frdgan i denna framstéllning kretsar kring frdgan om
avtalets uppkomst. Det forefaller ddrmed naturligt att, om dn kort, diskutera
kring vad ett avtal egentligen dr. Faktum &r att det saknas en vedertagen
definition av begreppet avtal i svensk ritt, lagstiftaren har undvikit att
konkretisera begreppet i sd vél avtalslagen som annan lagtext. Vidare
aterfinns ofta relativt svdvande och Overgripande uttalanden i doktrin som
att “avtal dr en gemensam beteckning for en médngd foreteelser, som till det

yttre/.../ kan vara i hogsta grad olika”.*!

Av avtalslagens rubrik kan utldsas att avtal anses vara en rattshandling®.
Enligt nationalencyklopedin &r en rattshandling en “aktivitet som ger uttryck
for en vilja att dstadkomma en rittslig effekt”.® Begreppet rittshandling
diskuteras dven 1 fOrarbetena till avtalslagen. Héarmed uttalar

% Gronfors, K, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 24.

81 Adlercreutz, A, SvJT 1987, s. 493, 5.493.
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obligationsrattskommitténs att rittshandlingar ar viljeforklaringar med
"syfte att grundligga, forandra eller upphidva ett rittsforhallande™™.
Adlercreutz tolkar detta motivuttalandet som ett podngterande att det ar
syftet med en rittshandling som ar avgorande for ett avtals existens snarare
4n uppnaendet av detta syfte.*> Min tolkning hirav 4r att avtal kan ses som
ett slags aktivt instrument vari parterna asyftar att uppna ett resultat som har
rattslig verkan. For att det dirutdver skall ses om ett bindande avtal dr det av
visentlig betydelse att parten faktiskt avser att ingd vederbdrande kontrakt
snarare dn att avtal uppréttas per se. Forenklat bor detta kunna sammanfattas
med att ett avtal skall betraktas som en av tvd parter uppkommen
rattshandling  som  tillkommit genom  tvd  sammanstimmande
viljeforklaringar som asyftar att fordndra ett existerande réttsforhéllande.

Avslutningsvis skall pdpekas att, &ven om det inte finns en given definition
av vad som utgor ett avtal, dr det enligt min mening otvivelaktigt si att det
rdder ndgon slags konsensus kring vad ett avtal dr, representerar och
innebdr. Otydligheterna kring avtalet som instrument medfor emellertid en
viss problematik i det praktiska arbetslivet. Aven om parter mé veta vad ett
avtal dr 1 sig sjdlvt, innebér detta inte att parterna alltid med sikerhet vet
eller &r medvetna om nér ett avtal faktiskt har ingdtts. Tillkomsten av ett
avtal dr tviartemot, som bekant, belastat med en omfattande komplexitet dir
faktorer som parternas vilja, tillit och forklaring dr avgérande vid en juridisk
bedomning.

3.3 Viljeforklaringsteorin och
tillitsprincipen

Generellt sett dr avtalslagen utformad pa basis av de grundldggande
principerna om ett viljeforklaringsbegrepp och en tillitsteori. Dessa baseras i
sin tur pa viljeférklaringsteorin, som 4r en lira om Overforande av
rittigheter.”® Sammantaget innebir detta att avtalslagen vilar pa tankar om
att rattigheter fritt kan disponeras och 6verforas genom individens forklaring
av sin vilja.*’ 1 sin renodlade form foresprékar viljeforklaringsteorin att en
enskild parts viljeforklaring skall ha avgorande betydelse vid faststidllandet
av huruvida ett avtal uppkommit mellan parter.*® Anledningen hirtill &r att
en individs vilja anses utgdra “ett vésentligt moment 1 réttsfaktum for
rittsfoljdens intrdde”.® Med detta menas att en rittsfoljd, i detta fall
ingdende av avtal, skall vara beroende av att part uttryckt sin vilja att det
specifika avtalet avseende de sérskilda omstédndigheterna skall ingds. Med
begreppet viljeforklaring avses réttshandlingar i stora drag och av olika slag
utan krav pa att en part skall anvdnda sig av sidrskilda ordalag. Det

S NJA I 1915 s. 232.

% Adlercreutz, A, Avtalsrétt I, s. 20.
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vasentliga anses istillet vara att en person pa nagot sitt uttrycker sin vilja
och att detta uppfattats av motparten.”® Beroende av omstindigheterna och
vad parterna kommit verens om kan en viljeforklaring harmed ske tyst,
konkludent eller genom ett sirskilt handelsbruk.”’ Det kan darfor tinkas att
en nick, ett handslag eller en sirskild sedvinja foranleder att avtal skall
antas ha ingatts.

Den nordiska doktrinen har gjort ett betydande avsteg fran
viljeforklaringsmodell s& som den foresprékas i1 sin klassiska form.
Anledningen hértill dr att den anses skapa ett icke jdmstéllt forhdllande
mellan parter vid en avtalssituation dd den har en hogst subjektiv
tolkningsuppbyggnad. Enligt viljeforklaringsteorin forespradkas att en
anbudsgivande part endast kan bli bunden av vad som varit hans faktiska
avsikt med anbudet. Detta innebér att den forklarande partens vilja kommer
ha foretrade vid en tolkning av ett avtals innehéll och syfte. I sin renodlade
form ger viljeforklaringsteorin heller inga undantag fér denna princip, den
rattshandlandes vilja kommer alltid prioriteras framfor den mottagande
parten. Foljaktligen fir denne st sitt kast om det uppstir ett missforstdnd
avseende avsikten eller innehéllet av anbudet.”” Inom norden ansigs inte
detta vara en rimlig modell inom affirsmdssiga forhéllanden. Istéllet
etablerades en inriktning vid namn tillitsteorin som tog avsteg fran den
subjektivistiska prigeln av den klassiska teorin. Inom den nordiska
avtalsratten uppfattas i enlighet hdrmed att en parts viljeforklaring
visserligen maste hedras per se, men att det ocksd &r nodvéndigt att under
vissa omstédndigheter erkdnna anbudsgivarens viljeforklaring sa som den
uppfattats av motparten.

Nér avtalslagen skulle utformas utgjorde viljeforklaringsbegreppet och
tillitsteorin grundstenarna inom den nordiska avtalsritten. Lagen kom
hirmed att genomsyras av ett viljeforklaringsbegrepp med den
grundldggande tanken att rittigheter fritt skall kunna disponeras genom att
en vilja deklareras gentemot en motpart. Mot bakgrund av detta &r det min
tolkning att viljeforklaringsteorin kan sidgas utgéra grundstenen vid det
nordiska lagarbetet av avtalslagen, men att det &r de grundlidggande tankarna
i tillitsteorin som sétter sin pragel pa slutprodukten. Lagstiftaren asyftade pa
detta sétt att utforma en objektiv avtalsmodell som medférde en rimlig och
lamplig fordelning av risk for bédgge parter. I enlighet med detta infordes
darfor det kompletterande momentet att man ”vid beddmningen av
giltigheten av en utfdstelse eller vid tolkningen av avtalets innebord utgér
fran den befogade tillit som avtalsparten véckt hos sin medkontrahent”.”
Avtalslagen foresprakar hdrmed att det ar rimligt att stdlla krav pa att den
som forklarar sin vilja gentemot annan skall gora detta pé ett sddant sétt att
motparten har en mdjlighet att uppfatta vad denna asyftar. Fran ett réttsligt
perspektiv skall saledes bdda parters intressen tillgodoses under

% Svensson, O, Viljeférklaringen och dess innehall, s. 23.
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avtalsforhandlingar, och det skall inte vara mojligt for ndgondera att vara
otydlig i sina viljeforklaringar att ingd avtal eller forbinda sig till sdrskilda
ataganden gentemot sin motpart.

3.4 Loftesprincipen

Den nordiska avtalsritten praglas av en l6ftesprincip som innebér att bade
anbud och accept &r bindande mellan parter 1 avtalsforhandlingar.
Utmairkande hdarmed ar att parterna blir ensidigt bundna av respektive dessa
rattshandlingar, och att det uppstdr en bundenhet mellan parterna om
accepten sammanfaller med anbudet. Loftesprincipen har priglat
avtalsmodellen, och har dominerat forstdelsen av hur avtal uppkommer
mellan parter inom den svenska avtalsréitten. Harigenom blir 16ftesprincipen
en naturlig utgangspunkt i syfte att uppstélla ramar {for avtalsingéelse enligt
svensk ritt, d& det paA manga sitt torde vara avgorande for hur forpliktelser
och bundenhet kan uppsta i enlighet med géillande rétt. I detta avsnitt skall
nirmare redogoras for 16ftesprincipen och hur avtalslagens avtalsmodell ar
konstruerad.

3.4.1 Avtalsmodellen —anbud och accept

Avtalslagen utformades efter den typ av handelsbruk och den radande
handelsmissiga situation som fOreldg kring datidens tidiga 1900-tals
grosshandel som priglades av avtalsslut med telegram och brev. Detta var
det lampligaste och vanligast sittet for en handelsman att uttrycka sin vilja
att ingd avtal eller i Svrigt reglera ett befintligt réttsforhallande.’® Utifrén
dessa omsténdigheter skapade lagstiftaren en avtalsmodell som utgick fran
att ett avtal sluts i sin allra enklaste form; genom ett anbud, en offert, frin
den ena parten och ett antagande svar, en accept, fran den andra parten.”
Det dr denna sa kallade anbud — acceptmodell som den nordiska avtalslagen
baseras pa och som den nordiska avtalsritten har formats kring.
Lagmodellen dr enkel sa till vida att avtalsslutet dr konstruerat som ett
konsensualavtal, vilket innebér att den inte stéller ndgot formkrav utan att
det, 1 enlighet med viljeforklaringsteorin, enbart krdvs att tva
Overrensstimmande viljeforklaringar skall utbytas mellan parterna.

Det teoretiska underlaget for avtalslagens modell som sadan hirstammar
fran l0ftesprincipen, vilken é&r att skilja frdn kontraktsprincipen som
dominerar angloamerikansk ritt.”® Loftesprincipen medfor att ett avtal
uppkommer i tvd steg.”” I huvuddrag gar detta till pa si sitt att
anbudsgivaren initialt blir bunden genom sitt avgivande av en offert
gentemot presumtiv motpart och dennes tillgodogorande av densamma. |

% Gronfors, K, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 32.
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den stund som motparten tar del av anbudets innehéll blir anbudsgivaren
rittsligt bunden till sitt erbjudande och har i regel ingen mdjlighet att
sterkalla det.”® Direfter 4r det upp till motparten att evaluera anbudet och
avgora om denne har nigra férevindningar eller invindningar till anbudets
innehdll. Om motparten bestimmer sig for att anta anbudet sd som det
avgivits av anbudsgivaren infaller bundenhet dven for motparten i den stund
som anbudsgivaren har detta till handa. Det dr hdrigenom parternas ensidiga
forpliktelser gentemot varandra som ger upphov till att avtal ingds och
avtalsbundenhet uppstir.” Lehrberg uttrycker det som si att avtal
tillkommer genom tva fran varandra fristdende, sakligt och tidsmissigt pa
visst sitt overrensstimmande viljeforklaringar™'®.

En offert ar inte bindande for den anbudsgivande parten for all evinnerlig tid
frdn det att motparten tar del av detta. Lagstiftaren har ansett att det,
beroende av omstindigheterna, skall foreligga en sdrskild acceptfrist for
mottagaren. Om motparten inte svarat pa offerten inom den givna
acceptfristen skall anbudet inte ldngre anses gilla, vilket innebar att
anbudsgivaren inte lingre &r bunden och att den mottagande parten inte
lingre kan ligga anbudet till grund for en accept.'®' Acceptfristen avgdrs i
forsta hand beroende av om anbud avgivs muntligen eller skriftligen. Vid
muntliga anbud ar utgédngspunkten att de skall antagas omedelbart for att
bundenhet skall kunna intrida.'” Om anbudsgivaren diremot inte uttrycklig
lamnar anstind kan det sdledes aldrig uppstd bundenhet for en part som
muntliga limnar en offert.'” Vid skriftliga anbud &r situationen den
motsatta. Avtalslagen foreskriver att skriftliga anbud i huvudregel ar
oaterkalleliga for avgivande part, men att de r gillande under skalig tid'*
om annat inte angivits.'”> For skriftliga anbud giller med andra ord att
motparten skall ges en rimlig beténketid for att dvervdga erbjudandet innan
acceptfristen gér ut. Vad som utgdr “skélig tid” tid kan dock givetvis
diskuteras. Christina Hultmark konstaterar att betinketiden inom
kommersiella avtalsforhdllanden numera ar mycket kort pad grund av de
snabba kommunikationsmedlen som finns idag.'® I slutéindan ar det dock
en bedomningsfraga som beror av de sdrskilda omstindigheterna i det
enskilda fallet, menar hon. Oftast framgér det emellertid av offerten vilken
acceptfrist som skall gélla avseende den aktuella transaktionen. Den kan
vara uttryckligen angiven, eller framgé av handelsbruk eller sedvana.'"’
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3.4.2 Loftesprincipens status i modern tid

Loftesprincipens inflytande &ver den nordiska avtalsmodellen har
motiverats med att den fyller ett essentiellt praktiskt behov vid
avtalssituationer.'”™ Det har traditionellt hivdats att det ir viktigt for den
part som mottager anbud att vara forsdkrad om att anbudet dr bindande, for
att utifrdn detta kunna ldgga grund for sitt eget agerande. Pa senare tid har
l6ftesprincipen dock kommit att kritiseras for att inte l&ngre vara funktionell
vid avtalssituationer i dagens kommersiella forhéllanden, utan snarare vara
till en belastning.'” Bland kritikerna aterfinns Jan och Christina Ramberg,
som ifrdgasatter motivuttalanden till stdd for principen som grundbult till
avtalslagen, och anklagar dessa for att forefalla grundlosa.''® Ramberg och
Ramberg medger att det visserligen r ett efterstravansvért andamal att en
part skall kunna forlita sig pd ett anbuds bindande karaktédr per se. For att
detta skulle kunna motiveras konstateras dock att det stélls krav pd att en
part med sdkerhet kan veta hur linge ett dylikt anbud &dr bindande. Inte
alltfor sillan dr det emellertid sa att det kan vara ovisst hur lange ett anbud
giller varpa detta argument faller. Det finns inte ldngre ett behov av att
anbudet dr bindande i sig sjdlvt, menar de. Den nutida omfattande
elektroniska kommunikation som foregas mellan parter i en avtalssituation
kan pa ett enkelt sitt kan klargora avtalets bundenhet i tid och omfattning.
"1 Det visentliga ar istillet att parterna kan komma Gverens utan att bli
ensidigt forpliktigade, avslutar Ramberg och Ramberg.112 I Kurt Gronfors
diskussioner kring loftesprincipen konstateras vidare att det &r
anmarkningsvirt att principen tilldmpas sa strikt i nordisk ritt nar den enbart
kan utldsas genom motsatsslut i avtalslagen.'” Detta har enligt Gronfors
medfort att avtalslagen fétt en vad Hellner formulerat som en “abstrakt
karaktir” och ett “fragmentariskt innehall”''*. Dirutéver har den strikta
tillimpningen av l16ftesprincipen medfort att det uppstatt “stark
konfrontation” nir de nordiska linderna deltagit i harmoniseringar av den
handelsrittsliga lagstiftningen pa ett internationellt plan.'" Detta &r en
problematik som dven Ramberg och Ramberg belyser som besvirande, om
an pa ett mer kritiskt plan. De faststdller att det mot bakgrund av Ovriga
virldens ldnders reglering och de internationella konventionerna pa
avtalsrattens omrdde dr “klart oldmpligt att de nordiska ldnderna envist

haller fast vid 16ftesprincipen”.''®

Den dominerande principen vid avgorandet av avtalsbundenhets uppkomst
ar den angloamerikanska kontraktsprincipen. Forutom tillimpningen 1
flertalet réttsordningar ligger kontraktsprincipen &dven till grund for
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bestimmelserna 1 CISG. Av intresse skall ndmnas att denna konvention har
antagits av samtliga nordiska lander och hédrigenom gjorts till nationell rétt.
Mot bakgrund av den konflikt som hirmed uppstatt gentemot
kontraktsprincipens innebord och verkningar, har emellertid respektive
nordiskt land valt att reservera sig gentemot del II avseende berorda fragor
om kop som grundas pa denna princip.''” Numera uttrycks det dock ofta
inom den nordiska doktrinen att det torde vara rimligt att sluta sig dven till
denna del av CISG. Som citerades ovan har Ramberg och Ramberg
fastslagit att det mot bakgrund av den internationella utvecklingen ar “’klart
olampligt att de nordiska ldnderna envist héller fast vid 16ftesprincipen”.
Mindre kritiskt och mer allmént uttrycks att tiden dr mogen for att lata
konventionens principer ligga till grund for i vart fall de internationella
avtalen i svensk ritt.''"® Enligt den mer internationellt priglade
kontraktsprincipen uppstar ingen ensidig bundenhet sdsom enligt
l6ftesprincipen, utan det dr forst ndr svaret, accepten, dversédnts som ett avtal
uppstar mellan parterna.'" Detta kallas “the mail box rule”; si snart en
accept liggs i brevladan har bundenhet uppstatt.'* Till skillnad fran den
ensidiga bundenhet som infaller enligt den nordiska 16ftesprincipen blir
parterna alltsd bundna vid exakt samma tidpunkt. Gronfors anser att
kontraktsprincipen har den stora fordelen att den &r létt att forhalla sig till
for parter i forhandlingar da den &r mer logisk. Han menar att aktorerna pa
en marknad har svarare att forhalla sig till att det skulle uppsté ett ’haltande
rittsldge” som den ensidiga bundenheten &dven kallas, dir bundenheten
uppstér for part vid skilda tillfillen'?'

Det har hivdats att kontraktsprincipen enbart skiljer sig mot 16ftesprincipen
i teorin, och sedermera 4r mindre mérkbar i praktiken.'** Detta 4r emellertid
nagot som maste ifrdgasittas enligt min mening. For det fOrsta talar det i
min mening pé ett uppenbart sitt emot det faktum att de nordiska linderna
véigrar godkdnna den del av CISG som regleras enligt kontraktsprincipen.
Déarutdver vilar principerna pa helt skild instéllning till hur bundenhet
uppkommer och varfor. Det dr darfor, enligt min mening, av visentlig
skillnad for parter som avser ingad ett kommersiellt avtal om det &r
16ftesprincipen eller kontraktsprincipen som reglerar deras avtalsrelation.
Om parterna befinner sig i ett nordiskt land kommer den anbudsgivande
parten att bli bunden vid de ataganden som foljer utav anbudet s& snart den
mottagande parten tar del utav det, utan ndgon egentlig mdjlighet till
aterkallelse. I praktiken innebdr detta att det blir viktigt att noga formulera
sin offert sa att den héller sig inom rimliga ramar for en affarsrelation. Det
blir ocksa viktigt for denna part att noga vilja ut en potentiell motpart innan
den forbinder sig att invinta svar pa en offert utan att kunna lamna anbud till
andra potentiella intressenter.'” Foérhandlingarna och processen kring
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avtalsslutet paverkas ocksa av principens riéttsliga foljder. Mellan parter dar
16ftesprincipen dr gillande rdder ndmligen ett relativt mindre fokus kring
parternas undertecknande av det aktuella avtalet eftersom detta framforallt
har en formell betydelse, 1 vart fall enligt teorin. Det dr ju anbudet och
accepten som dr de avgorande momenten om avtal ingétts eller ej. Om
parternas relation istdllet &r foremal for de regler som foljer utav
kontraktsprincipen kommer avtalsbundenheten mellan parterna att uppsta
vid exakt samma tidpunkt, nidmligen d4 den mottagande parten har
accepterat anbudet. Sa linge den mottagande parten inte besvarat offerten
kommer den anbudsgivande parten fritt kunna limna anbud till andra
intressenter och inga avtal utan att ta hinsyn till den part som forst tagit del
av erbjudandet. Detta har givetvis inverkan pd sévil offertens utformning
som de efterfoljande forhandlingarna.'** Utgangspunkten &r att det inte
finns ndgon sékerhet kring niar bundenhet kommer att uppsté, vilket medfor
att det kan hinda mycket fran det att en part avger ett anbud. Déiremot
skapar detta en flexibilitet for parterna och ett utdkat spelrum. For det forsta
kommer offerten att vara utformad péd ett, frin ett nordiskt perspektiv,
oerhort subjektivistiskt sdtt med forhéllandevis ensidiga och oréttvisa
villkor.'* Hirigenom uppmanas samtliga inblandade parterna att forhandla,
vilket kan skapa en omfattande process med manga vindor. Under dessa
omstandigheter blir anbud och accept forhallandevis irrelevanta, och
undertecknande av avgdrande betydelse for om avtal ingatts.

3.5 Slutsatser och kommentarer

Det maste ifragasittas vad det egentligen betyder att den nordiska
avtalsritten kommit att utvecklats at olika héll avseende avtalsrittsliga
frdgor. Hur &r det Overhuvudtaget mojligt d& domstolarnas rittsliga
resonemang grundas i en tolkning av samma lag? Min uppfattning av den
nordiska rdttsutvecklingen dr att domstolarna visserligen har utgatt frén
samma lag, men att de rent teoretiskt haft olika avtalsldror som
utgdngspunkt vid tolkning av densamma. Den réttsutveckling som foljt ar
dérfor ett resultat av att domstolarna tolkat avtalslagen i ljuset av den lira
som redan etablerats inom rittsordningen. Denna utveckling torde sedan
enbart forstirkts av att domstolarna inte beaktar dvriga nordens praxis eller
doktrin 1 syfte att faststdlla vad som dr forenligt med géllande rétt. Hirmed
anser jag att det inte pd nagot sdtt uppstatt en felaktig tolkning eller
tillimpning av avtalslagen inom nagot nordisk land, men att avtalslagen
lydelse ger mojlighet till olika losningar pd samma rittsliga problem.
Gronfors uttalanden i denna fréga ar sérskilt belysande. Han konstaterar att
en lag maste vara sdvil oprecis som ofullstindig for att s& olika tolkningar
skall kunna vara moéjliga. Det dr darfor mojligt att den nordiska avtalslagen
ar sa flexibel” att det kan ténkas utgora ett osékert instrument med
utrymme for allt fér nyanserad tillampning. Enligt mitt formenande bor det
istéllet ifrdgaséttas och diskuteras vad det har inneburit, och fortlopande

124 Svernldv, C, Internationella avtal, s. 197
125 Ibid.
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innebdr, att den ”svenska avtalslagen™ de facto dr en del 1 ett storre réittsligt
sammanhang, och att dess utformning har influerats av olika avtalsrittliga
laror. I en sddan diskussion torde utgdngspunkten vara att det nordiska
samarbetet och den svenska avtalslagens bakgrund har medfort bade
fordelar och nackdelar vid avtalsrittens utformning. Min uppfattning ar
dock att detta framforallt medfort en komplexitet som visar sig pa olika plan
och som darfor maste beaktas och finnas i atanke for en korrekt analys av
de nordiska avtalsrattsliga ramarna. Med detta sagt skall ocksa tillaggas att
det troligtvis dock vare sig fruktsamt eller relevant att i alla aspekter fora
fram det nordiska perspektivet i en rittslig fraga. I vilket fall stéller de
rddande omstindigheterna krav pa att det fors en diskussion kring det
nordiska samarbetet och hur detta pdverkar och kan frimja den svenska
avtalsratten.

Ar det dé pa ndgot sitt besvirande att den rittsliga instillningen skiljer sig
at mot bakgrund av att dessa ldnder grundar sina avtalsrittsliga resonemang
utifrin samma lag? Vad sédger detta egentligen om den avtalsrittsliga
grunden inom det svenska rittsvdsendet? Det uppstér givetvis inga problem
att diskutera kring de lege lata avseende réttslaget i en enskild nordisk stat,
eller 1 vart fall inte att uppstilla riktlinjer kring en sérskild rittsfraga. Det
blir dock en annan sak att diskutera vad som &r géllande réatt mot bakgrund
av den nordiska gemensamma avtalsratten. Hér stills det krav pa att
analysera praxis och doktrin fran hela norden for att urskilja en tendens och
instdllning till ett avtalsréttsligt sporsméil. Det ter sig dock hogst osannolikt
om detta egentligen kan ge en korrekt bild av det svenska rattsldget mot
bakgrund av den utveckling som varit. Didremot dr det mojligt att faststilla
inom vilka ramar som avtalslagen de facto uppstiller i syfte att diskutera
utifrén ett de lege ferenda perspektiv, och vad som faktiskt ar forenligt med
avtalsritten och den avtalslag som utgor dess grund. Med ett nordiskt
perspektiv pa den svenska avtalsritten kan det saledes skapa utrymme for en
ny forstdelse av en avtalsmodell som haller sig inom de traditionella
nordiska regelverken.

De begrepp som introducerats 1 detta avsnitt sdsom
“viljeforklaringsteorin”,  ’tillitsteorin”  och  ”loftesprincipen”  &r
gemensamma for de nordiska ldndernas avtalsldror. Mot bakgrund av syftet
for denna uppsats méste de ses i ljuset av hur forpliktelser kan ténkas
uppstd, och om det hirigenom skulle vara i enlighet med avtalslagen att
forpliktelser kan uppsté under forhandlingar. Med viljeforklaringsteorin som
en grundbult i den nordiska avtalsritten anses en parts vilja att ingd avtal
vara av avgorande betydelse for att avtal overhuvud skall kunna uppsta. Det
ar ovisentligt hur en part vidljer att uttrycka denna vilja att dta sig
forpliktelser gentemot annan, det avgorande momentet ar istallet att viljan
uppfattas av motparten. Oavsett hur rittsutvecklingen tett sig inom
respektive nordiskt land i denna fraga, anser jag att detta pavisar att det i
grunden egentligen inte &r av betydelse om parterna utformat en slutlig
avtalstext eller att ett avtal undertecknats. Detta mé vara ett tydligt bevis pa
att parter kommit dverens, men det borde inte pd nagot sdtt utesluta att en
part uttryckt sin avsikt avseende en forpliktelse som uppfattats av
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motparten. En konsensus kan, med andra ord, uppsta oberoende av att det
dokumenterats eller blivit en slutlig produkt. Denna slutsats forstéirks enligt
min uppfattning av den nordiska tillitsteorin som ansetts vara sérskilt viktig
under avtalsprocessen. Det framgér tydligt i avtalslagens motiv att det stélls
krav pé att utgd frin den befogade tillit som en avtalspart vickt hos sin
medkontrahent vid beddmningen av giltigheten av en utfastelse eller vid
tolkningen av avtalets innebdrd. Foljaktligen borde det, enligt min mening,
vara mojligt att en part skall kunna forlita sig pa de utfastelser som
medkontrahenten uttalat sig om eller agerat som om de skulle vara
forhanden. Utover det ovan framforda skall betonas att det var just med
tanke pd affarsmissiga forhallanden som den nordiska avtalsritten
ursprungligen betonade vikten av att tillgodose bada parters intressen, varpa
det ter sig rimligt att se avtalslagens bestimmelser i1 ljuset av en
affarsmdssig kontext hur denna dn ménne vara. Sammantaget maste det
kunna konstateras att den nordiska avtalsratten grundar sig pa en tanke om
att forpliktelsers intrdde uppkommer genom en konsensus som skall vara
rattsligt bindande satillvida bada parter ar ense om dess innehall. Om en
part forletts att uppfatta en motparts vilja pad annat sétt och detta varit
befogat skall konsensus &ndé anses ha intrétt.

Loftesprincipen sisom teoretiska grund har kommit att bli hart kritiserad
inom den nordiska doktrinen pad senare tid, dd denna inte anses vara
kompatibel med den internationella rattsutvecklingen eller hur avtal numera
ingds. Uttryck sdsom “’stark konfrontation” har anvénts inom doktrinen, och
att det ar “klart olampligt att de nordiska linderna envist héller fast vid
16ftesprincipen”. Jag dr beredd att halla med i1 den kritik som fors fram, och
kan anse att det vore mer ldmpligt att mjuka upp den strikta tillimpningen
av loftesprincipen. Den verkar vara som mest utbredd och dirmed torde vara
den som &dr mest kompatibel med hur avtal ingds i modern tid. Min
uppfattning dr att det haltande réattslaget som uppkommer i nordisk
avtalsréatt forefaller nagot otidsenlig mot bakgrund av hur avtal ingas idag,
och fragan uppkommer om det Overhuvudtaget forekommer ett sadant
anbud och en sadan accept i avtalslagens mening i nutidens avtalsprocess.
Med en kontraktsprincip foljer en flexibilitet for parter som borde vara mer
forenlig med hur parter uppfattar att en avtalsprocess nodgas vara. Enligt
min mening dr det dock viktigt att papeka att en renodlad kontraktsprincip
stéller sig utanfor de grundldggande nordiska avtalsrittsliga ramarna, och att
en dylik anpassning till den internationella utvecklingen dédrmed maste
ifrdgasittas. En sadan grundldggande fordndring dr dock inte nddvandig for
att skapa en avtalsmodell och en avtalsritt som ar anpassad till det moderna
samhillet. Det &r namligen den onddigt strikta tillimpningen av
16ftesprincipen inom svenska domstolar och inte dess grunder i sig som
kritiserats inom doktrin. Min uppfattning ar att en 16ftesprincip kan ligga till
grund dven for en modern avtalsmodell, genom att beakta att anbud och
accept visserligen dr bindande per se, men att detta inte nddvéndigtvis
innebdr att dessa rdttshandlingar kan utformas successivt. I det foljande, 1
enlighet hiarmed, skall visa pé att en modern avtalsmodell haller sig inom
ramarna for den nordiska avtalsrittens grundprinciper.
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4 Prekontraktuella forpliktelser

Sedan lang tid tillbaka har parters avtalsfrihet pa olika sétt inskrénkts av
rittsordningen. Aven om partsautonomin visserligen #r starkt forankrad i
den nordiska avtalsritten kan konstateras att rittsordningen inte stiller sig
likgiltig till vare sig avtals innehéll eller det sétt avtal ingés pé. Foljaktligen
anses det idag vara en sjélvklarhet att det foreligger sarskilda grundliggande
avtalsrittsliga principer inom kontraktsritten.'”® Till skillnad fran den
rattsutveckling som harmed skett avseende kontraktsfriheten har
instillningen gentemot kontraheringsfriheten'?’ varit en helt annan inom
den nordiska avtalsrdtten. I kontrast till frdgan om avtalsfrihet har det
ndmligen inte ansetts vara nodvéndigt att reglera parters radighet Over
avtalsingdelse. Aven om parter sjilva troligen har en forestillning om att det
finns  sdrskilda affirsmdssiga normer som giller under ett
kontraheringsforsok, har dylika normer inte ansetts vara av réttslig karaktir
och har dirmed fallit utanfor lagens radighetsomrade.'®® I modern tid har
emellertid en moralisk och affarsetisk prekontraktuell lojalitetsplikt fatt en
allt mer dominerande roll i den nordiska avtalsritten. Lojalitetsplikten dr
omdebatterad och har kritiserats for att sakna forankring inom den nordiska
avtalsritten, varpa lojalitetspliktens rittskillebas ar fortfarande oklar.'®
Darutover dr det inte heller utrett vad som faktiskt ger upphov till
lojalitetsplikt 1 det enskilda rattsforhdllandet, eller vad som ar det sdrskilt
avgorande skyddsobjektet vid dess tillimpning. Det dr emellertid klart att
den 6vergripande tendensen inom den internationella réttsutvecklingen ar att
tillerkéinna rittsliga normer som foreskriver lojalt beteende mellan parter.'*
Lojalitetsplikten har i enlighet hirmed aberopats 1 allt storre omfattning
inom domstolsviasendet och i skiljeforfaranden. Som ett resultat hirav har
den tidigare relativt vaga lojalitetsplikten kommit att konkretiseras allt mer
och utvidgats under de senaste drtiondena. '’

Denna del dr disponerad utefter tre skilda med alltjimt tillhdrande
rattsfragor kring prekontraktuella forpliktelser. Forst diskuteras kring fragan
nir avtalsprocessen torde foranleda att det uppstar sérskilda moraliska eller
affarsetiska forpliktelser mellan forhandlingsparter, och hur detta forhaller
sig till den svenska och nordiska avtalsritten. Dérefter uppkommer fragan
under vilka omstdndigheter och till vilken utstrickning dylika skyldigheter
foreligger mellan parter, for att sedan foljas av en diskussion kring hur en
overtriddelse av sddana forpliktelser sanktioneras av rittsordningen.

126 Simonsen, L, Prekontraktuelt ansvar, s. 5.

127 kontraheringsfrihet emanerar fran kontraktsfriheten och avser friheten till att besluta om
avtal skall ingds snarare 4n rétten till att ingé avtal, se mer hdrom i Simonsen, L,
Prekontraktuelt ansvar, s. 73.

128 Simonsen, L, Prekontraktuelt ansvar, s. 5.

129 Munukka, J, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 2.

10 bid.

B! Ibid.
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4.1 Lojalitetspliktens forankring i den
nordiska avtalsratten

Inom den svenska avtalsritten har det traditionellt sett ansetts finnas ett litet
utrymme for att det skulle kunna uppkomma forpliktelser mellan parter som
annu inte ingétt avtal. Avtalslagen har ansetts forespréka att det ar forst vid
kontraktuell bundenhet i meningen att samtliga avtalsrekvisit skall vara
uppfyllda som det uppkommer rittigheter och skyldigheter mellan parter.
Huvudregeln har istéllet varit att kommersiella aktorer fir std sin egen risk
for de kostnader som de drar pa sig under deras avtalsforhandlingar om
avtalsforhandlingarna avbryts oavsett vad motparten utlovat.'*> En parts
tillit till sin motparts uttalanden eller agerande i1 Gvrigt har i princip inte
ansetts kunna ligga till grund for att en domstol skall kunna utdoma
skadestand eller i1 Ovrigt sanktionera en part om denne trider ur
forhandlingarna.'” Den samtida figurerande debatten kring att det &nda
skall anses kunna uppkomma fOrpliktande skyldigheter under det
prekontraktuella skedet dr foljaktligen av relativt kontroversiell karaktér.
Mot bakgrund av den internationella utvecklingen och den nordiska
avtalsrdtten 1 stort har den grundlidggande svenska forestédllningarna kring
avtals uppkomst och forpliktelsers karaktir harav kommit att ifragasittas i
sina grundvalar. Det kan ddrmed ifradgasdttas om det kridvs en anpassning
som &r forenlig med den samhaélleliga utvecklingen.

4.1.1 Framvaxt och etablering i norden

Instéllningen och forankringen av prekontraktuella forpliktelser 1
avtalsforhandlingar skiljer sig at fran olika réttssystem. Inom den franska,
tyska och italienska avtalsrétten stélls traditionellt krav pd att parter agerar
lojalt vid avtalsprocessen, och krianks de principer som uppstéllts i detta
syfte kommer rittsordningen att utdoma ansvar. I kontrast till detta
foresprakas en stark prekontraktuella frihet f6r parter inom den
angloamerikanska rdtten, och anses vara en integrerad del i den
grundldggande avtalsritten. Det anses dérfor generellt inte finnas nagon
prekontraktuella lojalitetsnorm, vilket dr av sérskilt intresse dd dess innehéll
har stor betydelse inom den internationella handeln."** Rittsutvecklingen
tenderar dock att acceptera en lojalitetsplikt 1 allt storre utstrdckning i
enlighet med de forstnimnda rittssystemen.'>> Under mitten av 1900-talet
pagick en hitsk debatt inom nordisk doktrin kring fragan om det foreldg
sirskilda moraliska forpliktelser mellan avtalsparter.'*® Den norska savil
som den danska doktrinen stillde sig bakom den i Ovigt utspridda
vasterldndska lojalitetstraditionen, och var av den allmidnna uppfattningen

2 se bl.a. Woxholt, G, Avtaleinngdelse, ugyldighet og tolkning, s. 202, Adlercreutz, A,
Avtalsrétt I, s. 110, Kleineman, J, Ren formdgenhetsskada, s. 429

13 Woxholt, G, Avtaleinng&else, ugyldighet og tolkning, s. 202, 207.

B4 bid. s. 422.

135 Simonsen, L, Prekontraktuelt ansvar, s. 6.

136 Munukka, J, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 52 ff.
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att lojalitet mellan parter utgjorde en viktig grundsten i1 avtalsritten. Inom
den svenska doktrinen framfordes emellertid stark kritik mot att det var
mojligt att tolka in dylika omsorgsforpliktelser inom ramen for
avtalsritten.”” Lundstedt menade hirpa att forpliktelser och réttigheter inte
existerar utan dr “nagot fullstindigt ovetenskapligt”, och att utrymmet for
rittvisedverviganden inom avtalsritten maste ses som ytterst litet.'** Med
generalklausulen i 33 § AvtL lagfordes emellertid att omsténdigheter vid
avtals tillkomst kunde medfora att rittshandlingar ogiltigforklaras om det 1
vetskap om dessa skulle strida mot tro och heder att &beropa dem.
Hérigenom skulle kunna uppfattas att den nordiska avtalsrétten slutligen tog
ett gemensamt steg nirmare att tillerkdnna att det foreligger sirskilda
kontraheringsnormer mellan parter i en forhandlingsprocess. De svenska
domstolarna kom dock att tillimpa paragrafen om tro och heder med storre
forsiktighet 4n vad som avsetts,'” och inom den svenska doktrinen radde en
stor skepsis gentemot att den skulle medfora prekontraktuella forpliktelser
av normativ art. Karlgren uttalade att han motsatte sig att 33 § AvtL
overhuvud skulle vila pd moraliska beddmningar, och anklagade den
framtradande norske professorn Fredrik Stang for att verdriva de moraliska
kopplingarna  till paragrafen.'*® Vid det senare inforandet av
generalklausulen om oskélighet 1 36 § AvtL kom dock ett genombrott for
erkannandet av lojalitetsplikten dven i svensk ritt.'*' Hirigenom klargjordes
att avtal och avtalsvillkor kan ogiltigforklaras eller jdmkas vid beaktande
utifrdn vad som é&r skiligt mot bakgrund av omstindigheterna vid avtals
tillkomst, senare intrdffande forhdllanden och omstindigheterna 1 Ovrigt.
Med stdd fran omfattande motiv bakom 36 § kom parternas agerande under
forhandlingsprocessen séledes att pé ett tydligt sétt begrinsas. Med detta
sagt faller dock inte den konflikt som hidrmed uppstitt med den hur den
svenska réttsordningen traditionellt sett pa prekontraktuella forpliktelser.
Hellner har i enlighet hirmed konstaterat att “abstrakta rittviseresonemang

numera utgdr svérskiljaktiga inslag i den svenska avtalsritten”.'*

Det star numera klart att samtliga riattsordningar inom norden har erként att
en lojalitetsplikt kan intrdda redan under det prekontraktuella skedet.'* I
teorin dr det 1 vart fall numera allmént vedertaget att lojalitetsplikten erkénts
inom samtliga nordens lédnder, och att den uppnatt status av att vara en
allmin rattsgrundsats.'** Lojalitetspliktens etablering i den nordiska ritten
har dock, som framgatt av framstillningen ovan, inte uppkommit mot
bakgrund av samma gedigna fOrankring inom réttssystemen. 1 Jori
Munukkas doktorsavhandling om lojalitetsplikt vid  kontraktuell
forhdllanden konstateras att det svenska “accepterandet har skett gradvis och
mera omedvetet” &n i dvrig nordisk ritt. '*> De samnordiska strivanden till

7 Munukka, J, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 56-57.
¥ Lundstedt, V, Legal Thinking Revised, s. 139.
% Munukka, J, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 55.

140 Karlgren, H, SVIT 1933 s. 219 ff.

! Munukka, J, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 58.

2 bid. s. 60.

3 1bid. s. 2.

" bid. s. 16.

3 Ibid. s. 60.
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trots verkar den svenska utvecklingen istéllet vara ett resultat av en nationell
process som verkat pa ett indirekt plan. I stora drag innebir detta att det dels
genomforts ett flertal mindre inhemska reformer i svensk rdtt som sa
smaningom blivit mer omfattande, samt att det skett en anpassning till den
internationella utvecklingen.'*® Overlag kan Munukka finna en pafallande
restriktivitet till att forklara rattshandlingar ogiltiga 1 svensk rittstillimpning
till skillnad fran Ovriga nordens domstolar dér det inte nddvandigtvis har
ansetts behdva aberopas ett direkt lagstod for detta. '’

I kontrast till den svenska rittsutvecklingen har de 6vriga nordiska landerna
praglats av en vilja att de facto anpassa réittssystemen till den vésteuropeiska
lojalitetstraditionen.'*® Den norska och danska rittsutvecklingen har
hirigenom karaktiriseras av att den har foljt de strdmningar som successivt
etablerat sig pd kontinenten dir det foresprékats en betoning i att tillvarata
medkontrahentens intressen. I Norge har lojalitetsplikten emellertid tillmétts
storre betydelse 4n i nigot annat nordiskt rittsystem.'* Munukka pekar pa
tva viktiga avgorande i Hoyesterett fran 1984 respektive 1988, som visar att
illojalitet kan foranleda savél prekontraktuellt som kontraktuellt ansvar
numera med sikerhet kan sigas vara en realitet i norsk ritt.””° Munukka
uppmérksammar att lojalitetsplikten dérefter forankrats bland praktikerna,
och att lojalitetsplikten och lojalitet rent generellt ofta &beropas till grund for
talan av savil parter som domstolar idag."' I enlighet hirmed konkluderar
Simonsen att det utifran en analys av det norska réttslaget kan faststéllas att
det stills ett allmdngéllande krav pd lojalitet mellan parter inom norsk rétt
dir parterna i rimlig utstrickning skall ta hansyn till varandras intressen.'>
Danmark etablerades lojalitetsnormer 1 ett tidigt skede genom att
framtrddande danska jurister foresprakade att avtalsrelationer skulle
uppfylla sirskilda godtrosregler.'™ Framforallt profilerade professorn
Henry Ussing med sin bestimda uppfattning om vikten av en lojalitetsplikt i
avtalsritten. Den tidiga acceptansen av moraliska forpliktiganden 1
avtalsforhdllanden i den danska avtalsritten har varit avgorande for dess
fortsatta etablering 1 den danska avtalsritten, menar Munukka, och
faststéller att de har utgjort utgdngspunkt for de réttsliga resonemang som
forts i den dirpa foljande danska doktrin.'>*

4.1.2 InnebdOrd och omfattning

Prekontraktuella forpliktelserna anses uppkomma som ett led i den process
som foregér ett avtal. Omstdndigheterna anses dd vara sddana att det har
uppkommit sérskilda skyldigheter som parterna maste iaktta for att anses

16 Munukka, J, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 60.

7 Lynge Andersen, L, Aftaleloven, s. 168, 170, 217.

'8 Munukka, J, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 60.

' 1bid. s. 66.

%0 Ibid. s. 67.

P! bid.

152 Simonsen, L, Prekontraktuelt ansvar, s. 7.

133 Ussing, H, Dansk Obligationsret. Almindelig Del 1, s. 20.
134 Munukka, J, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 69.
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handla inom ramen for lojalt handlande enligt affirsméissiga normer. Den
typiska situation som avses dr hdr att tva eller flera aktdrer har paborjat
forhandlingar i syfte att ingd bindande avtal, eller uttryckt sina avsikter att
sOka uppnéd en dverenskommelse. Detta ger upphov till att en part forlitar sig
pa att slutligt avtal kommer att ingés eller att avtal i princip ingatts om &n
informellt. Denne part kommer darefter att ldgga ner savél resurser som tid
kring avtalet och den forvéntade transaktionen. Det dr inte heller ovanligt att
parten pdborja avtalet for att pd sd smidigt sétt som mojligt kunna fullgdéra
avtalet, och parten kanske rent av avbdjer andra erbjudanden som uppstar
under tiden som forhandlingarna pégar. Problematiken uppstar nir plotsligt
en part trdder ur forhandlingarna och slutligt avtal och péastér sig fri fran
avtalets verkningar med hdnvisning till att det aldrig undertecknas mellan
aktorerna, varpd de omkostnader som den godtroende parten adragit sig
visar sig vara bortkastade.'”” Det allminna lojalitetskravet aldgger
forhandlingsparter att beakta generella normer vid det prekontraktuella
skedet kring avtalsingdelse.'*® Lojalitetsplikten ger hirmed uttryck for att
det uppkommer och foreligger ett fortroendeforhallande mellan parter som
avser att ingd eller har ingatt avtal med varandra. I linje hdrmed talas det
ofta om ”illojalt handlande” eller “illojalt beteende” om en part skulle
vertrida lojalitetsnormerna.”>’ Med lojalitetsplikten foljer darfor ett krav
pd en viss man av partslojalitet mellan parter i en avtalsrelation. Detta
innebdr att en part inte uteslutande kan handla till sin egen fordel, utan inom
vissa grinser dven maste bevaka sin motparts intressen. Harigenom skall
bada parter 1 hogsta rimliga man tillgodose motpartens intressen utifrén ett
affarsetiskt perspektiv. Nar denna plikt uppkommer, dess omfattning och
vad den egentligen har for foljder dr dock mer oklart inom den nordiska
doktrinen.

Geir Woxholt faststiller att lojalitetsplikten egentligen bestar av diverse
olika moraliska forpliktelser, och att lojalitetsplikten sedermera &ar ett
samlingsnamn for flertalet normer. Utifrdn nordisk réttspraxis urskiljer han
hirmed en informationsplikt, en klargdringsplikt, tysthetsplikt, omsorgsplikt
samt olika typer av konkurrensbetingade plikter.”® Nicander instimmer i
detta, men tilldgger att lojalitetsplikten dven kan innefatta andra skyldigheter
som innebér ytterligare angeldgenheter.'” Jori Munukka klargdr och
faststéller att uppfattningarna gar isdr inom den nordiska doktrinen avseende
vad som faktiskt skall innefattas av lojalitetsplikten. Trots detta, konstaterar
han, finns det ett "kdrnomrade av forpliktelsetyper som flertalet forfattare,
understodda  fraimst av  lagforarbeten,  vill  beteckna  som

lojalitetsforpliktelser”.'®® Tillsamman utgér de vad Munukka vill kalla en

"forpliktelsekatalog”.'®" Aven om det inte 4r helt klart vad som innefattas av

lojalitetsplikten finns det sdledes sdrskilda &taganden som anses vara

155 Simonsen, L, Prekontraktuelt ansvar, s. 5.

0 Ibid. s. 7.

"7 Sundberg Weitman, B, Saklighet och godtycke i rattsskipning och férvaltning, s. 21 ff.
1% Woxholt, G, Avtaleinng&else, ugyldighet og tolkning, s. 338.

19 Nicander, H, JT 1995/96, s 32.

10 Munukka, J, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 15.
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vedertagna att inbegripas av lojalitetsbegreppet. Generellt aktualiseras de
ovan nimnda plikterna som innefattas av lojalitetsplikten beroende av nér pa
tidsaxeln som parterna befinner sig. Vid det prekontraktuella skedet ar det
frimst skyldigheter som avser upplysningar gentemot sin motpart och en
allmian klargorandeskyldighet som skall iakttas.'®® Dessa aldgganden
innebér 1 huvudsak att parter som befinner sig i ett prekontraktuellt skede
skall ha en mojlighet att ha en uppfattning av den aktuella statusen for
forhandlingarna. Mer specifikt innebédr informationsplikten att en part ar
skyldighet att iaktta sin medkontrahents intresse av att kontinuerligt fa ta del
av sadan information som kan klargdra och belysa de omstindigheter som
kan ha betydelse i fragan om hur och under vilka villkor ett avtal kan
komma till stand.'® Med klargérandeplikten foljer dérefter en sarskild
forpliktelse att den part som Onskar forldnga sitt stéllningstagande avseende
att ingd avtal skall underritta medkontrahenten om detta.'®* For att dessa
forpliktelser 6verhuvud skall kunna aktualiseras kravs det dock givetvis att
parten sjélv har kinnedom om de aktuella omstindigheterna, att parten inser
att vederborande forhédllanden kan vara av betydelse for motparten och att
denne saknar kinnedom om dessa.'®’

4.1.3 Lojalitespliktens intrade enligt nordisk
avtalsratt

Det prekontraktuella lojalitetskyddet anses vara svagare én det kontraktuella
savidl inom norden som fran ett internationellt perspektiv. Totalt sett gir det
dock att pdvisa stora olikheter i instéllning inom de olika rittssystemen 1
vérlden.'® Anledningen till den skepticism som finns anses dock inte bero
pa att lojalitetsplikten saknar teoretisk grund, utan att den avvégning som
maste ske mellan kontraktsfrihet och kontraheringsfrihet dr kontroversiell
och problematisk.'®” Lojalitetsplikten uppfattas hér som om den vixer fram
allteftersom avtalsforhallandet fordjupas.'®® I enlighet hiirmed anses kravet
pé lojalitet vara relativt langtgdende da avtal ingatts'®. I norsk rittspraxis
har det fastslagits att det kan foreligga ett mycket stringt krav pd aktsamt
och lojalt agerande gentemot motpart under forhandlingarna.'™
Lojalitetsplikten dr da sidrskilt langtgaende om det foreligger avtal mellan
parter sedan tidigare, och det inleds nya forhandlingar dem emellan infor
ytterligare ett avtal. '"!

162 Nicander, H, JT 1995/96, s. 47.

' Ibid. s. 46.

164 Gronfors, K, Avtalslagen, s 37f.

15 Hultmark, C, Upplysningsplikt vid ing&ende av avtal, s 78.

166 Munukka, J, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 422.

7 Tbid. s. 423.

18 Taxell, L. E., Avtalsratt, bakgrund, sammanfattning, utblick, s. 65.
1% Hultmark, C, Upplysningsplikt vid ingéende av avtal, s 7.

O Rt 1988 5. 1078, se s. 1469.
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Lojalitetspliktens intrdde &r vida beskriven 1 doktrin. En analys hérav
pavisar en allmint vedertaget uppfattning ett det skall genomforas en
helhetsbedomning av ett partsforhdllande 1 syfte att faststilla om ett
lojalitetskrav har intritt.'”* De danska kollegorna Bryde Andersen och Mads
Lookofsky har gjort en genomgéende analys av dansk réttspraxis kring
lojalitetspliktens intrdde. Utifran denna analys kan det stélla upp ett antal
faktorer som, enligt deras formenade, ligger till grund for domstolens
beddmning om en lojalitetskatalog intrdtt under avtalsférhandlingar.
Motsvarande bedomning verkar vara i enlighet med de helhetsbeddmningar
som dven gors i svenska och norska domstolar.'”” Som en forsta punkt
betonas frigan om avtalsforhallandets karaktar. Domstolen beaktar hirmed
om forhandlingarna har varit langvariga eller kortvariga, men ocksd om
avtalet avsett sma eller stora transaktioner. En annan betydande faktor dr om
parternas tidigare varit i avtalsrelation med varandra. Om sa ar fallet kan
domstolen utréna att det uppstatt ett visst partsbruk mellan parterna som
medfor att en part kan ha fog att forvinta sig ett visst agerande och utokad
lojalitet av sin motpart. Om parterna exempelvis har for vana att tillgodose
varandra med sdrskilda upplysningar kring en transaktion kan tdnkas att
domstolen anser att det stélls krav pa en lojalitet avseende att gora detta
dven 1 framtiden och inte undanhélla dylik information. Slutligen dr dven de
omkringliggande omsténdigheterna kring avtalet av betydelse vid
beddmningen. Vid beaktande hdrav kan framga att den skadelidande parten
borde ha varit mer uppmirksam avseende sin undersokningsplikt for den
specifika transaktionen, och att det inte har varit illojalt av motparten att
lamna forhandlingsbordet. Har kommer domstolen sérskilt att beakta om
motparten haft mdjlighet att foreta egna undersdkningar eller ta reda pa
vederborande omstdndigheter 1 Ovrigt, konstaterar Andersen och
Lookofsky.'”

Utifrdn ovan kan ett, i min mening, tdmligen sdkert typfall illustreras dir
lojalitetsplikt skulle kunna intrada under avtalsforhandlingar enligt nordisk
avtalsritt. I detta typfall ar parterna kénda for varandra sedan tidigare, och
har genomfort minst en tidigare transaktion sa att ett visst partsbruk
utvecklats mellan dem. Det aktuella avtalet avser en omfattande transaktion
som &r befattade med relativt stor komplexitet och som foranleder langa
avtalsforhandlingar. Vidare avser parterna att ingé ett langt samarbete med
varandra och de obligeras hiarmed att ge ut intern information till varandra
och utbyta Ovriga sekretessbelagda uppgifter. Om dylika omstdndigheter
foreligger kan parterna troligen vara tdmligen sékra pa att lojalitetsplikt
intrdtt mellan dem, och att en forpliktelsekatalog kommit att trdda in sdsom
en affarsetisk ram av normer att forhalla sig till.

172 se exempelvis Woxholt, G, Avtaleinngdelse, ugyldighet og tolkning, s. 338 och 339,
Ramberg, C - Ramberg, J, Allman avtalsratt, s. 65 — 66.

17 se exempelvis Rt. 1984 s. 28, Rt. 1988 5. 1078, Rt. 1995 s. 1460; Ramberg, C -
Ramberg, J, Allmén avtalsratt, s. 111.

174 Bryde Andersen, M; Lookofsky, J, Laerebog i Obligationsret I, s. 63 ff.
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4.2 Prekontraktuellt ansvar

Kommersiella aktorer anses traditionellt fa std sin egen risk for de kostnader
de &drar sig under avtalsforhandlingar.'” Den fréimsta anledningen hartill 4r
att rattsordningen anser att det finns fog att anta att parter som &r rutinerade
inom affdrsmissiga relationer bor kunna tillvarata sina egna intressen, och
sjdlva uppskatta vilka risker som #r forknippade med att ingé avtal.'”® Med
lojalitetspliktens etablering i den nordiska avtalsritten har réttsordningen
emellertid kommit att faststdlla att aktorer pa marknaden har rittigheten att
kunna fGrlita sig pd att motparten agerar inom vissa affarsetiska monster.
Ovan har redogjorts for de prekontraktuella forpliktelser som kan uppsté
mellan parter och det har diskuterats kring nir dessa uppstar i en
avtalsrelation. Fragan som foljer blir dock vad det egentligen innebér att part
brutit mot sin lojalitetsplikt under forhandlingarna. Finns det en tillrdcklig
sanktionskatalog att tillgd som motsvarar den som ir vida accepterad vid
inomobligatoriska Overtrddelser dven under den prekontraktuella fasen? I
doktrin diskuteras och utvirderas framforallt tvd kategorier av tinkbara
sanktioner och atgirder vid Gvertrddelse av lojalitetsplikten, dels de som
avser att parterna forpliktigas att fullfolja forhandlingarna och dels de som
avser skadestind till den skadelidande parten. I det foljande skall hidrmed
niarmare diskuteras kring vad det egentligen innebér att en part overtrader
lojalitetsplikten, och vad réttsordningen pdkallar for ansvar under dessa
omstandigheter. Principen om culpa in contrahendo skall diskuteras under
den Overgripande frigan om denna dr i1 forenlighet med den nordiska
avtalsratten eller om den de facto har medfort att det uppkommit en utdkad
och stridig praxis mot sdvil skadestdndsrétten som avtalslagen.

4.2.1 Sanktionsmomentet

Den nordiska lojalitetsplikten dr som starkast forankrad avseende de
forpliktelser som kommersiella aktérer har under en avtalsrelation. Det &r
saledes fraga om skyldigheter som aktualiseras under den tid d& avtal &r
géllande mellan parterna, det vill sdga fran den tid dé& avtal ingatts till den
tid da parterna uppfyllt samtliga skyldigheter enligt avtalet. Begreppet
“under en avtalsrelation” kan dven, under vissa omstidndigheter, strickas till
att dven innefatta ataganden efter avtalet upphort att gélla sdsom
konkurrensrelaterade forpliktelser eller sérskilda sekretessrelaterade fragor.
Sévil de kontraktuella som de postkontraktuella forpliktelserna kan resultera
1 en katalog av tdnkbara och etablerade sanktioner om en part skulle
underlata att iaktta foreliggande skyldigheter i partsrelationen. Vid bristande
fullgorelse finns hdrmed sanktioner som underléttar for den klandrande
parten att framtvinga ett genomforande av avtal, sdsom prisavdrag,
omleverans och avhjilpande.'”’ Vidare kan den skadelidande parten

175 se bl.a. Woxholt, G, Avtaleinngdelse, ugyldighet og tolkning, s. 202; Adlercreutz, A,
Avtalsrétt I, s. 110; Kleineman, J, Ren formdgenhetsskada, s. 429.

76 NJA 1963 5.105.

"7 Lehrberg, B, Avtalsrattens grundelement, s. 58.
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berittigas att trdda ur avtalet, sisom att denne far ritt att hiva ett kop.
Slutligen uppkommer de pafoljder som medfor att part lamnas ekonomiskt
skadeslos genom att denne berittigas skadestdnd. I kontrast hartill &r
sanktionssystemet avseende de prekontraktuella forpliktelserna mindre
forankrade 1 avtalsritten, och det finns i1 regel inte en motsvarande
sanktionskatalog att tillgd om parter & 1 ett utomobligatoriskt
partsforhdllande.'™ 1 och med lojalitetspliktens intride under det
prekontraktuella skedet har det emellertid 6ppnats for att en dvertradelse av
foreliggande skyldigheter torde vara sanktionerad av rittsordningen i syfte
att upprétthdlla densamma. De mojligheter till sanktioner som diskuteras
under dylika omstiandigheter dr dock sévdl omstridda som osédkra i
forhéllande till gédllande rétt och grundlidggande avtalsrittsliga principer.

Skadestdnd utgdér det centrala sanktionsmomentet vid frigor om
prekontraktuellt ansvar. Rétten till ersittning dé lojalitetsplikten bryts under
det prekontraktuella skedet dr dock inte i ndrheten av att vara sd given som
vid kontraktuella forhéllanden, och savil dess tillimpning som dess
omfattning dr vida diskuterat doktrin. Grundproblemet ligger i att, sdsom
Lehrberg uttrycker det, “varken avtalsbundenhet eller grund for
skadestdndsansvar enligt huvudregeln fOreligger 1 den aktuella
situationen”.'” T nordisk avtalsritt stills det nimligen krav p4 att det skall
ha uppkommit, eller foreligger, ett avtalsforhallande mellan parter for att en
domstol skall kunna utdoma skadestéind.'® Det 4r saledes forst di parterna
forbundit sig till inomobligatoriska forpliktelser som domstolen kan
ogiltigforklara en parts rittshandlingar och aldgga en skadelidande part
ersittning for de handlingar som begatts.'®' T svensk ritt aterfinns dessa
allminna skadestandsrittliga regler i var skadestindslag. Hér faststills att
det i princip inte dr mojligt att utdoma skadestand under utomobligatoriska
forhallanden. Undantaget som foreskrivs &dr att en part véllats ekonomisk
skada i samband med att denne utsatts for en brottslig handling.'®* Mot
bakgrund av detta kan konstateras att det inte limnas nagot egentligt
utrymme for att part skall {4 ersdttning vid utomobligatoriska forhédllanden.
Trots att det forefaller kontroversiellt att tillerkdnna en skadestandsrétt for
part under det prekontraktuella skedet finns det numera en befdst
ansvarsprincip att tillgd vid parts Overtradelse inom nordisk rétt. Denna
princip, “’principen om culpa in contrahendo”, innefattas hirmed av den
dominerande instillning till att en ldmplig sanktion vid G&vertrddelse av
lojalitetsplikten innefattas av de pédfoljder som avser att fOrsitta
skadelidande part ekonomiskt skadelds genom att utdoma skadestind.
Tanken &r dé att de forluster och omkostnader som en avtalspart haft efter
att avtallggnte kommit tillstdnd pd grund av parts illojala beteende skall
ersattas.

'78 Simonsen, L, Prekontraktuelt ansvar, s. 168.

'" Lehrberg, B, Avtalsrattens grundelement, s. 112.

"% Woxholt, G, Avtaleinng&else, ugyldighet og tolkning, s. 202, 207.
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4.2.2 Principen om culpain contrahendo

Culpa in contrahendo utgdr en slags l6sning pa den problematik som
uppstitt kring att sanktionera illojalt beteende utanfor kontraktuella
partsforhdllanden genom att réttsordningen ersdtter part till viss del.
Principen om culpa in contrahendo ir inte reglerad i lag,'®* utan har istillet
ansetts bli etablerad och befést genom rittspraxis, och anses kunna hérledas
utifrén allminna rittsgrundsatser i den nordiska avtalsritten.'® Det rader
heller inga tvivel om att culpa in contrahendo har uppnétt status av att vara
en del av den gemensamma nordiska avtalsritten.'® Inte desto mindre ar
principen belagd med en problematik, och har varit féremal for omfattande
debatt inom den nordiska doktrinen da det forefaller som om det egentligen
inte finns utrymme for en dylik princip mot bakgrund av de grundldggande
principerna inom avtalsritten och skadestandsritten. Foljaktligen har det
diskuterats huruvida ett dylikt erséttningsansvar 6verhuvud ar forenligt med
den nordiska avtalsrétten, och pa vilka grunder den skall kunna réttfardigas.
Principens innebord for avtalsritten, omfattning och problematik skall
diskuteras i det foljande.

4.2.2.1 Foérankring i avtalsratten

Med principen om culpa in contrahendo, klandervirt beteende vid avtals
ingdende, har rittsordningen faststdllt att part kan aldggas
skadestandsskyldighet mot bakgrund av att det uppkommit prekontraktuella
forpliktelser i en avtalsrelation. Réttsordningen hirmed tagit lojalitetsplikten
ett steg lingre och klargér numera att overtrddelser mot god affiarsmaéssig
sed kan medfora skadestdndsansvar under vissa omstédndigheter. Principen
om culpa in contrahendo har blivit en 16sning pa den konflikt som uppstatt
mot bakgrund av skadestandsrittsliga och avtalsrittsliga principer, som
medfor att den utdomda erséttningen begrénsas till att innefatta det negativa
kontraktsintresset. Med detta avses att part skall forsittas 1 en ekonomisk
situation som om forhandlingar aldrig forts eller avslutats vid den tidpunkt
d& motparten betett sig vardslost.'"®” Till skillnad fran skadestand under
kontraktuella férhdllanden far den skadelidande parten dock inte ersittning

for forluster pa grund av att utfastelsen inte infriats eller for utebliven vinst.
188

Da principen om culpa in contrahendo de facto dr en del av den nordiska
avtalsritten har det givetvis blivit nodviandigt att soka en juridisk
konstruktion till stod for principen inom doktrinen om &n att detta kan bli
krystat. Det finns tvé huvudsakliga angreppsvinklar i denna fraga.'® Den

184 Nicander, H, JT 1995/95, s. 31.
%5 Tbid.
18 Woxholt, G, Avtaleinng&else, ugyldighet og tolkning, s. 207.
187 Lehrberg, B, Avtalsrattens grundelement, s. 125.
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ena utav dessa tva ir att principen om culpa in contrahendo trots allt &nda ar
forenlig med den traditionella skadestandsritten och de avtalsrittsliga
principerna. Genom detta uppfattas siledes principen som en del utav det
avtalsrittsliga ansvaret.'”® Adlercreutz faststiller hirmed att principen om
culpa in contrahendo kan forenas med de rddande regelverken genom att
betrakta parternas relation som om det dr 1 grénslandet till ett
inomobligatoriskt forhdllande mellan parterna. Tanken &r da att
avtalsrelationen &tminstone gar att hinforas till “kontraktssfiren”."”! Inom
viss doktrin ldggs stod for detta resonemang utifrdn en réttspolitisk
argumentation, dir det papekas att det &r nddvéndigt att stidvja sadant
missbruk som kan uppkomma om ett avtal skulle uppkomma i ett och
samma ogonblick."”® En tillhérande diskussion tar fiste i att culpa in
contrahendo innefattas av sérskilda allménna principer for utomkontraktuellt
ansvar, dér det foretas en analogi till de skadestdndsrittsliga principerna. Ett
dylikt forfarande har dock fatt hard kritik, och Bert Lehrberg tillbakavisar
att det skulle finnas stod for en sddan utvidgning av
skadestdndsbestimmelserna, eller att det i 6vrigt framstar som en tilltalad
16sning.'” En annan uppfattning inom doktrin 4r att etableringen av culpa in
contrahendo istéillet har medfort en utdkning av de skadestandsrittsliga
reglerna.'”* Denna réttsuppfattning tenderar att vara den dominerande av de
tva. Jan Kleineman menar i enlighet harmed att det numera finns en allmin
rattsgrundsats inom skadestandsritten som innebér att part som asamkas
ekonomisk skada vid kontrakts- eller kontraktsliknande forhallanden har ratt
till skadestdnd enligt det negativa kontraktsintresset om part agerat culpdst i
avtalsforhandlingarna.'” Lehrberg instimmer i detta resonemang och
konstatera att det innefattar en juridisk kdrna. I hans eget tycke forefaller det
dock som om det mest optimala vore att culpa in contrahendo betraktas som
en rittsprincip som bér kunna motiveras p4 sjilvstindiga grunder.'”® Likvil
innefattas emellertid denna uppfattning av den asikten att principen medfort
en utokad avtalsrittslig reglering.'*’

4.2.2.2 Ansvarsgenombrott

Det dr oklart vilka omstidndigheter som fOranleder att domstolen med
sikerhet skulle utdoma skadestdnd under det prekontraktuella skedet. Den
frimsta anledningen hértill &r att lagstiftning saknas, och att det finns
begrinsade rittspraxis pa omradet.'”® Faktum ir att det i nuldget enbart 4r i
det prejudicerande rattsfallet NJA 1963 s. 105 som en hogsta instans inom
norden har tagit ett principiellt stéllningstagande i frdgan och utdomt ansvar

191 ehrberg, B, Avtalsrattens grundelement, s. 113.

1 Adlercreutz, A, SVIT 1987, s. 493.
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enligt principen.'” Det skall noteras att detta inte innebar att det inte
forekommer rittsfall ddr underinstanser utdomt skadestand enligt culpa in
contrahendo,”” men det #r ett faktum att de Gverinstanser som provat friga
om skadestind enligt culpa in contrahendo beddmt att erséttningsanspraket
ogillats. Enligt Lehrberg pekar dylika forhallanden pé att det dr tveksamt om
det finns grund att hdvda att parter egentligen har sanktionerade
lojalitetsforpliktelser under det prekontraktuella skedet.*"'

Det bristande antalet domar déir skadestdnd utdomts skall inte forstds som
om principen om culpa in contrahendo ifrdgasitts inom domstolarna.
Nordisk réttspraxis pavisar istéllet det motsatta; att det fors en diskussion
och rittsliga resonemang i domskilen kring principens eventuella
tillimpning i de mal dé ett ansvarsgenombrott av detta slag skulle kunna
intrada.””® Med andra ord verkar det siledes som om rittsordningen
visserligen accepterat principen som en del av regerverket, om &n att de ar
oerhort restriktiva med att utdoma skadestdnd pa denna grund. I den svenska
doktrinen rader enighet om att domstolen &r restriktiv till att alagga ansvar
for part i forhandlingsskedet.””® Detta kan illustreras nidrmare med att den
svenska domstolen uttalat att det skall vara friga om “’kvalificerat oetiska
beteenden” for att en part skall bli ersittningsskyldig.””* Uttalanden inom
den Ovriga nordiska doktrinen visar dven pé att det verkar rdda en allmin
uppfattning att nordisk réttspraxisen pekar pad en genomgiende
restriktivitet.””> Exemplifierande uttalanden hérpa éterfinns hos Bernhard,
som konstaterar att det enbart &r under vissa specifika forutsittningar som
det kan utdomas skadestdnd mot bakgrund av culpa in contrahendo, och att
det stdlls krav pé att parterna utfdrdat en avsiktsforklaring att ingé slutligt
avtal.”*® T motsatts till detta tar dock kollegan Karen Dyekjer klar stéllning
for att det uppstér en absolut skyldighet att ersitta en motparts kostnader om
part viljer att avsta fran avtalet, i vart fall vid stora projekt inom bygg — och
anldggningsbranschen, som 4r mer omfattande &n det negativa
kontraktsintresset men inte fullt s& omfattande som det positiva
kontraktsintresset. Detta uttalande har dock ansetts vara den ldngst gangna
uppfattningen avseende skadesténd inom nordisk doktrin.*"’

19 Woxholt, G, Avtaleinng&else, ugyldighet og tolkning, s. 203.

20 woxholt, G, Avtaleinngdelse, ugyldighet og tolkning, s. 206.

211 ehrberg, B, Avtalsrattens grundelement, s. 118.

22 Exempel frén norsk praxis; Rt 1970 .637, Rt 1981.462, Rt 1992 .1110, Exempel fran
svensk rittspraxis; NJA 1963 s. 105, NJA 1978 s. 147, NJA 1990 s. 745, Exempel fran
dansk réttspraxis; U 1996.309, U 2000.1366 H.

203 Kleineman, J, JT 1993/94, s 458.

2 NJA 1990 s. 745.

205 Lynge Andersen, L - Bo Madsen, P, Aftaler og mellanmand, s.108; Hastad, T,
Forhandlingarna pa Det 30:e nordiska juristmaétet 11 (1990 s. 282).

26 NJM 1984 I 's. 245 ff.

297 Adlercreutz, A, SVIT 1987, s. 493; s. 495.
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4.3 En sanktionerad lojalitetskatalog

Det har framkommit att den prekontraktuella lojalitetsplikten har en osédker
status inom den svenska avtalsrétten, och att den traditionella synen pa att
dylika normer inte anses vara av réttslig karaktdr tenderar att halla tillbaka
rattsutvecklingen. Det storsta hindret for lojalitetspliktens genombrott och
befogade stillning i den svenska avtalsritten torde &ndock vara den
bristande forekomsten av en mer dppen diskussion inom domstolarna, och
en att det inte finns en lagfast lojalitetsplikt vilket skulle minskar dess
abstrakta karaktdr. I det foljande skall ndrmare diskuteras och foras fram
tankar kring de lege ferenda inom doktrinen, varpa saddan konstruktiv kritik
gentemot det rddande rittsléget sdsom dsikter 1 avsikt att forédndra avseende
sanktionsmdjligheter under det prekontraktuella skedet kommer redogoras.

4.3.1 Kritik mot culpain contrahendo

Réttsordningens 16sningen med culpa in contrahendo och den efterfoljande
osdkerheten kring att begridnsa ersdttningen till det negativa
kontraktsintresset har givit upphov till en utbredd kritik inom den nordiska
doktrinen.*”® T norsk doktrin framstiller Carl Jakob Arnholm hirmed att
denna réttsutveckling har medfort att det uppkommit en mellanldsning dér
domstolen viljer att inte ta stéllning om det uppkommit bundenhet mellan
parterna eller ¢j.”” Genom att ersitta part med det negativa
kontraktsintresset har domstolen niamligen forklarat parterna halvbundna”
vid det omtvistade avtalet, forklarar han. Nu stér alltsd culpa in contrahendo
mellan att & ena sidan medfora att det uppkommit en bundenhet under
forhandlingarna dér part kan 4aldggas att fortsdtta forhandlingarna tills
slutligt avtal ingds, och & andra sidan erséttas for de kostnader som denne
asamkats pa grund av att avtalet inte genomfOrts. Arnholm pépekar
triffande att det negativa kontraktsintresset skulle kunna bendmnas
“tillitsintresset” mot bakgrund av vad det representerar,”'® det dr den
befogade tilliten till motparten som ersitts snarare dn de reella kostnaderna.
Det skall framforas att kritiken till trots, verkar nordisk doktrin Overlag
stélla sig positiv till att principen har blivit del av avtalsritten. Geir Woxholt
anser som exempel hédrpd att det &r rimligt att pd detta sétt skapa en
sdkerhetsventil for part vid forhandlingarna, sé att det finns en mdjlighet att
krdva ersittning under vissa omstindigheter.”’’' Mads Bryde Andersen
lamnar sitt medhall i detta och framhédver att ersdttningsreglerna kan
motivera en part att dela med sig av upplysningar som kan vara av betydelse
for motparten.”'> Han menar att den potentiella mdjligheten for en part att
bli dlagd erséttningsskyldighet om denne undanhéller information skapar

2% I ehrberg, B, Avtalsrattens grundelement, s. 125.
209 Arnholm, C. J, Leerebok i avtalerett, s. 20-21.
210 :

Ibid.
2 Kleineman, J, JT 1991/92, s 139.
212 Bryde Andersen, M, praktisk aftaleret, s. 60.
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incitament till utékad Sppenhet mellan parter.”'® Enligt min mening torde
den framforde kritiken mot culpa in contrahendo hidrmed tolkas sdsom en
kritk mot dess tillimpning snarare &n att réttstillimparen utdkat
sanktionsmdjligheterna per se.

4.3.2 En utokad sanktionskatalog

Mot bakgrund av den omfattande kritiken gentemot principen om culpa in
contrahendo kan det diskuteras kring om det vore rimligt att beakta om
illojalt agerande torde sanktioneras annorlunda. Geir Woxholt pekar
triffande pa den radande problematiken genom konstaterar att det uppstatt
en skala med vardera ytterligheten 1 fraga om en sanktionskatalog under det
prekontraktuella skedet.”'* Frigan uppkommer hirmed om rittsordningen
torde utdka skadestdndsmojligheterna da part agerat illojalt under
avtalsforhandlingar, eller i vart fall utoka mojligheterna till att sanktionera
part som agerat illojalt.

Ersdttning enligt det negativa kontraktsintresset har for det forsta kritiserats
for att vara otillracklig. I samband hérmed skall papekas att en tredjedel av
ledaméterna som hade att filla den prejudicerande domen avseende
principen ansdg att den skadelidande parten skulle ha ersittning enligt det
positiva kontraktsintresset, och att det saledes inte ansags tillrackligt att ge
den skadelidande en mer begrinsade ersdttning som foljer av principen
idag.”"® Bert Lehrberg uttalar att den skada som kan uppkomna under
avtalsforhandlingar inte alltid begrénsar sig till extrakostnader, utan att det 1
regel snarare ar friga om kostnader som skulle uppkomma i vilket fall, men
som ofta ersdttes genom att avtal ingds. Lehrberg anser hirmed att
ytterligare tdnkbara kostnader som borde ersdttas dr sadana utgifter som
avser loner, material, undersokningar och dylika poster som uppkommit i
syfte att genomfora projektet. Déarutover borde erséttning utgd for sddana
forlorade intdkter som part haft for att inte ha kunnat utféra annat arbete.
Denna sistndimnda kategori dr dock svarbedémd, menar Lehrberg, och
forklarar ddrmed att det ofta anges att en dylik summa skall berdknas med
ett schablonmissigt paslag.”'® Det verkar dock inte vara friga om att g s
langt som att ersétta part med det positiva kontraktsintresset sdsom skulle
vara fallet om parterna haft ett kontraktuellt partsforhallande.

Forutom att berittiga part till ersdttning enligt det positiva kontraktsintresset
forekommer det en diskussion kring en utdkad och alternativa
sanktionsmgjlighet vid overtradelser av parters lojalitetsplikt. Det anses vara
rimligt att det under dylika omstdndigheter finns motsvarande pafoljder att
tillgd under som under inomobligatoriska forhéllanden mot bakgrund av
dess koppling med kontraktuella forhallanden®'”. Oavsett vilka ytterligare

3 Ibid.

214 Woxholt, G, Avtaleinngdelse, ugyldighet og tolkning, s. 162.
215 NJA 1963 S. 105.

2181 ehrberg, B, Avtalsrattens grundelement, s. 125 — 126.

21" Munukka, J, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 424.
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l6sningar som kan tdnkas rimliga anser Jori Munukka att det 1 vart fall ar
nddvéndigt att ha en mer nyanserad ansvarsreglering med tanke pd den
mangfald av situationer som kan uppstd under det prekontraktuella
skedet.”'® Utav de forekommande alternativa mojligheterna att sanktionera
illojala parter under det prekontraktuella skedet forekommer att part &laggs
en plikt att verka for avtalsverkan. Harigenom forpliktigas séledes parter att
gemensamt och aktivt soka na ett slutligt avtal.”’” Den framsta kritiken mot
denna pafoljd ar att det kan ifrdgasittas om en dylik sanktion kan
rattfardigas utifrdn vare sig ett réttspolitiskt eller ett de lege lata
resonemang. Munukka framhaller hirmed att det strider mot savil den
negativa kontraheringsfriheten som parters ritt till dispositionsfrihet att
tvinga parter till detta vid en ofullbordad avtalsprocess. Som ett
motargument hartill vill han dock papeka att det i annat fall sdkerligen
skulle ge parter modet att forhandla forutsittningslost.”?’ En majoritet inom
den nordiska doktrinen forefaller stodja den sistndmnda uppfattningen, och
anser hirmed att det finns en allmén plikt inom den nordiska avtalsritten for
forhandlare att verka for avtals ingdelse.””' Dérutdver har rittspraxis vid
flertalet tillfdllen gjort det klart att det dr mojligt att pa detta sitt patvinga
parter till fortsatta forhandlingar.’”? 1 norska Heyesterett har det dven
klargjorts att det kan uppkomma en point of no return” mellan parter,
genom att uttala att det kan foreligga ... forhold som gjer at partene ikke
fritt kan trekke seg ut av foholdet”.”*® Praxis visar dock p4 att det foreligger
en relativt stark presumtion mot att pa detta sitt foreligga parter att ingé
patinkt avtal.”>* Samma restriktivitet &terfinns i uttalanden av Lasse
Simonsen som pédpekar att en dylik bundenhetsforpliktelse ar en
langtgdngen atgird mot part under dessa situationer. Enligt hans
formenande torde det dock vara rimligt och i enlighet med géillande rétt att i
vart fall 4ligga parter att fortsitta forhandla.”” Utifran ett de lege ferenda
perspektiv anfor dock Jori Munukka att det finns “goda skil for att sadant
handlande fore avtalsslut som ger wupphov till verkningar under
avtalsforhallandet bor mitas enligt kontraktuella standarder”*°.

4.3.3 Behov av ett lagfast lojalitetskrav

Kravet pa att det skall finnas en forutsebarhet for domstolarnas beslut dr en
grundprincip inom den nordiska réttsordningen. I doktrin péstds det dock att
kommersiella parter har en minimal mdjlighet att forutse hur en svensk
domstol skulle bedoma ett lojalitetsbrott under forhandlingar, réttsliget om

218 Munukka, J, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 424.

1% Woxholt, G, Avtaleinng&else, ugyldighet og tolkning, s. 147; NJA 1973 s. 248, NJA
1995 s. 437.

220 Munukka, J, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 424.

22! bid.

222 Woxholt, G, Avtaleinngdelse, ugyldighet og tolkning, s. 147; NJA 1973 s. 248, NJA
1995 s. 437.

23 Rt. 1995 5. 543, 5. 552.

224 Se exempelvis NJA 1990 s. 745 och Rt. 1995 s. 543.

225 Simonsen, L, Prekontraktuelt ansvar, s. 168.

26 Munukka, J, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 141.
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utfall i denna fraga forefaller hogst ovisst.”*” I Lasse Simonsens omfattande
genomgang av det prekontraktuella ansvaret 1 nordisk rétt illustreras att det
finns en stor bredd och olikartad gradskillnad mellan den styrka och
bestimdhet som en avsiktsforklaring framstills och uttrycks.”?® Problemet
att avgora nidr lojalitetsplikten och erséttningsansvaret infaller dr darfor
graduellt och inte uppdelat i1 tva skilda delar. Detta skapar svérigheter for
aktorer pd marknaden att avgora hur deras motparters agerande uppfattas
rent juridiskt, konkluderar han.”*” Simonsen gér hiarmed, enligt min mening,
ett viktigt pApekande. Aven om parter visserligen rimligen borde béra vissa
risker maste det tas hinsyn till att det kan vara oerhdrt svért for en part att
utlisa motpartens verkliga intentioner. Min perception dr att ett flertal
faktorer torde paverka hur en part uppfattar sin medkontrahents avsikter och
intressen, samt i hur hog grad de ér avsedda att vara bindande. Exempel pa
detta borde i min mening vara hur viljeforklaringen initialt framstélls, hur
avsiktsforklaringarna uttrycks under processen, av vem och i vilket
sammanhang detta sker och slutligen de bakomliggande omsténdigheterna
till forhandlingarna. Sammanfattningsvis borde det alltsd foreligga en
betydande osdkerhet kring faststdllandet av en parts intentioner dven for
parter inom kommersiella forhéllanden. Om intet annat torde det stora
antalet tvister kring huruvida bundenhet uppstitt mellan kommersiella
aktorer spegla att det finns stor risk for missforstand.

Jori Munukka anser att det inte ldngre dr friga om huruvida det finns
utrymme att beakta skélighet och liknande normer inom den svenska
avtalsritten.”” Debatten har nu rort sig mot att diskutera “pa vilket stadium
man maste ndja sig med att acceptera abstrakt réttvisa som en kategori inom
avtalsritten”.”' De lege ferenda foresprikar Munukka att den svenska
rattsordningen skall ta steget fullt ut och infora en lagbestimmelse som
fastslar att varje avtalspart aldggs att handla lojalt i forhdllande till sin
motpart.>*? Detta 4r en nddvindighet enligt Munukka, som pekar p4 att det
annu kvarstar en skepticism gentemot lojalitetsplikten och dess legitimitet
inom framforallt domarkéren 1 Sverige. Motsvarande resonemang stods och
utvecklas vidare av Lars Gorton som belyser att lojalitetspliktens abstrakta
karaktdr kréver en tydlig reglering och att det dérfor inte &r tillrdckligt med
en generalklausul hdrom, utan att det ar nodvéndigt att precisera en dylik
plikt s att det inte skapas utrymme for missforstind.”® Munukka kan
urskilja en klar tendens inom framforallt doktrinen, men dven lagforarbeten
och praxis, mot ett accepterande av en lojalitetsplikt som en réttsprincip
eller en allmdn réttsgrundsats. For att undanrdja kvarvarande tvivel om
lojalitetspliktens existens, och for att uppna ett fullstindigt erkdnnande inom
avtalsratten, krdvs det dock ett inforande av ett lagstadgande som
domstolarna kan stddja sin argumentation pd och som kan stilla debatten

27 Woxholt, G, Avtaleinngdelse, ugyldighet og tolkning, s. 162.

228 Simonsen, L, Prekontraktuelt ansvar, s. 19.

22 Simonsen, L, Prekontraktuelt ansvar, s. 19.

2% Munukka, J, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 61.

5! Ibid.

2 Munukka, J, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 61.

233 Nystrom, B; Annamaria, Westregard; Vogel, Hans-Heinrich, Liber Amicorum Reinhold
Fahlbeck, s. 258.
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inom doktrinen, menar han.”* Dirutéver skulle ett dylikt inforande folja
den rittsutveckling som skett inom Ovriga vésterldndska ldnder, och de
moderna kodifikationerna av gemensam avtalsritt s& som UNIDROIT
Principles”, konstaterar han.**®

4.4 Slutsatser och kommentarer

En lojalitetsplikts potential sidsom funktion vid kommersiella
avtalsforhandlingar forefaller betydande. Det vore obefogat att en part inte
forsétts 1 en ndgorlunda forsdkrad position om denne genom befogade
antagande investerat i savil tid som pengar kring ett avtal. Givetvis torde det
folja av marknadens regler att en part bir sin huvudsakliga risk for vad
denne foretar sig under en forhandlingsprocess, och givetvis skall det
mycket till for att en motpart skall ldggas forpliktelser utan att avtal ingétts.
Min uppfattning dr darfor att det skulle vara fordelaktigt om rattsordningen
borde erkénna att det finns en fallande skala, dar det under vissa
omstandigheter kan uppkomma en skyldighet att beakta den befogade tillit
som véackts hos part . Om inte sd vore fallet, kan en aktor forhandla
forutsittningslost och utan att ta tillvara pa sin motparts intressen.

Det har dock onekligen etablerats en lojalitetsplikt inom den nordiska
avtalsritten, och det stills numera specifika krav pd parternas agerande
gentemot varandra under forhandlingsprocessen; afférsetiska skyldigheter
anses uppkomma pé ett inledande stadium for att sedan successivt bli allt
starkare under det prekontraktuella skedet. Det kan vidare faststillas att den
nordiska avtalsrdtten sammantaget foresprakar en partslojalitet under alla
skeenden av en avtalsrelation, dven om den forefaller mindre befést i1
svenska domstolar &n i1 6vriga nordens ldnder. Med lojalitetsplikten foljer en
forpliktelsekatalog av moraliska och affdrsetiska &ligganden mellan parter
under forhandlingarna, och utgér darmed ett regelverk kring en
avtalsrelation som star utanfor ramarna for det som skriftligen reglerats.
Det dr dock hogst tvivelaktigt vad denna forpliktelsekatalog egentligen
innebdr och vilka foljder som kan trida in om en part skulle bryta mot
detsamma. Den nordiska instillningen i denna frdga kan ségas utgora ett
mellanting av den uppfattningen som rader i flertalet lénder i 6vriga Europa,
dar det stills hoga krav pa att parter agerar lojalt under det prekontraktuella
skedet, och den hogst restriktiva hallning hirom inom den
angloamerikanska rétten dér parterna anses fullstindigt utan forpliktelser
gentemot varandra fram till avtal undertecknats.

Inom den svenska avtalsritten har etableringen av en lojalitetsplikt
framst givit upphov till att affarsméssiga forpliktelser 6verhuvudtaget har
kommit att uppmirksammas. Aven om en svensk domstol skulle forklara att
lojalitetsplikt uppkommit mellan parter stills orimligt hoga krav for att

2% Munukka, J, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 60 -61.
235 Se mer hidrom i del 7.
2% Munukka, J, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 61.
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denna sedan skall anses bruten. Om domstolen @ndock skulle komma till
slutsatsen att en part agerat sd illojalt gentemot sin motpart att den har brutit
mot de affirsetiska skyldigheterna, dr det de lege lata hogst osannolikt att
den skadevallande parten blir dlagd en pafdljd for detsamma. Under dessa
rddande omstindigheter kan det onekligen ifrdgasittas vad det egentligen
har betytt att en lojalitetsplikt har etablerats inom den svenska avtalsritten. I
min mening stills allt for hoga krav pé att parterna sjdlva kan dra slutsatser
frdn hur medkontrahenten agerar. Domstolen utgér frdn att kommersiella
parter skall béra sin egen risk, och kommer darfor att vara restriktiva med att
utdéma ansvar dven om de anser att lojalitetsplikten dr bruten. Om part bort
ha forstitt att medkontrahenten inte kunnat upplysa kring den rédande
situationen pa ett sdtt som haft direkt inverkan pd huruvida avtal skall
komma till stdnd eller ¢j kommer inte plikten att anses vara bruten. Part
maste dven beakta att denne kan behdva sta risken for de kostnader som har
lagts ner kring forhandlingarna dven om de har varit del av ett fullgérande
av ett dnnu inte inganget avtal.

Det rader delade meningar i frdgan om lojalitetspliktens betydelse och
status inom norden. Aven om lojalitetsplikten visserligen uppnétt status av
att vara en allmén rattsgrundsats inom norden, har detta inte medfort att den
gemensamma avtalsritten nodvéndigtvis tagit ett steg at samma riktning.
Den svenske rittstillimparen har varit hogst skeptisk till att kombinera
moraliska Overvdganden med avtalsritten, medan den norska och den
danska instdllningen enligt min mening grundats i en stark tro om att
tillvarata medkontrahentens intressen. Det &r besvdrande att den svenska
rattsordningen inte anammat denna sistndmnda uppfattning, da tankar om att
skapa lika villkor for forhandlingsparter, ddr medkontrahentens intressen
sarskilt betonas, utgdér en fundamental grundbult fér den gemensamma
avtalslagen. Den svenska rittstillimparen har istdllet fokuserat kring
uppfattningen att forpliktelsers uppkomst ér starkt forbundna till “avtalets
uppkomst”, och drar hirigenom snarare mot den angloamerikanska
avtalsldran, vilken &r i stor kontrast till det europeiska civil law systemet.
Detta till trots torde det enligt min &sikt klart kunna faststillas att en
lojalitetsplikt dr hogst forenlig med avtalslagen, och torde de facto vara en
sjdlvklarhet 1 rattsliga resonemang mot bakgrund av den nordiska
tillitsteorin. Den representerar tankar om att en part har rétt att kunna utgd
frdn den befogade tillit som motparten vickt hos denne, och vidare att part
skall kunna f0rlita sig pa de viljeuttryck som denne med fog uppfattat sdsom
gillande. Liksom tankarna i avtalslagens motiv &r lojalitetsplikten saledes
ett led i tankar om att det avgérande momentet &r att parts vilja uppfattas
av motparten, och vidare att en part skall kunna forlita sig pa de utfastelser
som medkontrahenten uttalat sig om eller agerat som om de skulle vara
forhanden.

Hur skall da lojalitetsplikten uppna sin befogade status? For att besvara
denna friga &r det tillrdckligt att betrakta utvecklingen i de dvriga nordiska
landerna. De har, utifrdin samma allminna réttsprincip och samma
avtalsrittsliga reglering, kommit att tillimpa lojalitetsplikten pd ett mer
extensivt sétt. Lojalitetsplikten har framforallt kommit att etableras inom
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den norska avtalsritten. Den frimsta anledningen hartill &r, enligt min
uppfattning, att principen har befdsts inom samtliga institutioner i
rattsapparaten, och att det foljaktligen har uppnétts ett allmént och utbrett
stod for att moraliska och afférsetiska principer skall vara en del av vad som
kan krévas av parter i avtalsforhandlingar. Anledningen till att det svenska
instdllningen skiljer sig frdn den nordiska, torde onekligen vara att
lojalitetspliktens réttsteoretiska grund ar mindre befdst inom den svenska
avtalsritten dn vad dr inom den danska och norska avtalsrétten. Det timligen
svaga mottagande av en lojalitetsplikt inom den svenska rittsordningen kan
strackas bakat till avtalslagens tillkomst vilket har resulterat i en tveksam
forankring inom det svenska domstolsvdsendet och den svenska
advokatkaren. Den svenska domstolen kréver generellt uttryckligt stod i lag
for att utdoma ansvar enligt dylika moraliska skyldigheter. Likt tankar om
kontraheringsplikt och kontraktsfrihet borde det darfor finnas en
bakomliggande forankring och en genomgaende nirvaro av lojalitetstankar
inom avtalsritten. Mot bakgrund av bristen i domstolars upprétthdllande av
lojalitetsplikten maste det ses som nddviandigt med lagbestimmelser harom.
Sammantaget torde alltsa svaret vara att principen maste befastas i lag, dar
en allman lojalitetsplikt uppstalls sdsom en Overgipande generalklausul
inom avtalsratten. For att vidare fa genomslag torde dven tankar om lojalitet
och gott handelsbruk integreras i den avtalsrittsliga regleringen i ovrigt.

Principen om culpa in contrahendo ir ett bra komplement till avtalsratten,
och en nddvédndig anpassning till den utveckling som skett sedan
avtalslagens tillkomst. Jag emotsitter mig den kritik som forts fram, dir det
pastas att principen ér svarforenligt med den rddande nordiska avtalsrétten i
den bemirkelsen att den baseras pd en slags halvbundenhet. De lege lata
anser jag snarare att culpa in contrahendo ar val forenligt med avtalslagen
som de facto bygger pa att avtal uppkommer genom att det uppstar ett
haltande rattslage, dar en part blir halvbunden till dess att motparten gjort
sin vilja klar. Det forefaller darfor som helt logiskt att en part kan komma
att dldggas ansvar enligt det negativa kontraktsintresset om denne upptriader
klandervért under detta skede. Mot bakgrund av mitt resonemang ovan ar
det dven hogst motiverat att ett dylikt skadestdndansvar etablerats. Didremot
kan det ifrdgasdttas om en princip som culpa in contrahendo ar forenlig
inom den radande skadestandsritten. Enligt min mening vore det hogst
konstlat att tolka in det negativa kontraktsintresset i termer av den svenska
skadestdndslagen. Att pd detta sitt tala om att ett partsforhéllande hérrors
inom “’kontraktssfaren” kan visserligen tyckas befogat i sig, men det &r inte i
konform med hur lagen tillimpats i svensk rétt. Det a&r nodvandigt att
istéllet ge ett erkdnnande av den utdkning av svensk ratt som verkar ha
skett. I min mening medfor principen att det numera gar att tala om en
anpassning till den internationella utvecklingen och det steg ndrmare
erkdnnandet av ett prekontraktuellt ansvar i nordisk avtalsritt.

Behovet av en utéokad sanktionskatalog bottnar 1 den
Avgrinsningsproblematiken kring parters rittsliga forhdllanden ger sig
tillkdnna under tvist, och hir kan konsekvenserna bli férodande for en part
om inte for bada. Den rittsliga uppfattningen av avtalslagen anses
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traditionellt vara att parter antingen ar bundna eller ej — parter kan inte vara
halvbundna till ett avtal. Foljaktligen kommer en domstolsprocess att
resultera i tva alternativa utgéngar. Antingen sa forklaras parterna vara i det
prekontraktuella skedet, varpéd samtliga kostnader som parterna lagt ut i tron
att uppnd slutligt avtal inte kommer till ndgon nytta, eller sa forklaras
parterna bundna till samtliga forpliktelser som foreskrivs i avtalet och
eventuellt sddant villkor som domstolen kan ténkas behova tolka in for att
transaktion skall kunna genomfdras. Aven om dessa 16sningar méjligen kan
vara rimliga under vissa omstindigheter torde de oftast utgora ytterligheter
pé en fallande skala. Min personliga asikt dr darfor att det, mot bakgrund av
hur olikartad konsekvenserna blir beroende av vad en domstol skulle
bedéma det enskilda fallet, torde det vara lampligt att i vart fall finna en
mellanlésning av dessa ytterligheter.

Vad édr da rimligt att Aldgga parter i1 grinslandet mellan det
prekontraktuella och det kontraktuella skedet utover ansvar enligt det
negativa intresset? Min bestdmda asikt dr att det forefaller olustigt att
patvinga parter att fortsitta forhandlingar d& det ter sig uppenbart att det
rdder kommunikativa svarigheter. Sarskilt besvidrande dr om det uppstar en
tvist kring avtal ingatts och en part aldgges att fortsétta forhandla och ingd
avtal. Aterigen blir det friga om ytterligheter som ter sig motstridiga till
grundldggande  avtalsrittsliga  principer om  viljeforklaring  och
kontraktsfrihet. En kontraheringsplikt kan tyckas rimlig under vissa
forutsittningar, men om parter skall kunna samarbeta under lidngre tid
verkar det vara rimligare att aligga den skadevallande parten en annan
sanktion, savél for avtalets fullbordande skull som for den skadelidandes
behov av ett fungerade fortsatt samarbete. En ldmplig sanktion borde
uppritthélla det behov som finns for kommersiella aktdrer pa marknaden
och de grundldggande rittspolitiska varderingarna att part skall kunna forlita
sig pa sin motpart, och att det inte skall uppstd en situation dir parter
utnyttjar varandra eller 1 Ovrigt forskansar sig pd annans bekostnad. Det
finns dock en tydlig problematik kring att patvinga parter att ingd avtal da
det finns stor risk for samarbetsproblem om de inte kan komma &ver
Overens kring ett avtal. Tidigare har papekats att principen om culpa in
contrahendo forefaller mig vara en fullstindigt logisk 16sning da en part
upptrdder klandervirt under avtalsférhandlingar mot bakgrund av den
nordiska avtalsrétten. Det dr dock inte tillrackligt att ersitta en part med det
negativa kontraktintresset om forhandlingarna gatt sa langt att en part dr sa
forsdkrad om att avtal ingétts att denne paborjar fullgorelse av avtal.
Ersittningsansvar enligt det negativa kontraktsintresset skall istdllet ses som
en sanktion pa en skala mellan ytterligheter. Forslagsvis torde denna skala
dven ge upphov till att part ersittes enligt det positiva intresset, vilket har
utdomts i norska domstolar men som i nuldget forefaller otdnkbart 1 svensk
domstol.

Det ér foga mirkligt att det uppstitt en sddan grdzon kring
sanktionskatalogen vid ansvarsgenombrott under det prekontraktuella skedet
inom svensk ritt. Den nuvarande avtalslagen har i regel tillimpats strikt
efter anbud-acceptmodellen, och det har stéllts krav pé att det &r forst da
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samtliga avtalsrekvisit dr uppfyllda som forpliktelser intrdder mellan parter.
Hérigenom blir det dérfor svart att diskutera kring en ldmplig sanktion om
parter inte anses bundna till avtal men att det &nda finns en réttsprincip som
faststéller att en lojalitet foreligger 1 detta skede. Inte desto mindre skapas
hiarmed en betydande osdkerhet kring faststillandet av en parts intentioner
dven fOr parter inom kommersiella forhéllanden, och det finns stor risk for
missforstand. Réttsordningen borde harmed, enligt min mening, markera pa
ett tydligare sétt att det stdlls krav pa lojalitet i syfte att forhindra att det
skapas utrymme for parter att utnyttja systemet genom otillborligt
uppforande och oldampliga forhandlingstaktiker. Jag vill introducera ett
forsta steg till en nykonstruktion av en avtalsmodell, dar rattsordningen
beaktar forpliktelsers uppkomst mellan parter med nya 6gon. Likt den
norska och den danska domstolens resonerande skall forpliktelser anses
kunna uppkomma beroende av parters agerande och omsténdigheterna i
ovrigt, mot bakgrund av motpartens befogade forlitanden hérav snarare dn
nédr ett dokument undertecknats. Forhandlingsprocessen skall med andra
ord kunna ge upphov till skyldigheter per se, det skall kunna uppkomma
forpliktelser under det prekontraktuella skedet som kan resultera i olika
slags sanktioner pa en skala mellan de nuvarande ytterligheterna. Ovrig
nordisk rittsutveckling visar pa att detta & mgjligt mot bakgrund av
géllande ritt, men de lege ferenda krivs att ett dylikt sanktionssystem far
lagstdd 1 syfte att uppna konsekvent rittstillimpning. Utdver det negativa
kontraktsintresset torde det sdledes vara mojligt att pa andra sétt sanktionera
den part som vallat skada likt det finns flertalt mdjligheter att utdéma ansvar
under en kontraktuell partsrelation. | syfte att uppratthalla parters lojalitet
gentemot varandra och inte forskansa sig pa annans bekostnad, torde det
vara rimligt att utdéma ansvar enligt det positiva kontraktsintresset under
sarskilt besvarande omstandigheter. P4 samma sitt som det motiveras att
det negativa kontraktsintresset dr inom “’kontraktssfaren" kan det pa samma
sdtt pastds att ersdttning enligt det positiva kontraktsintresset kan vara
rimligt. I enlighet med Munukkas uttalande borde det finnas ”goda skél for
att sddant handlande fore avtalsslut som ger upphov till verkningar under
avtalsforhdllandet bor métas enligt kontraktuella standarder”. Samma
tankegangar har stod i Lehrbergs resonemang dér han tar klar stillning for
att det negativa kontraktintresset i manga fall kan tyckas otillracklig.
Hérmed borde en dylik sanktionskatalog dven ge mojlighet for en att
patvinga part
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5 Successiv avtalsingaelse

De forpliktelser som vixer fram under en forhandlingsprocess ger upphov
till svira grinsdragningsproblem mellan den prekontraktuella och den
kontraktuella fasen i en partsrelation, och fridgan uppkommer om det
egentligen dr mojligt att dra en strikt grins hiremellan sdsom foresprakas 1
avtalslagen. Den nordiska, men framforallt den svenska, instéllningen till att
parter gradvis utformar kontrakt och tréder in i ett kontraktsforhillande har
traditionellt varit marginell; ett kontrakt har inte ansetts fullkomligt férrdn
parter ir ense om samtliga villkor.”” P4 senare tid har dock denna
instdllning kommit att fordndras ndgot genom etableringen av en
lojalitetsplikt och nya avtalsmodeller. Réttsordningen verkar med andra ord
ha adapterat ett mer dynamiskt angreppssitt till f6ljd av omfattande studier i
dgmnet.”® Problemet som uppstar hdrmed #r att den vedertagna och djupt
rotade modellen som bygger pa ett i 6gonblicket samstimmande anbud och
en accept inte ldngre kan efterfoljas. Avtalsmodellen blir snarare den
motsatta ddr bindande avtal uppkommer vid en hogst oprecis tidpunkt som
framforallt baseras pd hur forpliktelser djupnats i partsrelationen. I denna
del skall ndrmare belysas kring den problematik som uppstétt kring att
avgéra ndr bundenhet infaller i en partsrelation mot bakgrund av den
nuvarande bristfilliga avtalsrittsliga regleringen. Utifrdn detta resonemang
kommer direfter att diskuteras kring en alternativ avtalsmodell till anbud-
acceptmodellen som baseras pa en successivitet i bundenhet. Den centrala
frdgan hdrmed 4r om den svenska avtalsritten de lege lata tillerkdnner en
dylik successivitetsmodell mot bakgrund av den nordiska avtalsrittens
ramar.

5.1 Gransdragningsproblematiken

I foregdende del illustrerades problematiken kring en ldmplig
sanktionskatalog da part agerat illojalt under pagéende avtalsforhandlingar.
Det ér svart, men framforallt inte efterstrivansvért, att dra en tydlig gréns
mellan det prekontraktuella och det kontraktuella skedet. I Lasse Simonsens
omfattande analys av det prekontraktuella ansvaret pdvisas att det
uppkommer flertalet gransdragningsproblem kring huruvida parterna ldmnat
det prekontraktuella skedet och gatt dver i en rittslig disposition.’
Motsvarande resonemang aterfinns i1 Jori Munukkas avhandling om
lojalitetsplikt, diar det ndra inpd anges att avgransningen ar si svar att det
ibland ter sig omdjligt att kunna upprétthalla en &tskillnad mellan
forhandlingsansvar och kontraktsansvar.”*® I det foljande skall ndrmare
redogoras for de gransdragningsproblem som kan uppkomma under
forhandlingsprocessen mot bakgrund av att forpliktelser inte lidngre

7 Nysten Haarala, S, The Long—Term Contract — Contract Law and Contracting, s. 108.
238 .
Ibid. s. 112.
23 Simonsen, L, Prekontraktuelt ansvar, s. 18.
9 Munukka, J, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 141.
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uppkommer vid en given tidpunkt. Harigenom asyftas att peka pa hur svart
det &r att faststélla ndr bundenhet uppkommer mellan parter mot bakgrund
av den avtalsréttsliga nuvarande regleringen.

5.1.1 Foérhandlingsbud

Den prekontraktuella fasen mellan kommersiella aktdrer karaktiriseras i
grunden av ett omfattande anbudsskede som, mot bakgrund av avtalsritten,
pa olika sétt forpliktigar parter att agera inom vissa ramar vid avtals
ingdelse. Lasse Simonsen uppmédrksammar att det prekontraktuella skedet
inte dr avslutat enbart for att en part avldmnar anbud till en potentiell
motpart. Loftesprincipens verkningar medfor istédllet det uppstér ett haltande
rattsldge, dir det dr forst d4 den anbudsgivande parten mottager en ren
accept som det prekontraktuella skedet Overges och avtalsbundenhet
uppstar.”*' Avgrinsningsproblematiken avseende forhandlingsbud grundar
sig med andra ord i den besvirande omstindigheten att en dylik
forhandlingsprocess inte baseras pad anbud och en accept i lagens mening,
varpé det blir oklart om och nér parterna lamnar det prekontraktuella skedet
under forhandlingarna och overgar till att ha ingatt ett bindande avtal genom
att parterna forenat sina viljeforklaringar. Den centrala rittsfragan har
kretsar dérfor kring om den anbudsgivande parten blir bunden vid ett
férhandl%gsanbud sasom en part anses bli forbunden av ett anbud 1 lagens
mening.

Det star klart att motiven till avtalslagen foresprakar att en part som besvarar
ett anbud med ett forhandlingsbud skall beaktas som att ha ldmnat avslag
gentemot anbudet. Medan denna rittsuppfattning i stort verkar ha etablerats
1 Sverige, har den danska men framforallt den norska doktrinen tagit avsteg
frén dessa uttalanden i forarbeten.**® Carl Jacob Arnholm faststiller hirmed
att forhandlingsbud inte har avslagskraft om part inte uttryckligen avslar
anbudet,”** och far medhall fran Jon Hov i denna stindpunkt.** Om en part
saledes inte avslar ett anbud genom ett besvarande forhandlingsbud utan
kompletterar eller i ovrigt forhandlar kring anbudet skall detta, i deras
mening, sdledes inte betraktas som ett avslag. Foljaktligen kommer
anbudsgivande part att forbli bunden vid sin ursprungliga offert satillvida en
konsensus inte uppnds i det initiala skedet. Fragan har dven berorts i tva
norska domar i hogsta instans,”*® men négon principiell stillningspunkt i
frdgan har inte tagits. Inom den danska rittspraxisen har det uppstatt ndgot
slags mellanting dar domarna inte foljer nagon entydighet.**’ Daremot finns
det ett tydligt uttalande frdn dansk domstol, déir det faststills att ett
forhandlingsbud skall ses som ett avslag om den besvarande parten inte givit

241 Simonsen, L, Prekontraktuelt ansvar, s. 20.

2 1bid. s. 21.

8 Ibid. s. 22-23.

244 Arnholm, C. J, Leerebok i Privatrett I, s. 79.

5 Hov, Jo Avtalerett, s. 119-120.

26 Rt. 1925.81, Rt. 1928.716.

7 Se Ussing, H, Aftaler, s. 68; Nergaard, J, Aftaler og Mellanmand, s. 51.
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uttryck for att vilja forhandla med den anbudsgivande parten, utan att denne
tviartemot som utgéngspunkt givit intrycket av att det var fraga om ett avslag
i lagens mening.”*® T doktrinen tolkas detta uttalande som om ett rent
forhandlingsbud ddremot inte hade betraktats som ett avslag av den danska
domstolen.**

Simonsen anser att en rttspolitisk bedomning foranleder att det borde
faststéllas att forhandlingsbud skall presumeras utgora avslag och dérmed
frigora anbudsgivaren.”” En tillimpning av denna uppfattning innebir
salunda att parter kvarstdr i en prekontraktuell fas under den tid d& de
utbyter forhandlingsbud med varandra. Simonsen pépekar att detta &r mer
rimligt da parter som Onskar inga forhandlingar gor detta pa lika villkor, och
utan att en utav parterna forsitts i haltande bundenhet gentemot den andre.
Detta skulle vidare medfora att en part riskfritt skulle kunna tinga sérskilda
villkor, medan den andre skulle riskera att nadgot avtal inte 6verhuvud skulle
komma att ingds. Avslutningsvis papekar Simonsen att en dylik instillning
till forhandlingsbud ar mest forenlig med det befintliga regelverket, och att
det i annat fall skulle uppkomma bindande avtal mellan parterna i enlighet
med 6 § 1 st. AvtL om en “’forhandlingsaccept” skulle ses som bindande.

5.1.2 Kontraktsliknande situationer

Under det ovan beskrivna anbudsskedet, eller framforallt som ett resultat
hérav, kan parter trdda in i olika kontraktsliknande situationer, vilka i sig
sjdlva ger upphov till komplexa och diskutabla avtalsrittsliga problem. Med
kontraktsliknande situationer avser dels en kategori av omsténdigheter som
ar parallella med de prekontraktuella i den bemérkelsen att parterna inte
ingar avtal men &nda alagger sig sarskilda forpliktelser. Hir ér det saledes
frdga om att parterna bara delvis forbundit sig till ett avtal, och att de bara
till viss del fullgjort vad som skall komma att foreskrivas diri. En andra
kategori innefattar de lagen dar prekontraktuella regler leder in parter mot
kontraktssituationer.*>' Hir avses situationer dir parter agerar som om avtal
med sédkerhet skall komma att ingds och att det enbart dr frdga om en
formsak innan bindande avtal intrdder. Avgrinsningsproblematiken mellan
det prekontraktuella och det kontraktuella skedet kan tyckas uppenbar vid
dessa situationer. Avseende den fOrsta kategorin kommer parter att vara
halvbundna vid avtal, vilket i regel anses vara omdjligt inom den nordiska
avtalsratten, medan parterna i den andra kategorin kommer att ingd avtal
under réttsligt oklara former. Den stora skillnaden mellan om parterna under
dessa omstindigheter rent rittsligt har dvergatt fran den ena fasen till den
andra &r givetvis vilka konsekvenser som kan aktualiseras vid en eventuell
overtriadelse av de foreliggande forpliktelserna. Om en domstol skulle anse
att parterna befann sig i ett prekontraktuellt skede skulle detta troligen

281 1994.344 H.

2% Simonsen, L, Prekontraktuelt ansvar, s. 23.
20 bid. s. 23.

1 bid. s. 24.
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resultera 1 att parterna investerat pengar och tid till ingen nytta. Om parterna
istillet anses ha lamnat denna fas och trétt i ett kontraktuellt forhallande
kommer domstolen att anse att det foreligger ett bindande avtal som enbart
behover kompletteras med utfyllande regler. Det uppkommer f6ljaktligen en
avgransningsfraga av stor betydelse som dessvirre utgdér en stor grézon
inom den nordiska avtalsrétten.

5.1.2.1 Ofullstandiga avtal

Inom den ovan ndmnda kategorin att prekontraktuella regler leder in parter
mot kontraktssituationer, aterfinns de sa kallade ofullstandiga avtalen.
Harav avses att avtalet dr ofullstidndigt 1 den bemaérkelsen att parterna dnnu
inte Overenskommits kring sé& kallade visentliga villkor, sd som pris eller tid
for prestation, men att parterna i vrigt agerar som om avtal ingatts.>>
Typiskt sétt har parterna péd ett tydligt sétt gjort det klart att de har det
gemensamma malet att uppnd slutligt avtal, varpd de genomgar omfattande
forhandlingar men utan att det i regel uppréttas nagra foravtal mellan dem,
eller 1 vart fall att de vésentliga villkoren ej behandlats. Dessa
omstindigheter kan foranleda att det uppstdr ett oklart rattsligt
partsforhdllande, men dven att parterna i stor utstrickning kan uppfatta
situationen pa skilda sétt. En utav parterna kan & sin sida uppfatta att de
omfattande férhandlingarna enbart utgdr en utdragen prekontraktuell fas och
att bindande avtal dnnu inte ingatts. Motparten kan & andra sidan uppfatta att
slutligt avtal ingatts mot bakgrund av den uttryckliga konsensus som skett,
och att det enbart dr frdga om en utfyllningsprocess av detaljfrdgor som
forhandlas kring.

Simonsen konstaterar att det kan vara vanskligt for parter att beakta
situationen pa vartdera ovanstdende sittet. Avtalsforhandlingar har priagel av
att bada uppfattningarna kan anses befogade, menar han, och det ar oklart
hur en domstol skulle beakta partsforhallandet.”> Simonsen kan i vart fall
faststélla att det foreligger en stark lojalitetsplikt 1 de situationer di det
foreligger ett ofullstidndigt avtal mellan parter under dylika omstandigheter.
Han foresprakar hirmed att en part som blir paford stora omkostnader eller
utsittes for onddiga forhalningar under dessa omstidndigheter borde vara
berdttigad till ersdttning. Det verkar som om Simonsen anser att
omfattningen av denna ersittning kan variera, men att det vore rimligt att
utddma ersdttning enligt det positiva kontraktsintresset under sérskilda
forhéllanden. Med detta tar sdledes Simonsen ett betydande avsteg fran den
traditionella uppfattningen om denna enligt det negativa intresset. En
sarskilt besvdrande situation skulle, enligt Simonsen, vara att parter
genomgatt omfattande forhandlingar som forutsatt ett nira samarbete mellan
parterna, och dér part plotsligt forvagrar sin motpart fortsatta forhandlingar
efter trots att forhandlingarna haller sig inom rimliga ramar.>*

2 Hultmark, C - Ramberg, J, Avtalsrétten — en introduktion, s. 49.
233 Simonsen, L, Prekontraktuelt ansvar, s. 26.
24 Ibid. s. 28 — 29.
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5.1.2.2 Avtal med betingade villkor

Inom kategorin att parterna inte ingar avtal men dnda aldagger sig sirskilda
forpliktelser aterfinns de kontraktsliknande situationer dé slutligt avtal &r
avhangigt att betingade villkor blir uppfyllda, som exempelvis att styrelsen
godként vederborande avtal. Sddana avtal &r bindande i det avseendet att
parterna anses ha ingétt slutligt avtal vid den punkt d& detta villkor &r
uppfyllt.”> Avgrinsningsproblematiken hir blir timligen uppenbar; det
uppstar ett slags haltande rittslige dar parterna kommer att befinna sig i en
situation som motsvarar det prekontraktuella skedet fram till det att de
sarskilda villkoren dr uppfyllda. Simonsen anser att det blir friga om en
bedomning i det enskilda fallet om parter uppréttat ett villkorsbetingat avtal
och det uppstar tvistighet huruvida avtal ingdtts eller ¢j.”>° Anledningen
hértill ar att omstandigheterna troligen varierar stort avseende dylika avtal,
bade avseende vad for typ av villkor som avses och vad parterna uttalat i
ovrigt. I en sadan beddmning anser Simonsen att det, med hianvisning till de
mer utvecklade tyska réttsprinciper pa omradet, dr rimligt att utgd frén de
grundldggande avtalsrittsliga tankarna om att ingen part skall kunna
forskansa sig rittsliga fordelar i strid mot tro och heder. Om det hirigenom
skulle framgé att ett villkor uppstillts enbart for skens skull, eller om part 1
ovrigt upptritt illojalt i syfte att uppfylla det betingade villkoret, skall
domstolen faststilla att avtal ingatts mellan parterna.”’

5.1.2.3 Formfrihet

En viktig faktor avseende intrddet av ett inomobligatoriskt partsforhdllande
ar frdgan om kravet pa ett skriftligt kontrakt, och huruvida betydelsefullt det
ar med ett undertecknande for intrddandet av avtalsingdelse mellan parter.
Sasom det ser ut idag foreligger formfrihet, men den svenska domstolen
anser i regel inte att det foreligger bindande avtal mellan parter forrén ett
skriftligt kontrakt undertecknats. I praktiken uppstills med andra ord ett
formkrav enligt svensk rétt. Harutover, eller mgjligen sdsom en foljd hérav,
anser svenska jurister att bindande avtal dr forbehéllit ett undertecknat avtal,
varpd den traditionella anbud-acceptmodellen blivit dominerande &ver
handelsbruk och sedvinja.”® 1 och med att det avgorande momentet
avseende bundenhets uppkomst enligt avtalslagen &r om parter uppnatt
enighet, utgor givetvis upprittande och undertecknande av ett sddant en klar
markering av att detta har skett. Inte desto mindre ger detta upphov till
avgriansningsproblem da avtalsparter i praktiken ofta uppfattar att en
bundenhet uppkommit dven om det slutliga avtalet inte skrivits under. De
omkringliggande omsténdigheterna kan ha foranlett att en part, med fog,
anser att avtal ingatts genom att denne har péborjat fullgdrandet utan att ha
stoppats, eller i Ovrigt forsatts i tron att avtal ingitts genom motpartens
klanderviardiga beteende.

25 Simonsen, L, Prekontraktuelt ansvar, s. 31.

26 1bid. s. 30 — 31.

27 1bid.

28 Ramberg, C - Ramberg, J, Allmén avtalsrétt, s. 96.

60



Simonsen konstaterar att formfriheten vid enkla avtal medfor att det ar svart
for parter att forutse nér avtal verkligen ingds, sérskilt dd manga avtal ingas
utan att det sker genom en manifestering av traditionell karaktir.”® Savil
praxis som doktrin pdvisar en tydlig oenighet kring vad som faktiskt skall
medfora att parter anses ha ingétt avtal om parter agerar som om avtal
ingatts. Simonsen menar pa att dylika avgrinsningsproblem maste l9sas
utifrin en samlad bedomning, diar domstolen skall lidgga avgorande
betydelse vid parternas uttalanden och handelsbruk. Mot bakgrund av dessa
fakta skall domstolen sedan utréna om en part givit befogat intryck av att
slutligt avtal ingatts. Det skall dock pépekas att flertalet rattsvetenskapsmén
inom den nordiska doktrinen uppmanar till forsiktighet avseende att utdéma
att avtal ingdtts under oklara forhallanden. Fran ett réttspolitiskt perspektiv
har hiarmed framforts att det ar en kraftig atgird att 4ldgga bundenhet for
frimjandet av ett gott handelsbruk mellan parter.**® Vidare anses det vara
oldmpligt att patvinga parter att fullgora ett avtal vid ldngsiktiga avtal som
bygger pa samarbete mellan parter’®', och att det dverhuvud ér direkt
oldmpligt att en domstol beddomer hur ldngt parter kommit i en
forhandlingsprocess®®?. Det har ocksé papekats att bada parter ofta anser att
det dr ett misslyckande om de inte nér overenskommelse, och att det mot
bakgrund av detta ir mer rimligt att aldgga part ersittningsansvar.”>

5.2 Det svenska rattslaget — "successiv
bundenhet”

Det svenska rittslaget kring en successiv avtalsmodell domineras av en
omfattande doktrin med mangskiftande instéllningar till vad en dylik
avtalsingdelse egentligen innebdr, och vad den vidare har for rittslig
stillning inom den svenska avtalsritten. Det verkar dock foreligga enighet
kring att Kurt Gronfors foresprékar en ytterlighet pa skalan med sin asikt att
en dylik modell héller sig inom anbud-acceptmodellens terminologi. Aven
Ramberg & Ramberg utmirker sig genom att hart kritisera den radande
avtalsmodellen, och d&ven om de inte anser att Gronfors resonemang ar i
enlighet med de lege lata, star det klart att de anser att en dylik modell vore
mer representativ d&n den nu gillande. Den refererade rattspraxisen pa
omrddet dr sparsam, och de resonemang som fors forefaller oklara och
tvetydiga. Sammantaget dr den svenska instéllningen och uppfattningen till
en successiv bundenhet svartolkad.

2% Simonsen, L, Prekontraktuelt ansvar, s. 36.

260 Ibid. s. 38.

21 Sohlberg, S, JT 1993/94, S. 657; Hellner, J, JT 1993/94 s. 660.
262 Calissendorff, G, JT 1993/94 s. 236.

23 Rt. 1992 s. 1110; samt Hagstrom, V, LoR 1995 s. 606.
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5.2.1 De lege lata — svensk rattspraxis

Det finns inget principiellt stillningstagande 1 domstol avseende frdgan om
det successivt kan intrdda en bundenhet mellan parter enligt svensk ritt.
Restriktivitet till att tillerkéinna en dylik avtalsmodell 4r ocksd uppenbar. I
AD 157/1994 uttalade domstolen hidrmed att avtal skall anses uppkomma
forst da “enighet nitts just om avtalsslut”, och att parter typiskt sett kan
antas utga ifran att de inte blir bundna vid enskilda villkor forrdn en total
enighet uppnatts. Den refererade réittspraxisen ar ocksd sparsam, vilket Jan
Hellner forklarar med att fa tvister av detta slag kommer upp till HD.*** 1
Adlercreutz utvérdering av praxis, anser han sig kunna konstatera att
domstolen, trots en utpriglad restriktivitet, godtar att det kan folja
rittverkningar av icke fullbordade avtal.*®® Detsamma gar att utldsas fran en
skiljedom frdn 1988, som berdrde fragan om avtal kan uppkomma mot
bakgrund av att det enbart kvarstod detaljfragor.*®® Malet rorde aktiekdp
dir en anlitad revisionsbyrd hade presenterat en virdering av foretaget i
frdga och Overldmnat en promemoria till koparen dér priset angavs till 15
miljoner. Dérutover angavs att det skulle utgéd en tilldggskopeskilling om
ytterligare 15 miljoner att utbetalas med 5 miljoner per ar under 3 érs tid.
Koparen gav ett muntligt anbud med samma innehdll och bekréftade
skriftligen senare under dagen for “ordningens skull” att han accepterade
anbudet ”pa samma villkor som tidigare avtalats.” Efter att detta skett
diskuterade parterna kring upprittande av skriftligt kontrakt, formerna for
Oovertagande och dylikt. I mélet hade parterna sdledes lamnat
sammanfallande anbud och accept, men hade dnnu inte kommit dverens om
hela avtalsinnehdllet vid detta skede. De hade emellertid kommit dverens
om en visentlig punkt i avtalet, nimligen frdgan om pris. Skiljedomarna
kom fram till att bundenhet till avtal hade uppkommit redan vid tidpunkten
for anbud och accept. Enligt domarna kunde dérefter enskilda avtalsvillkor
1 samforstand mellan parterna édndras utan att dirmed grundvalarna for det
ursprungliga avtalet rubbas”. Domarna ldmnar ett generellt utlatande och
konstaterar att det dr angeldget ur allmédn synpunkt att faststilla att det kan
uppkomma bundenhet mellan parter om de kommer Overens om
huvudpunkterna 1 ett avtal och beslutar att diskutera ovriga fragor vid ett
senare skede.”®’ T malet forklarade skiljeménnen att sdljaren var skyldig att
genomfora forsiljningen av aktierna till koparen.”®®

De rittsliga diskussionerna som fors i domstolar kring en successiv
bundenhet dr ofta svivande, och diskuteras enligt min mening utifrédn att
parter successivt trider in i avtal dven om detta inte uttryckligen ségs. Den
svenska rittsordningen har med andra ord saledes erként en successiv
avtalsmodell per se, men det talas om en sddan i andra ordalag. Ett tydligt
exempel hdrpd dr domstolens beddmning att bundenhet kan uppkomma
mellan parter genom att hénvisa till parts konkludent handlande. Denna

2% Hellner, J, NJM 1984 11 s. 454.

265 Adlercreutz, A, SVIT 1987, s. 499.

266 Skiljedom 16 maj 1988 (Ehrner, G; Gronfors, K; Ramberg, J).
27 Gronfors, K, Avtalsgrundande réttsfakta, s. 37-38.

268 Tpid.
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foreteelse anses alltsi numera utgéra ett sadant handelsbruk som &r
tillrickligt for att parterna skall anses ha uppnétt avtal,”® men 4r enligt mitt
formenande ett slags erkdnnande av den successiva bundenheten mellan
parter. Utifran NJA 1981 s.658 foljer att konkludent handlande kan ge
upphov till bundenhet om en part utgétt fran att avtal foreligger, och att
motparten bort ha insett detta med hédnsyn till de omkringliggande
omstdndigheterna. Vidare kom part att bli bunden till avtal i NJA 1977 s. 92
dér denne 1 ett brev hade kommit med forslag till avtal trots att det 1 brevet
forutsatta skriftliga avtalet aldrig kom till stdnd, d& partens handlande i
Ovrigt givit motparten fog att anta att avtal var slutet. Med hénvisning till
konkludent handlande har svensk domstol dven ansett bundenhet infallit
mellan parter 4ven om de inte enats kring de vdsentliga delarna av avtalet. I
NJA 1992 s5.168 fastslogs salunda att avtal uppkommit genom de kontakter
som forekommit mellan parterna, d&ven om de nédrmare villkoren for
forhyrningen inte preciserats. Ytterligare forhallanden som ansetts kunna ge
upphov till en successiv avtalsmodell dr situationer ddr domstolen bortsett
frén det traditionella kravet pa ett undertecknat kontrakt. Fragan om avtals
formkrav och en forutsatt skriftlighet har behandlats i ett antal fall i hogsta
instans, och det har uttalats om att det troligen kommer att komma upp
flertalet dylika fall till provning.””® T NJA 1962 s.276 var det fraiga om
huruvida bundenhet hade uppkommit 4ven om ett avtalsformulirs formkrav
dnnu inte var uppfyllt. Domstolen ansag att sa var fallet mot bakgrund av en
samlad bedomning dir handelsbruk, parternas agerande i Ovrigt och att
skadevdllande part bort inse vad detta givit for intryck blev avgérande for
bedomningen. Sammantaget torde kunna faststéllas att det forefaller
mirkligt att domstolen viljer att divergera mellan successiv bundenhet och
konkludent handlande fastin det torde sta klart att den sistndmnda ar ett
exempel pa det forstndmnda. Fragan om konkludent handlande &r enligt min
mening ett typiskt sdtt att kringgd problematiken kring successiv
avtalsingdelse enligt min mening, dd detta & en mer vedertagen
konstruktion i den svenska avtalsritten. Anledningen till att konkludent
handlande har accepterats inom rdttsordningen torde vara att den
ursprungligen resonerades kring utifrdn anbud-acceptmodellen, vilket anses
vara en relativt mérklig foreteelse pa senare tid.”’!

5.2.2 De lege lata - svensk doktrin

David Nehrman aterfinns inom den &dldsta av den svenska juridiska
doktrinen.””” T sin ldrobok i civilrdtt fran 1729%" diskuteras frigan om
bundenhet vid avtal och nédr denna uppkommer mellan parter. Han faststéiller
att bundenhet infaller forst da parterna “kommit dverens och fullstindigt
forenat sig.”?’* Fram tills denna punkt anser Nehrman att parterna kan anses

299 NJA 1981 5.323.

20 Adlercreutz, A, SVIT 1987, s. 499, s. 504.

m Ramberg, C — Ramberg, J, Allman avtalsrétt, s. 98.

2 Gronfors, K, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 73.

23 Nehrman, D, Inledning till swenska jurisprudentiam civilem (1729).
2" Gronfors, K, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 73.
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bundna genom andra ataganden som foljer av foravtal och liknande, men att
det slutliga avtalet kriver fullstindig enighet for att bundenhet skall intrdda.
Nehrman anser vidare att en part som vill vara fullkomligt sidker pd att
bindande avtal ingatts skall forsdkra sig om detta ndr parterna ldmnar
forhandlingsbordet mot bakgrund av avtalsritten.””” Min tolkning av
Nehrmans resonemang &r att det 1 vart fall skulle foreligga en stark
presumtion for att bundenhet uppkommer forst da det upprittats ett slutligt
avtal mellan parter och detta undertecknats. Det torde ju vara forst dd som
parterna kan vara fullstindigt medvetna om att de 4r 6verens om samtliga
punkter. Hér resonerar Nehrman som om det skulle tala emot att det
forhallandet att parterna dnnu ar i forhandlingsskedet talar emot att de skulle
vara ense om det slutliga avtalet. Han uttalare dock att det finns undantag,
och att det kan uppkomma en bundenhet redan under forhandlingsskedet
som inte stdller krav pa att parterna slutforhandlat eller verhuvud diskuterat
samtliga detaljer. Situationen som sadan kan variera, menar han, det
avgorande &r att det upprittats ett dokument for att “korteligen uppsitta alla
mélen, och bestyrka dem med underskrift.”*’® Detta ér ett forfarande som
ofta gar under bendmningen punctatio, vilket vanligtvis uppférs om parter
inte hinner upprétta ett skriftligt kontrakt vid forhandlingarna, men dnda vill
forbinda sig vid det slutliga avtalet. Bundenhet kan hédrigenom uppkomma
under ett tidigt skede av processen om parterna skriver under pa att de ar
6verens om de uppsatta milen som framkommit under forhandlingarna.*”’

Kurt Gronfors anser att avtalslagen erbjuder mer mojligheter dn vad den
svenska réttstillimparen har forstatt, och fortydligar den egentliga avsikten
med avtalslagen genom en analys av dess forarbeten och motiv. Harigenom
kan han faststélla att avtalslagen enbart foresprakar att anbud och accept
som sammanfaller med varandra ger upphov till avtal. Det &r saledes sjédlva
viljeforklaringen mellan parterna som skall granskas for att faststilla
bundenhetens intrdde, menar Gronfors. Om viljeforklaringarna 1 sig sjdlva
sammanfaller med varandra skall avtal anses foreligga enligt avtalslagens
avtalsmekanism.?”® I motiven framkommer vidare att en avtalsverkan inte ar
forbunden med det blivande avtalets réttsverkningar. I motiven stipuleras att
“hérav torde ndgon allmin regel inte kunna uppstillas”, och att det “icke
heller sdkert, att de plikter, som foljd av avtalet avilar kontrahenterna,
uppkommer i samma 6gonblick for dem bada.”?” Sammanfattningsvis kan
Gronfors faststidlla att motiven till avtalslagen ldmnar utrymme f{or att
bundenhet kan uppkomma dven om ett slutligt avtal inte uppréttats, det ar de
sammanfallande viljeforklaringar som skall vara avgorande vid en
bedomning. Mot bakgrund av detta vill Gronfors ifragasétta den generella
uppfattningen bland svenska jurister att det dr nodvindigt att hela avtalets
innehall skall vara faststillt innan bundenhet uppkommer.**® Sirskilt med
tanke pa praktisk kommersiella hdnsyn dr det sérskilt problematiskt att

3 Grénfors, K, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 73.
276 -
Ibid.
277 Ibid.
78 Ibid. s. 29.
279 Forslag till lag om avtal, s. 39.
20 Gronfors, K, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 33.
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uppfatta bundenhet pa detta sitt, menar Gronfors.”®' Hir avser Gronfors
framfGrallt hur snabbt forutsdttningar kan fordndras inom kommersiella
forhédllandena, vilket stiller krav pé att det finns mojlighet att komplettera
avtalsvillkoren oavsett nir avtalsbundenhet intrdder. For att bibehdlla en
trygghet for parterna anser Gronfors att det ddrmed ér “alldeles nddvandigt
att principiellt bestimma tidpunkten ndr bundenhet uppkommer helt
fristdende fran tidpunkten nér avtals innehall foreligger fardigt bestamt i alla

282
avseenden”.

Mot bakgrund av ovan introducerar Gronfors begreppet stegvis lasning av
forhandlingspositioner. Enligt hans uppfattning ar detta en existerande
avtalsmodell som kan ta olika former beroende av parternas sitt att
kommunicera och forhandla. Samtliga utav dessa avtal karakteriseras
emellertid av att de baseras pd en upprittad punktvis sammanfattning av
parternas forpliktelser och rittigheter 1 avtalsforhdllandet. Med punctatio
kan parterna enligt Gronfors pé ett enkelt sitt forbinda sig till att fortsétta
forhandlingarna och slutligen uppritta ett slutligt avtal emellan dem, da de
enats om huvudpunkterna i avtalet och erként varandra som motpart. Den
modell som Gronfors foresprakar utmédrks av att avtalen forhandlas fram
gradvis lings med en tidsaxel dér sjdlva bundenheten inte uppkommer vid
en specifik tidpunkt utefter denna, utan intrdder genom en successiv process
av komplicerade forhandlingar. Hirigenom uppkommer vad han bendmner
en stegvis lasning av forhandlingspositioner”, dir parterna successivt enas
om sérskilda avtalsvillkor for att sedan gé vidare till andra villkor och ldmna
de ovriga dirhdn som en del av det slutliga avtalet. Den stegvisa lasningen
kan ske pa olika sitt mellan parter och den punktvisa sammanfattningen kan
ta sig olika former, klargdr Gronfors. Han exemplifierar med att det kan rora
sig om allt frdn minnesanteckningar under forhandlingar till formellt forda
protokoll frén olika tillfillen. Om dessa inte skulle vara undertecknade
bestar dndock en presumtion fOor att bundenhet ingdtts avseende det dir
forhandlade. Utover detta tillkommer de slags foreteelser da det upprittats
en kort gemensam skrivelse dér parterna upptager huvudlinjerna i det tidnkta
slutliga avtalet.”™® Gronfors konstaterar att forhandlingarna i den praktiska
verkligheten oftast utvecklar sig pa sa sitt att det uppkommer en stegvis
lasning mellan parterna.” Aktorerna har i regel salunda inte kommit
Overens om en sdrskild forhandlingsordning i1 fO6rvdg, utan paborjar
forhandlingarna for att sedan dverldgga och successivt komma &verens om
avtalets slutliga lydelse. Under dessa omstindigheter forefaller det
meningslost att resonera i termer av anbud och accept mellan parterna,
konstaterar ~ Gronfors.  Enligt hans formenande dr en dylik
efterhandskonstruktion meningslos da det inte finns ett konkret anbud att
forhélla sig till, eller en egentlig accept frdn en motpart. Den stegvisa
lasningen av forhandlingspositioner dr en “mekanism for ingdende av

21 Gronfors, K, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 34.
282 :
Ibid.
2 Ibid. s. 74.
284 Ibid.
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omfattande kommersiella avtal och maste forstds med utgangspunkt i en
funktionell analys frén rittspolitisk synpunkt” konkluderar han.**

Den centrala utgdngspunkten i Gronfors modell dr den tidsaxeln som han
anser att forhandlingsavtalen tenderar att folja. Den avgdrande fragan kring
huruvida bundenhet uppstatt eller inte mellan parter &r beroende av nér pa
tidsaxeln som den summariska sammanfattningen uppréttas. Anledningen
hirtill ar att parter successivt tar sig igenom etapper lings med denna
tidsaxel, eller "trappsteg mot det slutliga malet” som Gronfors uttrycker det,
under forhandlingsprocessen.”® Det skede som parterna befinner sig i
kommer att indikera, om inte avgora, huruvida parternas avsiktsforklaringar
ar bindande eller inte. Om parterna &r i ett tidigt skede péd tidsaxeln, och
didrmed enbart paborjat forhandlingarna, kommer utfastelser som ges vid
denna punkt i processen i regel inte ge upphov till bundenhet avseende det
slutliga avtalet. Daremot uppstar bindande verkan av avsiktsforklaringen i
meningen att parterna har dtagit sig att pd ett seri0st sitt ga in i fortsatta
forhandlingar med varandra. Om en part skulle trdda ut forhandlingarna
under dessa omstindigheter kommer ansvar enligt culpa in contrahendo att
aktualiseras. Allt eftersom parterna forflyttar sig lings med tidsaxeln
kommer de dock att lasa forhandlingspositionen allt mer, menar Gronfors.
Successivt intrader hirmed en skyldighet att slutféra forhandlingarna om de
har “kommit sa ldngt 1 forhandlingarna att bara 10-15 % aterstr fram till det
fardiga avtalet.””® Om en part skulle kunna trida ur forhandlingarna i detta
sena skede skulle det uppstd en alltfor riskfylld situation for affarslivets
aktorer, menar han. Vid denna punkt pa tidsaxeln har en part forlitat sig pa
att avtal skall fullbordas, och det skulle vara oskiligt enligt 36 § om
motparten kunde trida ur dé avtalet da till det visentliga var slutfort. Istéllet
anser Gronfors att den enda rimliga sanktionen fran réttsordningens sida &r
att markera att bundenhet uppstatt och att aldgga part att fortsdtta med
forhandlingarna tills de har slutforts.”

Forutom fragan om “nédr” pa tidsaxeln parterna befinner sig kan det enligt
Gronfors dven vara avgorande vad parternas syfte har varit med
avsiktsforklaringen. Har menar Gronfors att det dr viktigt att undersoka
varje konkret fall och sdka svar pa varfor parterna vid den givna tidpunkten
upprittat de ifrdgavarande dokumenten. Vid utronandet av syftet med olika
typer av avsiktsforklaringar skall diskuteras kring vad parterna &syftat att
uppkomma med att stegvis ldsa forhandlingsresultatet i detta skede, och
vilken grad av fasthet som parterna asyftat med den dokumentation som
upprittats under processen.”™ Oavsett var parter befinner sig pa tidsaxeln
kan sedermera upprittas dokument avseende avtalspunkter som inte
kommer att forbinda parterna. Gronfors deklarerar att det dr givet att parter
kan upprétta dokument som inte har for avsikt att verka som en lasning av
det som forhandlats fram. Parter kan exempelvis uppritta dokumentation for

25 Gronfors, K, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 75.
286 .
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27 1bid.
28 1bid. s. 76.
289 bid.
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att gora upp en skisserad version till stod for fortsatta forhandlingar.
Hérigenom Onskar inte parterna att forbinda sig till slutligt avtal, utan &mnar
lamna de diskuterade punkterna Sppna for fortsatt forhandling under ett
senare skede av processen. Gronfors konkluderar och faststéller att en sddan
slags dokumentation orimligen kan uppna en sddan grad av fasthet som
krdvs for att en typisk ldsning av forhandlingspositionerna skall ha
astadkommits.”®® For att parter skall vara sikra pa att dokumentation som
denna inte missforstds maste de, pa ett klart och tydligt sétt, ge uttryck for
detta i handlingarna. Om parterna ddremot inte antytt ndgot i denna riktning
och forhandlingarna rent objektivt ger sken av att det ar frdga om stegvis
lasning av forhandlingspositionerna, kan en omforhandling av de nedskrivna
punkterna normalt inte komma pé fraga.*' For Gronfors skulle allt annat &n
en sadan modell vara ineffektiv for ett fungerande arbetsliv i praktiken.*”

Gothard Calissendorff har uttryckt stark kritik mot Gronfors resonemang
avseende avtalsmodellen med stegvis 1dsning av férhandlingspositioner. For
det forsta anser han att en dylik tolkningsoperation av parternas rittsliga
forhdllanden inom domstolarna forringar partsautonomin, och att det utifran
en praktisk synpunkt dr hogst oldmpligt att dldgga parter att fullfolja avtal
om ena parten inte linge onskar samarbeta med sin motpart. Som ett andra
motargument papekar Calissendorff att det borde anses vara sdvil omojligt
som orimligt att en domstol skall kunna ta stdllning i vart pé tidsaxeln som
parter befinner sig om det skulle uppsté en tvist. Dels forefaller det honom
otinkbart att en domstol skall kunna vérdera de garantier och specifikationer
som utbytts mellan parter for att déirigenom faststilla vart i
forhandlingsprocessen som parterna befinner sig lings med Gronfors
tidsaxel.””> Dirutover torde det vara direkt olimpligt att en domstol skall
forvintas kunna trdda in i parterna stille och virdera om forhandlingarna
kommit tillrdckligt langt for att avtalsbundenhet intrdtt, och i sa fall
faststilla vad som borde gilla i de frigor som parterna inte dnnu avgjort.””
Utover dessa argument vill han ifrdgasatta hur en dylik konstruktion skall
kunna réttfardigas mot en réttspolitisk hdnsyn, da han har svart att se hur
principen om pacta sunt servanda skulle kunna viga tyngre én den att en
part inte skall forbindas till annat &n vad denna uttryckligen givit
viljeforklaring om.*” Calissendorff drar istillet slutsatsen att det bér finnas
en presumtion mot att ett avtal ska vara bindande mellan parter under
forhandlingarnas gang.>°

Stig Sohlberg stiller sig bakom den kritik som Calissendorff for fram mot
den Gronforska modellen, om &@n att han anser att detta &r “forsiktig
kritik”.*”” Sohlberg vill understryka att, iven om en stegvis bundenhet

20 Gronfors, K, Avtalsgrundande réttsfakta, s. 76-77.

! Ibid.

2 Gronfors, K, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 77.

* Calissendorff, G, Avtalsgrundande réattsfakta — n&gra synpunkter, s. 238.
¥ Ibid. s. 239.

> Ibid. s. 238 —239.

% Ibid. s. 240.

7 Sohlberg, S, Ingéende av avtal — Back to Basics, IT 1993-94 s. 657.
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mellan parter kanske dr en mojlighet 1 vissa sammanhang, forefaller det
honom vara helt uteslutet inom de linga samarbetsavtalen.”” Anledningen
hartill r att Sohlberg anser att samarbetsavtal bygger pa ett solid fortroende
mellan parter, och att det dr en nddvéndighet att bada parter dr ense om att
det skall foreligga ett réttsforhdllande mellan dem. Hiarmed skall det vara
fullt mgjligt for en part att trdda ur forhandlingar, menar Sohlberg, da det
enligt hans asikt inte gar att framtvinga ett fungerande avtal mellan
pau’ter.299

Det skall noteras att de avtal som Sohlberg avser hir ar en sérskild
avtalsgrupp, ndmligen franchiseavtal, vilket bygger pd en kontinuerlig
kontakt mellan franchisetagare och uppdragsgivaren. Sohlberg verkar dock
anse att avtalsritten rent generellt gar mot en problematisk utveckling. Ur en
rittslig aspekt anser han harmed att det &r besvdrande att det uppstétt en
tendens att tona ned den gemensamma partsviljan inom avtalsritten och
istéllet lata allmédnna ekonomiska resonemang ta allt storre plats. Sohlberg
foresprékar istillet att det dr forst vid den gemensamma underskriften som
avtal uppkommer oavsett om parterna per se ha haft uppfattningen att det
egentligen enbart kvarstar som en formalitet i ett visst partsforhallande.*®

Carl Svernlov konstaterar att de flesta rittsordningar erkdnner en parts
rattighet att trdda ur fran forhandlingar utan sakligt skél som en vedertagen
avtalsrittslig princip.””' Detta innebir i princip att den part som onskar
avbryta forhandlingarna inte allmént sett behdver underridtta motparten om
detta. Svernlov wupplever att frigan om successiv forbundenhet 1
avtalsforhandlingar kan diskuteras fran tva skilda vinklar, dels i friga om
bundenhet till slutligt avtal och dels avseende att avtalsinnehdll uppkommer
successivt. Svernlov avgrinsar den successiva avtalsbundenheten till en
avtalsmodell dir parterna successivt ndrmar sig varandra 1 avtalsprocessen,
och dir bundenhet hirmed forstirks allt eftersom.’”* En dylik avtalsmodell
ar 1 strid med géllande svensk ritt, menar Svernldv, d& den ger upphov till
att det uppstdr en “halvbundenhet” mellan parter. I kontrast hartill
foresprdkar den svenska avtalsritten att parter antingen ir bundna eller
obundna vid avtal, faststéller han.”” Svernlév kan visserligen konstatera att
det kan tyckas rimligt att krdva att en part har ritt till fortsatta forhandlingar
om forhandlingarna kommit sa 1dngt och att en stor del av avtalsinnehallet
faststdllts mellan parterna. Svernlév exemplifierar med Holland, och kan
konstatera att det finns rittsordningar som mojliggor att patvinga part att
slutféra de paborjade forhandlingarna trots att ett fullstindigt avtal inte har
upprittats.®® Ater igen #r detta resonemang baserat pa ett avtalsforhallande
dér det foreligger en slags halvbundenhet, faststéiller Svernlov, vilket alltsa
inte dr forenligt med de lege lata. Den andra infallsvinkel som Svernlov
uppmérksammar dr att sjdlva avtalsinnehéllet kan uppkomma stegvis, vilket
Svernlov anser vara i enlighet med svensk ritt. Vid en avtalstolkning

2% Sohlberg, S, Ingéende av avtal — Back to Basics, JT 1993-94 s. 657.
* Ibid. s. 658.
% Ibid. s. 659.
" Svernldv, C, Internationella avtal — i teori och praktik, s. 30.
302 .
Ibid.
% Ibid.
% Ibid. s. 30-31.
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kommer innehallet 1 vederborande avtal att tolkas med héansyn till vad som
intrdffat fore och efter tidpunkten da bundenhet uppstod. Hérigenom kan
saledes parternas agerande och uttalanden vigas in for att utrona vilket
avtalsinnehdll som avsetts och som vuxit fram under avtalsprocessen,
forklarar han.>®

Bert Lehrberg ar av uppfattningen att bundenhet kan uppstd mellan parter
under forhandlingsskedet vid tva situationer. For det forsta kan bundenheten
intrdida per automatik nir parterna under ett senare stadium i
forhandlingarna pabdrjar fullgérelse av avtalet, bedomer han. Det dr da
framforallt mot bakgrund av att motparten genom sitt konkludenta
handlande fatt den skadelidande parten att tro att slutligt avtal har ingatts
eller skulle komma att ingds.’®® Dirutover anser Lehrberg att parter kan
uppnd en rittslig bundenhet under férhandlingsstadiet genom att ’inga avtal
om huvudpunkterna i sin éverenskommelse, nir de enats om dessa, men
sdrskilt stipulera att de skall forhandla vidare om detaljfrdgor”. Med det
senare séllar sig Lehrberg sdlunda till uppfattningen att det kan uppsta
bundenhet mellan parter i ett forhandlingsstadium om de upprittar ett
summariskt dokument. Lehrberg pekar dock pa att forfarandet med de
summariska dokumenten dr befattat med en viss problematik. D& parterna
upprittar dylika avtal hinder det ndmligen att parterna aldrig slutligen
forhandlar vidare kring detaljfrigorna. Anledningen hirtill &r att det
summariska avtalet kan invagga en viss trygghet som medfor att part forlitar
sig pa att samtliga mellanhavanden #r avklarade.’”” Troligen foranleder
detta séllan problem i praktiken, ponerar Lehrberg, da parterna sékerligen
upplever att det ur ett handelsmaéssigt perspektiv har ingétts ett fullgott avtal.
Vidare torde det enligt min &sikt finnas handelsbruk och sedvinja eller rent
av fornuftsmdssiga Overviganden som kan utgora utfyllnad for de
oreglerade villkoren. Lehrberg papekar emellertid att det fran ett juridiskt
perspektiv inte uppstatt nagon rittsligt bundenhet avseende vederborande
transaktion om parterna inte fullfoljer dtagandet att i ett senare skede reglera
de aterstiende mellanhavanden.’® Ett dylikt avtal skulle siledes enligt hans
formenande inte anses bindande i den bemirkelsen att parterna é&r
forpliktade att fullfdlja ett slutligt avtal.

Lehrberg tar avstdnd fran Gronfors réttsliga uppfattning att parter kan enas
om villkor ”for att sedan successivt bli bundna av fortsatta
forhandlingsresultat genom en stegvis lasning av
forhandlingspositionerna”.*” En dylik successiv bundenhet strider mot
avtalsritten och saknar stod i1 sdvédl parters konkludenta handlande som
etablerade rittsprinciper.”’® Han konkluderar att det skulle krivas en
nykonstruktion av avtalsmodellen och en &ndring av réttsliget for att
successiv bundenhet skulle vara i enlighet med svensk avtalsritt. Daremot

3% Svernlov, C, Internationella avtal — i teori och praktik, s. 30-31.
3% Lehrberg, B, Avtalsrattens grundelement, s. 107 .
307 .
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3% Ibid.
39 Ibid.
319 Ibid. s. 108.
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anser han att det dr mojligt att under vissa omstidndigheter gora avkall pa
kravet att bdda parter skall vara eniga om att bundenhet faktiskt intrétt
mellan dem for att avtal skall anses foreligga. Hirigenom tar han ett
markant avsteg frdn Nehrmans tidiga uttalanden om vikten kring
samstdmmiga viljeforklaringar. Lehrberg motiverar sin stindpunkt med att
han anser att ett avtal skall vara “komplett som sddant och inrymma de
obligatoriska innehallselement som dr nodvédndiga for att det skall kunna
ligga till grund for verkstillighet”.>'" Lehrberg limnar dock inget avkall pa
den traditionella synen att parter skall ha upprittat ett avtal som &r
“fullstdndigt, bestdmt och preciserat” under forhandlingsskedet for att kunna
faststilla bundenhet.’'* Lehrberg tilliger hirmed att det erbjuds ett flertal
andra mdjligheter for parter att inom avtalsrittens ramar med réttslig verkan
savél forhindra som faststilla en successiv bundenhet dem emellan. Han
faststéller hirmed att parterna kan upprétta diverse foravtal som forpliktigar
parterna till fortsatta forhandlingar, eller i dvrigt forstérker lojalitetsplikten
mellan parterna i forhandlingsprocessen.’"

Christina Ramberg och Jan Ramberg begrinsar sig till att kategorisera
”successiv bundenhet” under betydelsen att det uppkommer forpliktelser per
automatik ldngs med en tidsaxel, i1 likhet med Gronfors resonemang. I denna
bemirkelse kan de konstatera att utvecklingen inom framforallt doktrin har
tenderat att acceptera, eller 1 vart fall forespréka, en mdjlighet till att det kan
uppkomma en successiv bundenhet mellan parter. De framhéver dock att
rattsléget kring successiv bundenhet dr oklart 1 svensk rétt, att det inte finns
nagot entydigt svar kring hur en domstol skulle bedoma ett enskilt fall.
Enligt Ramberg & Ramberg lutar det dock mot att parters successiva
bundenhet till de avtalsféorbundna atagandena gentemot varandra snarare ar
av moraliskt forpliktande art &n juridiskt bindande i1 svensk rétt. Fran ett
juridiskt perspektiv kan en part trida ur avtalsféorhandlingar nir som helst
utan att det stills krav pa att de skall ha en skilig anledning att gora sa.*'*
Sedermera kan en part ldmna sin motpart vid foérhandlingarna bara for att
denne inte kédnner att avtalet inte ldngre framstar som lika attraktivt. Som
Ramberg & Ramberg betraktar rittsldget finns det bara en egentlig juridisk
16sning under dessa omstindigheter, ndmligen att skadelidande part fér
ersittning enligt det negativa kontraktsintresset genom att aberopa culpa in
contrahendo. Om en part sedermera underlater att iaktta
lojalitetsforpliktelserna under forhandlingsprocessen kommer denne ytterst
att bli ersatt med det negativa kontraktsintresset, men det kommer normalt
inte medfora att avtal har ansetts komma till stind.*"

Utanfor ramen for den successiva bundenheten anser Ramberg & Ramberg
att det finns motsvarande avtalsmodeller som pa samma sétt ger upphov till
en slags framvixande avtalsbundenhet. En fOrsta sddan modell &r de
ofullstdndiga avtalen som, enligt deras formenande, faktiskt kan foranleda

3! Lehrberg, B, Avtalsrattens grundelement, s. 108.
312 Ibid. 5. 107.

313 Ibid.

314 Ibid. s. 97.

313 Ibid. s. 98.
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att avtalsbundenhet uppstidr under det prekontraktuella skedet. Bundenhet
kan da anses uppkommen om en part i god tro pabdrjar fullgorelse av avtalet
i tron att slutligt avtal mer eller mindre uppnétts®'®. Ramberg & Ramberg
anser att detta ar en rimlig f6ljd av parternas forehavanden, men pépekar att
detta synsédtt inom den nordisk avtalsrdtt skiljer sig markant fran
rittsordningar inom det angloamerikanska rittssystemet’'’. Inom dessa
rattsordningar stélls det krav pa att parterna skriftligen enats avseende de
visentligaste delarna av avtalet for att bundenhet skall kunna intrada.’'® I
den nordiska avtalsritten dr det dock saledes tillrackligt att en part som en
foljd utav motpartens agerande varit sd séker pa ett slutligt avtal ingatts att
denne redan péborjat sina investeringar i syfte att fullgéra avtalet.

Parter kan dven uttryckligen ha dverenskommit att bundenhet skall uppsta
di avtalet dnnu &r ofullstindigt, vilket regleras genom att parterna infor
standardiserade klausuler under bendmningen “minor details to be
agreed”.’" Enligt Ramberg & Ramberg kommer detta att foranleda en
bundenhet till avtal trots att detaljfragor ldmnats ddrhdn. Om tvist skulle
uppsté kring ett sddant avtal finns flertalet dispositiva regler inom svensk
ritt som kan fungera som utfyllnad, vidareutvecklar de. Hirmed kan
domstolen sédledes faststéllas pris utifrdn vad som anses vara “skiligt pris”
enligt regeln i 45 § KopL, om parterna &nnu inte enats om detta.’*’
Hultmark (senare Ramberg) & Ramberg faststiller dock att det torde finnas
ett minimikrav pé att parterna enats kring en minsta nimnare for att ett avtal
skall ha -ansetts ha uppkommit. Hirmed torde de atminstone ha enats om
sjdlva avtalsobjektet, 4&ven om de menar pé att det inte behdver ha
specificerats i detalj.**!

Axel Adlercreutz faststéller att ”sa mycket ar klart i avtalsrétten att den
slutliga och fullstindiga dokumentationen inte alltid behdver ha uppnatts for
att ett bindande avtal skall anses ha kommit till stind”. *** Han kan urskilja
ett flertal réttsliga situationer d& bundenhet uppkommer trots att den slutliga
dokumentationen inte undertecknats. Utav dessa situationer klargdr han att
detta sdrskilt ar fallet da ett undertecknande enbart har funktionen av att
bekrifta vad som tidigare dverenskommits mellan parterna. Motsvarande
géller ndr parterna har enats om huvudpunkterna men har bestimt att ldmna
detaljfragor till kontraktsskrivandet, konstaterar han vidare. Anledningen till
att bundenhet kan réttfardigas under dessa omstidndigheter &r att parterna
kommit Gverens om ett fungerande avtal under dessa omstidndigheter.
Sadana detaljer som kvarstar att enas kring kan enkelt formuleras genom att
applicera utfyllande regler.**

316 Hyltmark, C - Ramberg, J, Avtalsratten — en introduktion, s. 50.

317 i Frankrike och i USA ir det en forutsittning for bundenhet att parterna kommit Gverens
om pris, och i England stills krav pa att vissa grundldggande huvuddelar av avtalet ar
reglerade.

3% Hultmark, C - Ramberg, J, Avtalsratten — en introduktion, s. 50.
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Som framgdr av ovan uttrycker Adlercreutz en tamligen bestimd asikt att
bundenhet kan uppkomma dé det utifran parternas perspektiv enbart saknas
en formalitet for slutligt avtal. Han konstaterar dock att det finns ett flertal
mindre klara fall dd omsténdigheterna kan fOoranleda att bundenhet kan
ifrdgasittas. I grunden avses hir sddana situationer dd parterna inte varit pad
det klara huruvida det slutliga kontraktet skall vara avgorande for
bundenheten eller ej. Det 4&r mojligt att inte ens parterna gjort detta klart for
sig sjdlva, konstaterar Adlercreutz.*** Under dessa omstindigheter ar det av
avgorande betydelse att gora en bedomning av en forhandlingsparts
beteende for att utrona om bundenhet uppstitt successivt.”” Adlercreutz
konstaterar hdrmed att det, mot bakgrund av parts ageranden och uttalanden,
kan uppkomma bundenhet mellan parterna dven om det varken foreligger
foravtal eller avsiktsforklaringar mellan dem. Hér pépekas sérskilt att det
exempelvis kan vara frdga om situationer d& “part utnyttjar motparten i
anslutning till det planerade avtalet eller eljest upptrdder som om avtalet
kommit till stand”.**® Som exempel hirpd kan parterna ha inlett
omkringligganden och nddvéndiga samarbeten 1 syfte att fullgora avtalet,
motparten kan ha paborjat fullgorelsen och verkstillighet 1 ovrigt, och att
part 1 6vrigt 1dter motparten vara “invaggad 1 forestéllningen att det slutliga
avtalet bara ir en formalitet, som snart skall vara ordnad”**’. Under dylika
omstindigheter kommer part genom att handla som om avtalet redan ar
slutet kan part, pd grund av konkludent handlande, anses bli bunden av
sjdlva avtalet, om dess innehall hunnit bli tillrickligt preciserat.”**® Om
bundenhet dndock inte anses ha infallit anser Adlercreutz att det under
dylika omsténdigheter &r otillrickligt att applicera skadestandserséttning
enligt culpa in contrahendo, och att det istdllet dr rimligare att den
skadelidande parten ersitts enligt det positiva kontraktsintresset.**”

Adlercreutz anser vidare att parters Overenskommelse att det skall rada
formkrav for bindande avtal kan forklaras ogiltigt mot bakgrund av en
forhandlingsparts beteende. Adlercreutz soker stod 1 grundldggande
avtalsrittsliga principer for sin dsikt och hdvdar for det forsta att eventuella
brister eller betingade villkor 1 ett avtal mycket vil kan komma att "botas”
genom konkludent handlande.®® Vidare anser Adlercreutz att avtalsritten
maste anses vila pd en princip om att en part inte skall kunna forleda sin
motpart att tro att ett avtal skall komma till stdind enbart for att detta pa
nigot sitt gynnar honom.™' Adlercreutz utvecklar och illustrerar med
reklamationsreglerna i 4 § 2 st., 6 § 2 st., 19 § slutet och 32 § 2 st. AvtL dir
denna grundlidggande tanke manifesteras. I dessa stadganden faststills att en
part som fOrsatts i god tro inte skall béra risken for att motparten orsakat
detta, utan att dylika omstdndigheter foranleder att avtalsbundenhet uppstar.

324 Adlercreutz, A, SVJT 1987, s. 494.

32 1bid. s. 494, 498-499.

326 Ibid. s. 499.
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32 1bid.
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Det ar hdrmed, understryker han, inte enbart fraga om skadestdnd for den
skadelidande parten som en mojlig pafoljd. Adlercreutz avrundar sin
argumentation med att, utifrdn ett mer dvergripande perspektiv, framhalla
att det dven framkommer 1 avtalslagens motiv att avtalsbundenhet och
skadestidnd enligt det positiva intresset skall prioriteras framfor skadestand
enligt det negativa intresset s& som pafoljd. Mot bakgrund av detta vill
Adlercreutz uppmanar domstolarna att inte begriansa sig sa hart till att enbart
utdoma det senare, d& detta tillsynes strider mot avtalslagens grundtankar
och dess bestimmelser i dvrigt.”*

5.3 Det norskarattslaget — "trinnvis
bindning”

Den norska réttsutvecklingen kring hur bundenhet uppstar mellan parter har
enligt min mening préglats av en instéllning som kan illustreras med Erling
Selvigs uttalande att “en kontrakt kan ingds pa enhver mate som viser att
parterna er kommet til enighet.”* Med detta 4r min avsikt att visa p4 att den
norska domstolen fokuserar pa parternas agerande i det enskilda fallet, de
omkringliggande omsténdigheterna och vad dessa ger fog att anta, snarare
an sasom 1 Sverige, att koncentrerar sig kring att finna stod utifran en
bokstavstolkning av lagen. Det verkar rdda en enighet inom den norska
doktrinen och vad som de facto resoneras i domstolarna, till skillnad fran
hur det foreligger inom den svenska rittsordningen. Med andra ord verkar
det som om det rader en slags konsensus kring varfor och under vilka
forutsittningar som en bundenhet kan intrdda under en dvergang mellan den
prekontraktuella och den kontraktuella fasen. Den diskussion som fors kring
forekomsten av successiva forpliktelser mellan parter 4r mindre
problembaserad &n den svenska, och kan tyckas vara mer rak och rationell.
Utmérkande ar vidare, enligt min asikt, att domstolen inte s& att sdga
”forklar” konstellationen under ett flertal andra bendmningar, eller att de
nddvandigtvis behdver resonera i termer av anbud och accept. Istéllet
uttrycker sig savdl domstol som doktrin utifrdn det enskilda fallet och vad
som ldmpligast kan folja rent réttsligt utav detta.

I Norge finns det inget vedertaget begrepp for hur parter successivt kan
anses komma 1 bindande forpliktelser gentemot varandra under
forhandlingsskedet. Ofta diskuteras foreteelsen istillet samband med
ogiltighet av avtal och ofullstindiga avtal. I doktrin fran senare tid har dock
Woxholt myntat begreppet “trinnvis bindning”,** vilket kommer att

anvindas i det foljande.

32 Adlercreutz, A, SVIT 1987, s. 499.
333 Selvig, E, Knophs oversikt over Norges Rett, s. 224.
34 Woxholt, G, Avtaleinngdelse, ugyldighet og tolkning, s. 92.
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5.3.1 De lege lata — norsk rattspraxis

De norska domstolarna har, till skillnad fran de svenska, vid flertalet
tillfallen varit bendgna att anse att bundenhet till avtal kan foreligga trots att
parter inte varit Gverens om alla villkor.>>> Mot bakgrund av omfattande
praxis pa detta omrade torde det enligt min mening med fasthet kunna
faststdllas att bundenhet uppkommer mellan parter om de enats kring de
vasentliga villkoren 1 avtalet. Med “vésentliga punkter” i avtalet avses hér
faktorer som att parterna enats om pris, ndr och vart leverans skall ske och
betalningens karaktir.**® De avtalspunkter som parterna 4nnu inte enats om
kan utfyllas med hjilp av dispositiva regler eller sedvinja.**” 1 enlighet
hirmed faststilldes i Rt. 1914 s. 925 att ett befraktningsavtal hade ingatts till
”gangse pris”. Vidare fastslogs i Rt. 1920 s. 786 att ett avtal hade ingatts
avseende kop av bly dven om parterna dnnu inte hade kommit 6verens om
betalningssétt. Harutover har norsk réttspraxis dven klargjort att det inte
stills nagot avtalsrittligt krav pa att parter undertecknat ett avtal for att
samarbetsavtal skall anses ftireligga.338

I det tidiga malet Rt. 1953 s. 581 aktualiserades fragan om ett langsiktigt
hyresavtal avseende egendom i affarsverksamhet dér lanets storlek inte var
overenskommet. Hér ansags bindande avtal ha uppkommit da andra viktiga
punkter var avtalade mellan parterna. Dédremot ansigs det inte vara
tillrackligt att pris 6verenskommits avseende ett parti fisk via telegram i Rt.
1965 s. 638. Det ansdgs inte heller med beaktande av motpartens senare
upptrddande vara rimligt att part kunde ha uppfattat situationen som om
bindande avtal foreldg. I detta mél verkar det som om domstolen sérskilt
tagit fasta vid parternas senare upptradande. Domstolen ansdg inte heller att
bundenhet hade intrétt under forhandlingarna i Rt. 1973 s. 1165, som avsag
huruvida det uppstatt forpliktelse for en part att sédlja ett torp till den andre.
Domstolen konstaterade att parterna hade diskuterat frigan om Overtagelse
av torpet vid ett flertal tillfdllen, men att det inte fanns nagon
overenskommelse avseende kopesumman, betalningsvillkoren,
uppgorelsesittet eller tilltradet av torpet. Faktum att parterna vid ett flertal
tillfallen pratats vid ansdgs inte tillrdckligt for att kdranden skulle ha fGrsatts
i tron att avtal uppkommit. De ovan refererade milen ger mdjligen en
tvetydig bild av rittsliget. Det star dock klart att domstolen i en
Overvidgande majoritet av fallen uttalar att det dr avgdrande om parterna
uppnétt enighet avseende de vésentliga punkterna i avtalet vid fraga om
bundenhet uppstatt mellan parter.”*’ Rittsutvecklingen verkar dven ha gitt i
denna riktning under senare tid, och domstolen anses ha varit mycket tydlig
1 att det rdcker med att de vésentliga punkterna 1 avtalet dr 6verenskomna for
bundenhet mellan parter.**’

335 Woxholt, G, Avtalerett, s. 155.

FORE1996 5. 415,

37 Woxholt, G, Avtaleinngdelse, ugyldighet og tolkning s. 147.
3 1 nr 28/1998, nr 285/1997.

339 Woxholt, G, Avtaleinngdelse, ugyldighet og tolkning s. 151.
0 Ibid. s. 153.

74



I Rt. 1998 s 946 var det fraga om kop av aktier 1 ett aktiebolag dér parterna
var eniga om pris medan ett flertal andra punkter &nnu var oavklarade.
Séljaren anforde att bundenhet inte uppkommit da det borde ha forelegat ett
krav pé skriftlighet och undertecknanden av avtalet mot bakgrund av
avtalets karaktdr, dess omfattning samt att det for avtalets fullgorelse
krdvdes att det etablerades ett nytt aktiebolag. Hoyesterett anforde i1 det
forsta att muntliga avtal per se kan vara bindande sa till vida att inget annat
foljer av lag, avtal eller partsforhéllandena. Vidare anfordes att det inte
fanns lagstod for att krdva att ett avtal var skriftligt under de &beropade
omstdndigheterna. Slutligen klargér domstolen att omstdndigheten att
parterna i skriftlig form har enats om nagot huvudvillkor, s& som pris i1 detta
fall, skall medfora att ett avtal kommer till stind ndr parterna kommit
Ooverens om o&vriga villkor. Domstolen utvecklar och forklarar att det
sedermera uppstdr en bundenhet om parterna dérefter, allt eftersom
forhandlingarna fortskrider, successivt kommer Overens om de Ovriga
villkoren. Domstolen faststiller att detta skall ses mot bakgrund av att en
lojalitetsplikt intrdtt, och att denna ger upphov till ett kontraktsforhallande
mellan parterna som innebér att en part kan forlita sig pa att slutligt avtal
ingatts dven om inte ett undertecknande skett.

Det finns dven rittspraxis som tyder pd att det kan vara av avgorande
betydelse vart pé tidsaxeln parterna befinner sig. I Rt. 1964 s.1260 gjorde
part, som var dgare av viss fast egendom, géllande att avtal inte hade
kommit till stind avseende egendomen. Domstolen menade dock pa att
forhandlingarna var sa langt framskridna att bada parter borde ha varit av
uppfattningen att bindande &verenskommelse uppkommit. Domstolen
resonerade pa samma sitt i Rt. 1996 s. 416 som avsdg kop av ldgenhet. |
malet hade parterna enbart kommit Overens om priset, vilket i sig inte
ansags tillrackligt for bindande avtal. Visserligen ansdgs priset vara ett
centralt moment per se, men det ansags dven vara av vdsentlig betydelse att
parterna hade ha enats angdende tidpunkt for Gvertagande®*'. Trots att
parterna inte enats om denna sistndmnda punkt ansdgs dndd att det
uppkommit en slags “’principiell” samstammighet mellan parterna avseende
bada pris och Overtagande pa grund av att avtalsforhandlingarna var sa
framatskridna mellan parterna. Bundenhet hade salunda uppkommit.
Parternas handlande efter att forhandlingarna avslutats kan ofta ge
indikation p& huruvida forhandlingarna lett till slutligt avtal.’** Domstolen
har sdledes utgétt frin parternas efterfdljande agerande och beaktat om
nigon utav dem eller bdda agerat utifrdn att ett bindande avtal ingatts (Rt
1978 s. 702; Rt. 1981 s. 595).

Det kan noterats att den norska doktrinen ofta finner stod avseende trinnvis
bindning genom e contrario slut.>* Det forekommer sedermera uttalanden
som att trinnvis bindning “otvivelaktigt” hade uppkommit om det hade varit
sd att de vidsentliga punkterna hade varit avtalade mellan parterna, eller om

3! hir kan ndmnas att kop av fast egendom ar av sirskild art inom avtalsritten.
32 Selvig, E, Knophs oversikt over Norges Rett, s. 226.
* Woxholt, G, s. 151 — 152.
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parterna hade kommit tillrickligt langt i forhandlingarna.*** Ett fall dir e
contrario slut genomfors dr i Rt. 1981 s.1047 som avsag huruvida det intrétt
kommanditskap mellan parter mot bakgrund av konkludent handlande eller
muntligt avtal emellan dem. Domstolen menade att det skulle vara
extraordinirt att ett kommanditskap skulle kunna intrdda utan att det gjorts
skriftligt. Oavsett detta, framforde domstolen, hade parterna inte enats om
huvudpunkterna i det aktuella avtalet. Vidare omndmns maélet Rt. 1992
s.1110 som stdd for att trinnvis bindning kan uppkomma under vissa
omsténdigheter. Hayesterett uttalade att avtal inte ingétts mellan parterna da
pris inte avtalats, ndgot som domstolen menade pd var en fundamental
avtalspunkt och som vanligtvis torde medfora en mycket stark formodan att
slutligt avtal inte ingétts. Vikten av att Gverenskommelse om pris kan vara
avgora for bundenheten framkommer dven tydligt i Rt. 1995 s. 543, dir
domstolen ldgger avgorande vikt vid att parter inte enats avseende denna
punkt.

5.3.2 De lege lata — norsk doktrin

Carl Jacob Arnholm kunde redan i tidiga framstéllningar fran 60 — talet
konstatera att det var mojligt att parter kan anses bundna vid ett avtal dven
om avtalsprocessen inte dr avslutad. Arnholm pépekar dock att det indirekt
stélls krav pa att parterna kommit en bit 1 avtalsprocessen for att detta skall
kunna uppstd. Som huvudregel inom avtalsritten gir det ndmligen inte att
tala om ett avtal om parterna enbart enats kring avtalspunkter som ar av
underordnade betydelse, forklarar han.>* Det verkar salunda som om det 4r
ovésentligt vad parterna uttalar eller hur de agerar under processen om det
inte finns enighet kring huvudpunkterna i1 avtalet. Om parterna déremot
kommit verens om enskilda punkter som dr av visentlig betydelse kommer
bundenhet antagligen ha intritt, faststiller Arnholm.**® Har verkar det vara
oviésentligt om dessa grundliggande avtalspunkter &dr farre 1 antal d4n vad
som kvarstar att enas kring, bundenhet kommer likvil att intrdda. Arnholm
anser att man generellt sett kan stilla firre formella krav pa kommersiella
aktorer vid frdga om nér bundenhet intrdder under forhandlingsskedet dn pa
privatpersoner. Anledningen till detta, resonerar han, ar att det sdllan behovs
lika ingdende regleringar kring en transaktion dd en stor del kunde
underforstds genom  affirsméinnens fackkunskaper.®”’  Vid  storre
transaktioner anser Arnholm dock att kraven borde vara hogre, och att parter
sedermera pa ett mer tydligt sétt borde klargora att avtal ingatts.

Jo Hov analyserar den nordiska avtalsritten och konstaterar att den norska
doktrinen och rittspraxis visar pd att det dr mdjligt att se pa
forhandlingsprocessen som forpliktande i sig sjdlvt med tillimpning av den
nordiska avtalslagen.*”® Han kan vidare konstatera att trinnvis bindning

3 Woxholt, G, s. 151.

3% Arnholm, C. J, Privatrett 11, s. 73.

346 Tbid.

7 Ibid. s. 74.

¥ Hov, J, Avtaleslutning og ugyldighet, s. 112.
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numera har befdsts inom sévél juridisk teori som réttsordningen och de
juridiska instanserna i Norge. Enligt framstillningar av Jon Hov frdn 1995
pastés att domstolen med hogsta sannolikhet att géra en “totalvirdering” av
omstindigheterna 1 det enskilda fallet for att kunna ta stillning till om
bundenhet uppkommit mellan parterna.’* Hov uppmirksammar tva
situationer d& trinnvis bindning i regel kommer anses ha uppkommit mellan
parter i norsk domstol. For det forsta kan det vara fraga om situationer da
parter successivt enats om viktiga punkter 1 avtalet for att sedan forhandla
vidare och komma Overens om ytterligare punkter. Det ar saledes friga om
olika typer av ofullstindiga avtal som uppkommer under en process som i
hogsta grad foljer Gronfors modell. Hov kan hidrmed faststdlla att den
norska domstolen ldgger stor vikt kring huruvida parterna uppnétt enighet
avseende de vésentliga punkterna i avtalet eller om parter kommit att enas
om avtalspunkter som dr visentliga for dess genomforande. Négonstans
under detta hidndelseforlopp, ma sa vara att det dr oklart ndr exakt detta sker,
kan parterna ha kommit sd langt i férhandlingarna att det skall ses som om
parterna etablerat ett avtalsforhallande.”® Den andra situationen som Hov
kan urskilja avser frdgan om att domstolen inte stdller upp formkrav for
bundenhetens intriade, vilket berdrs mer nedan.

Geir Woxholt anser att det vid frdgan om bundenhet kan vara avgorande
vart pa tidsaxeln 1 processen som parterna befinner sig, det vill sdga hur
langtgangna och omfattande forhandlingarna har varit hitintills.>>' Det kan
noteras att detta sedermera dr mer 1 linje med Gronfors resonemang om den
stegvisa lasningen mellan parter i forhandlingar, men att det 4ven aterknyter
till Arnholms resonerande. For att utveckla Woxholts resonemang skall
hiarmed parter som enbart haft en kortare forhandlingsprocess, i likhet med
Gronfors instédllning, presumeras vara fria frn forpliktelser mellan varandra
om part trader ur forhandlingarna. Déremot kan denna presumtion komma
att brytas om det framkommer att parterna &r Overens avseende de
huvudsakliga delarna i avtalet. Generellt sitt stéiller sig dock Woxholt
tveksam till att réttslig bundenhet skulle uppstd mellan parter vid ett tidigt
skede. Han papekar att det torde rora sig om frimst en moralisk bundenhet
4n en rittslig sadan om forhandlingarna ar nyligen pabérjade.**>

Kai Kriiger anser att domstolen skall ta sérskild hénsyn till det specifika
handelsbruket inom den bransch som konflikten avser. Mot bakgrund av
detta och omstdndigheterna 1 ovrigt skall det stillas krav pé att part visar
varfor den pastddda enigheten inte nedtecknats mellan parterna eller pa
annat sitt formaliserats.” Harmed 4r det saledes upp till den skadelidande
parten att pavisa att det mot bakgrund av handelsbruk eller partsbruk varit
befogat att anta att avtal kommit tillstind. Om omsténdigheterna &r sddana
att det skulle uppkomma svéra grinsfall anser Kriiger att det kan laggas
sdrskilt vikt vid parternas subjektiva uppfattning om hur relationen

% Hov, J, Avtaleslutning og ugyldighet, s. 113.

3% Ibid.

31 Woxholt, G, Avtaleinngdelse, ugyldighet og tolkning s. 146.
2 1bid. 5. 147.

353 Kriiger, K, Norsk kontraktsrett, s- 44.
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utvecklats.*®* Med detta sista uttalande verkar det som om Kriiger vill att
rattsordningen till fullo skall sdtta sig in i avtalsparternas situation och gi
utdver den traditionella objektivitetsbeddmningen. En helhetsbedomning
verkar sedermera kunna innefatta en subjektiv aspekt.

5.4 Det danska rattslaget — "trinvis
bundethed”

Den danska réttspraxisen, likt den norska réttsutvecklingen, tyder pa en klar
utveckling mot att tillerkdnna att avtal kan tillkomma successivt mellan
parter,. Till skillnad frdn den svenska praxisen tenderar domstolen att géra
en bedomning i det enskilda fallet och verkar inte stdlla upp nagra sirskilda
begransningar fran nir detta inte skulle kunna ske. Det finns dock inte en
lika omfattande praxis som inom den norska avtalsritten, och efter
omfattande undersokningar dr uttalanden i1 doktrin ovanligt ringa. Det &r
svart att sdga vad detta kan bero pa, antingen &dr doktrinen forsiktiga i sina
stillningstaganden i1 denna fraga, eller s& &r det snarare en frdga om
bristande praxis pa omradet.

5.4.1 De lege lata — dansk rattspraxis

Den danska domstolen &r relativt tydlig i sina uttalanden, och det verkar std
klart att det inte krdvs undertecknande av slutligt avtal for att bundenhet
skall kunna intrdda. Darutover framgér det att en parts illojala beteende i sig
sjalvt kan ge upphov till att avtal uppkommer. Avseende parters illojala
handlande under forhandlingar utmaérks sédrskilt U 1989.53 H som anges
vara av sirskilt intresse for fragan om parter successivt kan inga avtal, enligt
den danska kommentaren till avtalslagen. Med malet anses det numera sta
klart att en parts illojala beteende under férhandlingarna kan medfor att det
blir littare for motparten att hivda att avtal ingétts.>> I malet uppkom
frigan om det ansdgs ha uppkommit ett avtal mellan tva entreprendrer att
gemensamt byta en fjarrvirmeledning. Dagen efter deras slutliga mote
avslojade part A for sin medkontrahent B att denne reducerat anbudet
ytterligare. D& B inte fick tillgang till B’ s kalkyleringar kring detta motsatte
sig denne forst for att sedan ge med sig under forutséttning att A ldmnade
sdakerhet for sin del. Detta ville emellertid inte A som istdllet ingick
samarbetsavtal med B2. Hoyesterett fann att bindande avtal hade triffats
mellan A och B, och att A blev édlagd B ersittningsansvar for det positiva
kontraktsintresset da denna inte givit giltigt skdl for att plotsligt avbryta
forhandlingarna.

Dansk praxis pavisar i flertalet ytterligare fall att parter kan komma att bli
bundna till avtal utan att ndgot skriftligt avtal skrivits under, eller att ens ett

3% Kriiger, K, Norsk kontraktsrett, s- 44.
3% Lynge Andersen, L — Nergaard, J, Aftaleloven med kommentarer, s. 35 — 36.
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slutligt avtal uppréttats. Den danska domstolen verkar vara av uppfattning
att dylika ”luckor” kan botas genom parters agerande i Ovrigt, vilket
illustreras 1 de foljande fallen. Med mal UfR 1977.413 H anses det vil
illustreras hur ett avtal kan komma till stdind genom parternas handlande,
dven om avtalsforhandlingarna inte har givit upphov till ett skriftligt
utformat avtal.’>® I malet hade en utgivare av lokaltidningar ltit ett
tryckeriforetag trycka tidningar under tva &rs tid utan att enighet om
langvarigt samarbete inte uppréttats i avtal. Efter att tvd &r gétt uppkom
konflikt mellan parterna varav tidningsutgivaren genast avbrot tryckningen.
Hoyesterett fann att avtal hade kommit till stdnd mot bakgrund av parternas
handlande, och att det forevarande avtalet inte kunde ségas upp utan en viss
uppsdgningstid vilken kom att faststéllas till 12 manader i enlighet med vad
som angivits i ett avtalsutkast. Domstolen méste anses ha gétt 4nnu léngre i
T 1998.68 O, dir en hyresvdrd hade skickat ett uthyrningsavtal till sin
motpart utan att ha undertecknat densamma. Domstolen ansdg att avtalet
anda skulle betraktas som ett anbud och att bindande avtal siledes hade
kommit att ingas nir motparten undertecknade avtalet. I méal U 1989.435 H
limnar domstolen vissa riktlinjer vid samarbetsavtal och vad som kan ge
upphov till bindande avtal under forhandlingar. I mélet hade en part
forhandlat med en entreprendr om rétt till att hyra en lokal. Entreprendren
avbrot forhandlingarna med sin motpart da dennes investerade kridvde att
uthyrning avsdg en storre lokal. Hoyesterett ansag att parterna visserligen
hade genomfort omfattande och komplicerade férhandlingar, men ansag inte
att de natt s langt att entreprendren kunde fOrpliktigas att fortsitta
forhandlingarna. Domstolen verkar hirmed, enligt mening, faststélla att part
kan forpliktigas till att fortsdtta forhandlingarna och ingd slutligt avtal om
forhandlingarna ar mer langskridna @n i forutvarande fall. Harutover torde
dessutom stéllas krav pa att forhandlingarna dr omfattande och komplex 1
sin art.

5.4.2 De lege lata — dansk doktrin

Jorgen Nergaard uttalar att det numera gar att tala om en ’trinvis
bundethed” 1 dansk ritt. Enligt hans formenanden star det klart att
kommersiella avtalsforhandlingar avseende komplicerade transaktioner
medfor att parterna nirmar sig varandra successivt. Parterna kommer
hirigenom successivt att bli férbundna till avtalet allt eftersom de faststiller
vad de kommit 6verens om och vad som aterstar att forhandla om.>*’

Bernhard Gomard har utifrdn dansk réttspraxis kunnat konstatera att det
inte stdlls krav pa att det upprittats slutligt avtal mellan parter for att slutligt
avtal skall ha ingétts. Istéllet kan parternas handlande under férhandlingarna
eller under partsrelationen 1 6vrigt foranleda att bindande avtal uppkommer.
Exempel héarpd ar att parterna har ingétt forhandlingar och upprittat
avtalsutkast, men sedan péborjat fullgorelse utan att undertecknat avtal.

336 Gomard, B, NJM 1984 1 s. 294, s. 294.
37 Lynge Andersen, M - Bo Madsen - Nergaard, J,. Aftaler og mellanmend, s. 104.
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Under dylika situationer kommer domstolen att betrakta det senast
upprittade utkastet som ett avtal i och med att parterna utan att ha uppréttat
ett senare avtal eller forkastat utkastet pabérjat det tilltinkta samarbetet.*”®

Jul Lassen och Henry Ussing uttrycker vikten av grundtanken att alla
villkor skall vara uppfyllda for att bindande avtal skall anses ha
uppkommit.>> Lassen menar dock pé att det maste anses vara ett tydligt
tecken pé att parterna natt enhillighet om de har enats om de huvudsakliga
villkoren. Ussing resonerar i samma linje som Lassen, men stiller krav pa
att dessa villkor skall vara vil preciserade for att bundenhet skall kunna
intrida.*®

5.5 En successivitetsmodell

I denna redogorelse har det forts en lopnade diskussion kring om den
svenska avtalsritten de lege lata tillerkdnner en ny avtalsmodell, och
huruvida starkt forankrad en sddan modell dr mot bakgrund av den
gemensamma nordiska avtalsritten. Avtalsparters tydliga behov av en dylik
modell har framforts, men dessvirre har det framkommit att den svenska
rattstillimparen dr hogst otydlig i1 sina erkdnnanden av denna. I den senaste
delen av denna redogorelse patalades att det hirmed maste stéllas krav pa en
utokad avtalsrittslig reglering som domstolarna kan basera sina avgoranden
kring, sdsom avtalsritten ar utformad idag é&r inte tillricklig. I detta
avslutande avsnitt framfors tankar kring hur réttstillimparen skall skifta
fokus for att de lege ferenda skapa den réttssékerhet som den kommersiella
handeln &r i behov utav. I forsta hand dr det dock lagstiftaren som manas till
att se utover den forlegade avtalslagens ramar, men utan att det for den
sakens skull skapas en helt ny avtalsrétt. I kontrast hirtill foresprikas
hiarmed att en successivitetsmodell haller sig inom i vart fall ramarna for de
nordiska avtalsrittsliga grundstenarna.

5.5.1 Tankar de lege ferenda

Carl Jacob Arnholm kan konstatera att det, i vart fall enligt norsk rétt, star
klart att bundenhet kan uppstd successivt mellan parter under
forhandlingsskedet.® Utav detta vill Arnholm péistd att det 4r en
nddvéndighet att réttssystemet dndrar sitt angreppssétt i denna fraga och inte
langre fokusera kring den rittsliga fragestéllningen huruvida en dylik
bundenhet 6verhuvud kan uppstd eller vara i enlighet med avtalsritten.
Istdllet maste domstolen gd vidare i sitt rdttsliga resonemang och
koncentrera diskussionen kring det egentliga sporsmalet som avser “hvor

338 Gomard, B, NJM 1984 I s. 294, 5. 294.

3% Nysten Haarala, S, The Long—Term Contract, s. 108 — 109.
369 1bid. s. 109.

381 Arnholm, C. J, Privatrett 11, s. 73-73.
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heyt man skal stille kravene til den endelige disposijon”.*** Min tolkning av
detta uttalande dr att Arnholm menar pd att den egentliga frdgan numera
avser nar denna bundenhet infaller snarare &n om detta 6verhuvud kan
aktualiseras. Hirmed &r det sdledes domstolens uppgift att bedoma de
forhandlingar som foregdr av att parter utvixlar forhandlingsbud
sinsemellan, och att stélla upp riktlinjer for hur hdga krav som skall stillas
pa att dessa forhandlingar Gvergar fran att vara enbart antydningar till
forpliktelser till att bli de facto bindande mellan dem.

Kai Kriiger for ett likartat resonemang som Arnholm i modernare norska
doktrin. Under rubriken “reell enighet uten formell akscpt av tillbud”,
diskuteras kring det faktum att parter kan trdda in 1 bundenhet utan att det
egentligen foregitts av ett anbud och accept i1 avtalslagens mening. Kriiger
forklarar att avtalslagens modell for avtalsslutning &r den minst
forekommande under avtalsforhandlingar, avtalslagen erbjuder istillet bara
en slags bakgrundsreglering kring hur kontraktsplikter uppstir, menar
han.’®® Kriiger pastar hirmed att de rittsliga problemen kring bundenhet
som uppstdr 1 modern tid kridver att domstolarna bortser fran avtalslagens
modell. Réttsordningen maste vara mer direkt i sin bedomning och beakta
ett partsforhdllande utifrdn frigan om parterna i1 realiteten har uppnétt
enighet avseende de visentliga punkterna i forhandlingen. Om sé é&r fallet
menar Kriiger att dessa forhallanden skall medfora réttslig bundenhet och
dirigenom trida istillet for de formella reglerna om anbud och accept.’®

Jon Hov uppmérksammar att det finns kritik inom den nordiska doktrinen
mot att det skall finnas stod for att bindande avtal skall kunna uppkomma pa
forhandlingsstadiet. Han medger dven att en sddan regel kan skapa en filla
for en part som i god tro & av uppfattningen att han enbart &r i1
forhandlingsskedet med sin motpart, och sedan blir konfronterad med att det
uppstatt bundenhet till avtalet.”®® Detta ar dock inte ett for Hov troligt
scenario eller en nddvindig foljd av den rddande praxisen kring “trinnvis
bindning”. For det forsta, argumenterar han, begrinsas en obefogad
bindning under forhandlingsstadiet pa ett rittsligt plan genom att det i vissa
fall krdvs godkdnnande av styrelsen, eller att forhandlingarna skoétts av
nagon som haft behorighet att sluta avtal at foretagets vignar. Vidare kan
parterna pa ett enkelt och klargdrande sitt omedelbart eller under
forhandlingens ging lamna forbehall om att avtal inte skall anses vara
ingénget innan det faktiskt skrivits under. Hov papekar att det ofta torde
vara sé att ett dylikt forbehdll om obundenhet dr forutsatt mellan parterna
under fOrhandlingarna. I stora projekt da det finns fler olika
forhandlingsgrupper som vardera skoter olika viktiga omraden som é&r
nddvéindiga for att projektet skall kunna genomfOras, s& som den
ekonomiska och den juridiska delen, anser Hov att det maste anses vara
sjdlvklart att ett sadant forbehéll dr underforstitt mellan inblandande parter.
Ett underforstitt forbehall dr dock inte enligt Hovs mening begrénsade till

362 Arnholm, C. J, Privatrett 11, s. 73-73.
363 Kriiger, K, Norsk kontraktsrett, s- 43.
364 Kriiger, K, Norsk kontraktsrett, s. 44.
3% Hov, J, Avtaleslutning og ugyldighet, s. 115.
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de situationer d& det ror sig om ovanligt komplexa och omfattande
transaktioner eller projekt. Det kan dven vara givet att ett avtal inte kommer
att ha bindande verkan mellan parter forrdn forhandlingarna &r helt
avslutade och parterna undertecknat samtliga dokument under andra
omstindigheter.**®

Geir Woxholt vill konstaterat att hans analys av rittspraxis ldmnar ett
otvivelaktigt svar pa det rddande réttsldget avseende frdgan om parter binds
successivt till avtal. Avseende i vart fall flertalet typer av avtal racker det
hiarmed att de vdsentliga punkterna i ett kontrakt dr dverenskomna och att
forhandlingarna 4r langtgéngna for att bundenhet skall kunna intrada.>®” 1
relation till de mer komplicerade avtalen, som dr omfattande och ofta avser
langa samarbetsavtal, dr han dock mindre dvertygad. De lege ferenda ar det
mycket tvivelaktigt om det ska rdcka med att parterna &r dverens om de
visentliga avtalsvillkoren, konstaterar han. Ur hans synvinkel finns det
visserligen faktorer som talar till fordel for att en dylik bindning skulle
kunna uppsta.’®® Woxholt hinvisar till den argumentation som anforts av
Gronfors®®, och for fram argumentet att det skulle vara ohéllbart om det
fanns mojlighet for en part att trada ur avtalsforhandlingar i sista stund med
tanke pa omsittning och stabilitet pa marknaden, och likasdvil otdnkbart att
ge ut signaler till aktdrerna inom niringslivet att detta dr en accepterad
méjlighet inom rittsordningen.>’® Woxholt papekar att ett sadant beteende
torde vara afféarsetiskt oforsvarbart, i vilket fall di det funnits fog for en part
att utgd frédn att de informellt ldmnat forhandlingsstadiet och kommit
overens om villkoren.’”' Woxholt verkar dock inte anse att detta ar ett
tillrackligt starkt argument fOr att acceptera att en successiv bundenhet
skulle infalla mellan parter under dessa foOrutsittningar. Han dr av
uppfattningen att parterna har ett lika starkt behov av att kinna sig
forsdkrade av att avtal inte ingds forrén de har slutprodukten framfor sig och
kan fatta ett slutligt beslut huruvida de &r redo att acceptera resultatet av
forhandlingarna. Detta &r sérskilt fallet d& det ror sig om den typ av
omfattande avtal som hdr dr 1 frdga och som foregds av komplicerade
forhandlingar, menar han.>’> Woxholt utvecklar detta genom att papeka att
de kommersiella aktérerna ofta anvédnder sig av forhandlingstekniker dar
respektive part ger och tar. Hiarigenom kan de kompenseras i ett senare
skede genom att forhandla till sig medhéll i andra delar av avtalet. Woxholt
menar att ett dylikt forfaringssdtt inte skulle vara mojligt om bundenhet
uppkom  innan  forhandlingsprocessen  avslutats. Under sidana
omstandigheter skulle den naturliga balansen i avtalsforhdllandet rubbas,
och parterna skulle inte lingre ha mojligheten att efterge villkor di de inte
har mgjligheten att kompenseras i efterhand. Ytterligare ett argument som
Woxholt for fram &r att part de facto kan utkrdva ersittning till det negativa

3% Hov, J, Avtaleslutning og ugyldighet, s. 115.

367 Woxholt, G, Avtaleinngdelse, ugyldighet og tolkning, s. 148.
3% Ibid.

3% Se Gronfors, K, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 76.
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kontraktsintresset om motparten haft illojala intentioner eller i 6vrigt agerat
otillbérligt gentemot sin motpart.®”

Woxholt viker sig ndgot i sin argumentation och annonserar att hans
argumentation dr nagot ensidig. Han klargor att den till stor del bortser fran
faktum att dessa typer av avtal i regel bistds av advokater som pa ett smidigt
och professionellt sdtt kan gora sa att parterna undviker bundenhet under
forhandlingsprocessen.””* Mot bakgrund av detta kan det snarare anses
befogat att kunna hdvda att parterna kan bli bundna under forhandlingarna
om de inte nyttjat dessa juridiska mdjligheter, resonerar Woxholt.*”
Héarigenom verkar Woxholt saledes vara av uppfattningen att parter som
bistds av advokater normalt torde upprétta forbehallsavtal eller pa annat sétt
uppritta avtal allt eftersom parterna dr Overens om de inte Onskar bli
forpliktade till det slutliga avtalet innan det undertecknats. I praktiken
kommer en domstols stillningstagande vara avhingigt omstédndigheterna i
det enskilda fallet, menar Woxholt, och faktorer som branschnormer,
partsbruk och kontraktsforhallandets art kommer spela in. Dérutdver menar
han dock pa att det ar viktigt att beakta om det ar rimligt att utifrédn ett
affarsmassigt perspektiv utarma om det ar saval mojligt som etiskt korrekt
att forbinda parterna vid forpliktelser innan avtal undertecknats i det
enskilda fallet.”’® Detta bor sérskilt ses mot bakgrund av att det ofta ar
handelsbruk att de kommersiella aktorerna ofta stegvis laser de avhandlade
punkterna nér de séledes anser sig eniga om dessa. Bortsett fran den réttsliga
beddmningen dr de siledes sjdlva av den uppfattningen att detta skett, och
skulle se det som mot god ton att teruppta dessa punkter till forhandling da
de ar “avklarande”.””” For att si gora ér det i regel kutym att denne part
skall ha forbehallit sig om att kunna gora detta. Sammanfattningsvis ar det
saledes frdga om att det uppstar ett slags lasta forhandlingspositioner och en
norm om vad som dr god ton att ta upp under forhandlingarna. For Woxholt
innebdr dessa forhandlingsnormer att det vore ytterst motsdgelsefullt om
inte parterna blivit stegvis 1asta under forhandlingarna.’”®

5.6 Kommentarer och slutsatser

Det har tidigare kunnat konstateras att de nutida avtalsférhandlingarna
ger upphov till en svar avgriansningsproblematik kring nir det
prekontraktuella skedet, rent juridiskt sett, overgar till det kontraktuella
skedet. Min asikt dr att den frimsta anledningen hirtill &r att forpliktelser
och skyldigheter inte lingre uppkommer vid ett givet tillfille under en
forhandlingsprocess, sdsom det traditionellt beaktats i avtalslagen. Istéllet
uppkommer fOrpliktelser och ataganden under processens gang som ett
resultat av parters agerande och allt djupare samarbete kring ett avtals

31 Woxholt, G, Avtaleinngdelse, ugyldighet og tolkning, s. 149.
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37 Ibid. s. 150.
376 Woxholt, G, Avtaleinngdelse, ugyldighet og tolkning, s. 150.
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fullgérande. Jag anser hdrmed att problematiken kring att avgrdnsa nir
parterna Overgér till rattslig disposition visar pd att det successivt skapas ett
allt starkt fortroende for motpartens uttalanden och agerande allt eftersom
forhandlingsprocessen fortskrider. Som en foljs héirav uppkommer pa
samma sitt allt starkare forvantningar om att de diskussioner som fors skall
leda till ett slutligt avtal inom en framtid. Det fortroende och den tillit som
uppkommer hirav kan uppfattas som affirsetiskt bindande av bada parter
och foranleder harmed att en bindande 6verenskommelse kommit till stand,
dven om inte detta klargjorts med ett dokument. Omstidndigheterna kan dock
dven ge upphov till att enbart en utav parterna uppfattar situationen som
sadan. 1 vart fall ar det tydligt att det finns en problematik kring de
kommersiella avtalssluten som staller nya krav pa den avtalsrattsliga
regleringen.

Den riadande diskussionen kring om forhandlingsbud skall ses som
bindande enligt svensk och nordisk rétt forefaller mig vara nigot
problematisk. De lege lata utgar argumentationen fran avtalslagens anbud-
acceptmodell, och huruvida sddana bud kan definieras utifran dess
begreppsapparat. Detta forefaller mig meningsldst. Motiven till avtalslagen
ar givna; dylika bud skall inte langre kunna forbinda anbudsgivande parten
vid sin offert. P4 samma sitt anser jag att ett i min mening ’rent
forhandlingsbud” omdjligen kan ses som ren accept i avtalslagens mening.
Anledningen hirtill 4r att ett sddant bud som pé ett klart och tydligt sétt
markerar att en part vill forhandla om villkoren kring ett anbud vare sig
accepterar eller avslér ett anbud; det uppmanar istéllet till forhandling. Likt
en budgivning vid forséljning av bostidder uppkommer ingen bundenhet,
utan det blir upp till den anbudsgivande parten att i sin tur ta stallning till
om denne ar redo att inga forhandlingar. Om denne inte 6nskar gora detta
kan den rikta sitt anbud gentemot annan part. Raittsldget i Norge och
Danmark har tagit den motsatta riktningen, och det verkar som om dylika
omsténdigheter istédllet skulle medfora att den anbudsgivande parten var
bunden vid sitt ursprungliga anbud. Jag vill ifrdgasittas detta di jag har
svart att se hur en dylik instillning kan motiveras medfora en ldmplig
rittsutveckling. Utifran ett partspektiv uppkommer for det forsta ett markligt
forhéllande, vilket Simonsen sa klokt papekat, dar en utav parterna hamnar i
ett forhandlingsméssigt underlige med en tidlos haltande bundenhet
gentemot motparten. Enligt min asikt dr detta enbart att forstdrka den annars
sd hért kritiserade 16ftesprincipen som medfor en haltande bundenhet for
part. Vidare riskerar part att inte fa igenom ett avtal 6verhuvudtaget, eller i
Ovrigt ha mojligheten att sdka en béttre samarbetspartner. Darutover skulle
en dylik avtalsmodell vara rittspolitiskt besvdrande, parter skulle vara
restriktiva till att ldmna anbud och det skulle finnas risk for att en part
utnyttjade situationen till sitt eget forskansande. Diremot anser jag att
forhandlingsbud &r av betydelse sasom en indikerande faktor for bundenhet.
Dé de kommersiella avtalsforhandlingarna sillan foregds av att anbud och
en ren accept, krdvs att forhandlingsbud utgér utgdngspunkten for att
faststélla om parter ingatt avtal. De lege ferenda foresprakar jag dérfor att
avtal skall anses ingdtts d& forhandlingsbud successivt resulterat i en
konsensus. Min uppfattning dr hdarmed att de inledande viljeférklaringarna
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mellan parterna, som enligt avtalslagen skulle bendmnas sdsom anbud och
accept, snarare ar forpliktelser att ga in i seriosa forhandlingar kring en
eventuell transaktion snarare dn ett atagande att faktiskt inga den.

Den nordiska rittsutvecklingen kring frdgan om betydelsen av ett
skriftligt kontrakt skiljer sig at. Medan den svenska rittstillimparen é&r
oerhort restriktiv till att utdoma att avtal ingétts utan att ett slutligt
dokument upprittats och skrivits under, verkar den danska och norska
domstolen vara rérande ense om att “ett kontrakt kan ingéds pa enhver méte
som viser att parterna er kommit til enighet”. Den danska domstolen har
gjort det klart att de luckor som kan uppstd da ett skriftligt dokument inte
upprittats mellan parter kan “botas” med parternas agerande 1 6vrigt. Med
andra ord kan parternas handlande under forhandlingar ge en sédan
konfirmation dver att bindande dverenskommelser triffats att en underskrift
blir overflodig ur en rattslig aspekt. I doktrin verkar ett typiskt fall av
bundenhet anses vara att parter upprittat diverse utkast for att sedan dverga
till fullgorelse av avtal, &ven om nagot slutligt avtal inte upprittats eller
skrivits under.

Den norska och danska tolkning av avtalslagen i denna fradga forefaller
logisk, i och med att det inte rader krav pa form i avtalslagen torde det
onekligen kunna uppkomma bundenhet utan att parter undertecknat ett
skriftligt dokument. Det avgdrande borde istéllet vara att parterna givit
befogat intryck av ett en dylik 6verenskommelse tréffats. Den svenska
domstolen verkar basera sin restriktivitet pa att det dels uppstér oklarheter
kring vad som avtalats mellan parter om det inte uppréttats ett dokument,
men ocksa att det inte &r tillrackligt att parterna enbart ger intryck av, eller i
ovrigt forsdkrar, att avtal har ingétts. Jag kan dock inte tolka denna
instdllning som enbart en restriktiv instillning till lagens bestimmelser, utan
snarare en felaktig tillimpning av avtalslagen. Det star i vart fall klart att det
ges utrymme for en vidare réttstillimpning &dn den svenska i denna fraga de
lege lata.

Huruvida den norska och danska extensivare tolkningen utgér en lampligare
avtalsmodell 4n den svenska dr en fraga som i framsta hand torde foranleda
en rattspolitisk avvigning. I en sddan diskussion bor uppmirksammas att det
rader en viss tveksamhet inom den norska och danska doktrinen att forklara
parter bundna till avtal utan att de upprittat ett skriftligt dokument pa det
sitt som domstolen gjort. En dominerande uppfattning verkar vara att det
skall foreligga en stark presumtion for motsatsen, men att denna kan brytas
under rimliga fOrutsittningar, sdsom att parterna avtalat om de visentliga
delarna av avtalet och att partsbruk eller handelbruk i dvrigt berdttigar en
dylik bundenhet. Samtidigt som sévil den danska som den norska doktrinen
uttrycker viss tveksamhet kring den nationella réttstillimpningen, forefaller
den svenska doktrinen & sin sida foresprdka en mer extensiv tillimpning i
denna fradga. Hirmed uttalar Adlercreutz att bundenhet skall anses
uppkommen da en underskrift utifrdn parternas perspektiv enbart verkar
kvarstd som en formalitet. Sammantaget verkar det siledes som om det
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eftersokes nagon slags mellanlosning, eller 1 vart fall klarare riktlinjer kring
att bundenhet faststélles utan att slutligt avtal upprittats.

En avtalsmodell som bygger pa successiv avtalsingdelse ger uttryck for
att det uppkommer  forpliktelser och  skyldigheter  under
avtalsforhandlingarnas géng som slutligen dr sé starka att parterna anses ha
ingatt avtal. Utmérkande for denna avtalsprocess ar saledes att det uppstar
en bundenhet avseende skilda klausuler eller sirskilda ataganden under
forhandlingsprocessen, dér parterna atar sig att pa olika sétt verka for
avtalets slutliga fullgérande och pavisar sin avsikt att genomfora
transaktionen. Dessa forpliktelser mellan parterna uppkommer pé olika plan
och ar av olika beskaffenhet. Dels intrdder de, sdisom Ramberg & Ramberg
vil uttrycker det, pd ett “forhandlingspsykologiskt plan”. Har ar det
framfGrallt frdga om att parterna de facto borjar utgé frén att ett avtal ingatts,
dven om parter inte uttryckligen angivit detta eller att de 1 ovrigt friskrivit
sig frdn avtalslagens principer. Hirutover uppkommer dessa forpliktelser
genom att forhandlingar anses regleras genom det handelsbruk och den
kutym som etablerats pd den kommersiella marknaden. Sammanfattningsvis
ar den successiva avtalsingédelsen en avtalsmodell som bygger pé att flertalet
faktorer i sin helhet ger intrycket av att avtal ingétts mellan parterna.
Successivitetsmodellen skall darfor skiljas fran saval den traditionella
anbud-acceptmodellen som principen om culpa in contrahendo.
Successivitetsmodellen dr for det forsta allt for komplicerad for att kunna
innefattas av den terminologi och utformning som anbud-acceptmodellen
representerar. Principen om culpa in contrahendo &r vidare otillricklig i sin
omfattning, det &r orimligt att en part skall erséttas enligt det negativa
kontraktsintresset enbart for att det uppstér en griansdragningsproblemtik till
anbud-acceptmodellen. Culpa in contrahendo skall ses som ett
sanktionsverktyg  under det  prekontraktuella  skedet,  medan
successivitetsmodellen representerar hur den prekontraktuella fasen kan
overgé till ett kontraktuellt partsforhallande.

Trots att en successivitetmodells rittsliga status linge diskuterats dr det
annu oklart om en sddan medfor att en helt ny avtalsmodell tagit form, eller
om det faktiskt gar att motivera en dylik avtalsingdelse inom
begreppsterminologin  for den nuvarande avtalslagen. De svenska
domstolarna dr oerhdrt restriktiva att uttala att parter intrdder bundenhet
successivt, de soker stod 1 avtalslagen och diskuterar sdllan kring oreglerade
avtalsrittsliga principer som grund for en dom. Min uppfattning ar att
anledningen hirtill 4r att det vore stotande att tala om en dylik modell, da
den skiljer sig s& markant frén den traditionella. Istéllet "forklar” domstolen
avtalsmodeller som stéller sig utanfor avtalslagens modell i termer av
anbud-acceptmodell. Harigenom har den svenska rittsordningen erkint en
successiv avtalsmodell per se, men det talas om en sddan i1 andra ordalag.
Med detta vill dock inte pastés att detta nodvandigtvis &r ett resultat av ett
medvetet kringgdende frén réttstillimparens sida. Det framsta problemet hir
ar att domstolarna inte tdnker utanfor boxen. Det har faststillts att avtal inte
anses inganget forrdn “enighet ndtts just om avtal”, vilket forefaller
sjalvklart, men for att detta skall anses ha skett stills ett formkrav vilket &r
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en instdllning som gar sa langt att det star i strid mot avtalslagen. Domstolen
véljer att luta sig tillbaka mot etablerade principer som visserligen inte har
direkt stdd i lag men som har ansetts befogade inom lagens ramar.
Hérigenom har avtal ansetts ingadnget mot bakgrund av konkludent
handlande under forhandlingar d& visentliga delar av avtalet
Overenskommits mellan parter och vidare da parter anses utgatt fran att avtal
ingatts. Jag avser inte att hdvda att konkludent handlande ar att likstdllas
med successiv avtalsingdelse per se, men att konkludent handlande 4r en
overgripande faktor kring forpliktelsers uppkomst. Det &r just parters
agerande och uttalande, eller passivitet for den delen, som ger upphov till
ett sadant fortroende och sadana forvantningar som ligger till grund for att
berattiga en véxande lojalitet i et partsforhallande. De laga lata stir det
darfor klart, i min mening, att den svenska domstolen sedan linge gjort det
klart att en successiv avtalsmodell dr forenlig med avtalsrétten.

Den svenska doktrinen gor knapphinta forsok att motivera successiv
avtalsingéelse enligt svensk rétt. Det forefaller som om flertalet avfardar att
en dylik modell kan innefattas i avtalslagen, men att avtal pa liknande sétt
kan ingds genom punctatio eller konkludent handlande. Inom den svenska
doktrinen kan dock noteras en skarp krittk mot den nuvarande
avtalsmodellen. Min perception hdrav ar att doktrinen vill belysa den
problemtik som uppstitt dd de affirsmissiga normerna inom den
kommersiella handelns kommer i konflikt med den nordiska avtalsrétten. De
luckor som hirmed kan urskiljas, och den grdzon som detta medfort pakallar
sarskilda forandringar som doktrinen manar rittsordningen till. Det &r vidare
min uppfattning att kirnan i kritiken vilar 1 att parter skall kunna komma att
bli bundna till avtal och att det utvéxlats ett sedvanligt anbud och en accept,
utan att det foresprdkas en avtalsmodell som istéllet utgar frdn om parterna
rent objektivt agerat pa ett sddant sitt att avtal kan anses ha kommit till
stind. Med andra ord stills det ett krav pd att det, enligt min uppfattning,
introduceras en avtalsmodell som bygger pa ett successivt forpliktigande
mellan parter som grundas i affarsméssiga normer och tydliga ataganden
under avtalsprocessen. Trots att detta i min mening anses framkomma
tydligt, rader dock en besvirande tendens inom den svenska doktrinen att
diskutera kring en dylik modell utan att viga in vad detta egentligen
innebédr. Det verkar sidledes som om rittvetenskapsménnen inte vagar ta
detta steg. Mot bakgrund av detta framstar det som &n mer tydligt att det
behovs klara riktlinjer i form av en reglering for att mdta kommersiella
aktorers krav pa avtalsritten.

Rittsutvecklingen har foga forvanande tagit en annorlunda riktning inom
den danska och den norska avtalsritten, inom vilka det forefaller mindre
problematiskt att losa konflikten mellan avtalslagen och den praktiska
verkligheten. I vart fall inom den norska avtalsritten finns omfattande
refererade rittsfall dir domstolen tar stillning till frigan om att en successiv
bundenhet, eller “trinnvis bindning”, kan uppkomma mellan parter. Den
norska praxisen dar dessutom bred och innefattar fall fran da avtalslagen var
relativt ny fram till modern tid, och d4ven om de samhélleliga férhallandena
radikalt forandrats verkar domstolen ha forhallit sig konsekvent i sin
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provning. Utmérkande hdrmed ar att den norska rittstillimpningen, till
skillnaden fran den svenska, faster stor vikt vid att beakta samtliga faktorer 1
det enskilda fallet. Det gors en rimlighetsbeddmning dar faktorer sasom
forhandlingarnas omfattning, vart pa tidsaxeln som parterna befinner sig och
parternas agerande i Ovrigt dr av avgorande betydelse. Instdllningen till
successiv bundenhet dr dven vil forankrad 1 doktrin, dar det verkar sta klart
att en avtalsprocess inte behover vara avslutad for att avtal skall anses
ingdnget. Vidare har det klargjorts att den norska domstolen kan beakta
forhandlingsprocessen som forpliktande 1 sig sjdlvt, och att detta &r en
uppfattning som befésts inom hela det norska rittssystemet. Domstolen
anses vidare ha kommit till den insikten att det inte gar att identifiera en
specifik tidpunkt da avtal ingas, utan att parter kan ha kommit sa langt i
processen att det anses ha etablerats en bundenhet emellan dem. Pa samma
sdtt uttalas det 1 dansk doktrin att det numera star klart att det gar att tala om
en “trinvis bundethed” inom dansk rétt, och att kommersiella forhandlingar
numera anses kunna medfora att parter successivt ndrmar sig varandra
allteftersom de enas kring vad de kommit dverens om och vad som aterstir
att forhandla om. Inom ramen for den nordiska avtalsrétten gar det saledes
att dra slutsatsen att det otvetydigt gar att tala om en successivitetsmodell
inom ramarna for avtalsrattens grundlaggande principer.
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6 UNIDROIT Principles

I kontrast till den nordiska avtalslagen & UNIDROIT Principles konstruerad
1 syfte att aterspegla hur kommersiella avtal uppstir 1 praktiken pa den
internationella marknaden. De juridiska 16sningarna dr anpassade efter de
omkringliggande forhallanden dér réttsfrdgorna uppkommer, och avser att
kodifiera det handelsbruk som etablerats mellan kommersiella aktoérer. Mot
bakgrund av detta dr det darfor av sérskilt intresse for syftet med denne
uppsats att diskutera kring de hur motsvarande rittsfragorna 16sts i UniP,
och om handelsbruket erbjuder en mer littillgédnglig avtalsmodell dn den
nordiska. Mot bakgrund av att den frimsta kritiken mot avtalslagen kretsar
kring just dess omodernitet och daliga anpassning efter utvecklingen, blir
det sdrskilt intressant att de lege ferenda diskutera kring om motsvarande
bestammelser kan ligga till grund {f6r en ny nordisk modell. Mot bakgrund
av detta kommer darfor denna del att praglas av en genomgaende analys av
den nordiska avtalsritten och i vilken man denna borde och kan foréndras
och forbittras i enlighet med bestimmelserna i UniP. Inledningsvis skall
beaktas vilken betydelse som internationella konventioner har pa
kommersiella avtal, men ocksd hur de i Ovrigt paverkar den svenska
avtalsratten. Dérefter presenteras grundstenarna bakom UNIDROIT
Principles, dess funktion vid de kommersiella avtalen samt mdjligheterna att
1 nuldget liagga principerna till grund for en dom i svensk domstol.
Avslutningsvis redogoérs och diskuteras kring de bestimmelser som ar av
sdrskilt intresse 1 frdga om fOrpliktelsers uppkomst och successiv
avtalsingaelse.

6.1 Internationell avtalsratt och
kommersiella avtal

De kommersiella avtalen har stark anknytning till den internationella
handeln och den internationella réttsutvecklingen. Frimsta anledningen
hértill &r att den kommersiella avtalsritten till stor del hdrstammar fran den
internationella handeln, och att réttsutvecklingen pa omradet stindigt
influeras och priglas av internationella rittsregler.””” Detta har vidare
forstarkts och kunnat upprétthallas genom att de kommersiella avtalen
tillhor ett réttsomrade som &r forhallandevis okontroversiellt utifran ett
politiskt perspektiv. Hérigenom har det inte uppstatt konfrontation med
nationella regler vid harmoniseringsarbeten och internationalisering av den
kommersiella avtalsritten.*™

Det finns ett flertal internationella lagverk pa avtalsrittens omrade™', varav
majoriteten har utformats som ett led i ett harmoniseringsarbete mellan

37 Hultmark, C, JT 1995 s. 655, s. 656.
330 Ibid.
3¥1 Exempel hir dr CISG, PECL, UCC.
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staters nationella avtalsrittsliga regleringar. Med UNIDROIT Principles
finns det emellertid numera ett modernt regelverk som har utformats
oberoende av tidigare nationella regelverk, och som istillet tar sin
utgangspunkt i lex mercatoria. Harigenom har séledes de praktiska regler
som utvecklats inom handeln och som har givit upphov till ett sérskilt
handelsbruk kommit att kodifieras och dirigenom fatt ett bestdmt
innehall.*®” Sammantaget finns det ingen egentlig motsvarighet till UniP.
Hultmark uttrycker detta genom att faststilla att de “innehdller definitioner
av handelsbruk och allmidnna avtalsrittsliga principer samtidigt som man
aterfinner moment av nyskapande rittsregler”.”® Betydelsen av UniP som
regelverk inom den kommersiella handeln bekriftas av att den fatt en stor
spridning internationellt, och att den legat till grund for ett stort antal
avgoranden.” Skiljemén tenderar generellt dven att tillimpa internationella
konventioner framfor nationell ritt dd dessa anses mer anpassade efter hur
dessa typer av avtal ingds och efterlevs.® UniP anses dock dven vara ett
lattillgdngligt regelverk for den nationella réttstillimparen 1 frdga om
internationella allminna avtalsréttsliga principer, och antas komma att
beaktas som en mer sdker rittskilla i framtiden.*®® Aven den svenske
rattstillamparen som traditionellt ogillar att ligga oreglerade allminna
rittsprinciper till grund for avgdranden 1 tvister forutspds kunna godta UniP,
da dess principer ar kodifierade.

6.2 Lex mercatoria

Lex mercatoria ar ett samlingsbegrepp for allmidnna avtalsrittsliga principer
som utvecklats inom den internationella avtalsritten.®’ I det foljande skall
uppmérksammas att begreppet lex mercatoria dr en relativt komplex
foreteelse. Fragan uppkommer om det egentligen gér att tala om en lex
mercatoria som speglar det verkliga handelsbruket mellan kommersiella
avtalsparter. For det forsta dr det svart att forklara vad som egentligen avses
med “allminna rittsprinciper”.”*® En vanligt forekommande beskrivning ar
att de utgdr en katalog av grundlidggande principer som genomsyrar ett
rittsomrade eller som etablerats genom praxis.”® Allménna rittsprinciper
kan dven vara lagstadgade i regelverk. En ytterligare dimension av dess
komplexitet &r att det dr tveksamt vad som kan sdgas innefattas av lex
mercatoria sd som en rittslig foreteelse.”’ Med lex mercatoria uppfattas
ofta den sjdlvstindiga rittskilla som utvecklades under 1200 — talet mellan

382 Adlercreutz, A, Avtalsrétt 1, s. 43.

3% Hultmark, C, JT 1995 s. 655, s. 658.

3% Ramberg, J — Herre, J, Internationella képlagen (CISG) En kommentar, s. 88.
3% Rosett, A, UNIDROIT Principles and Harmonization of International Commercial Law:
Focus on Chapter Seven.

386 Hultmark, C, International Commercial Contracts, 1995, s. 663.

3*7 Hultmark, C, JT 1995 s. 655, s. 656 — 657.

388 Ramberg, C - Ramberg, J, Allman avtalsratt, s. 24.

3 se exempelvis Ramberg, C - Ramberg, J, Allmén avtalsrétt, s. 24.

3% Ramberg, C - Ramberg, J, Allman avtalsrétt, s. 24.
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handelsmén pa den ditida internationella handelsmarknaden.’** 1 nutid &r
det emellertid tveksamt om begreppet kan anvidndas i denna bemérkelse, och
om lex mercatoria sdsom den ser ut idag dr densamma som den var da.
Framsta anledningen till detta 4r de ursprungliga regler fick trdda at sidan
under den nationella kodifieringsvagen under slutet av 1800 — talet, varpa
lex mercatoria mer eller mindre dog ut som rittskilla.” Den hoga status
som lex mercatoria har fatt pa senare anses vara ett resultat av handelns krav
pa enhetliga regler och forutsdgbarhet vid den kommersiell handel, och den
anses ha vuxit fram genom de omfattande harmoniseringsstrivanden som
foretagits pd senare tid. Harigenom anses den dldre lex mercatoria till viss
del ha “ateruppstatt”, men att den dndrat skepnad genom den nationella
kodifieringen och harmoniseringsprocessen. Christina Hultmark faststiller
att lex mercatoria i forsta hand numera torde kunna forstds som “sddana
regler som anvénds i internationella avtal och internationella lagar och som
bildar ett mdnster av Sverensstimmande ansvarsfordelningar.”*”*

Mot bakgrund av ovan kan det ifrdgasdttas om UniP verkligen dr en
kodifikation av de radande handelsrittsliga normerna som ligger till grund
for kommersiella avtalsrelationer idag. Enligt min uppfattning ar det
emellertid mindre troligt att historiska utvecklingen medfort att lex
mercatoria dndrats i grunden och helt férsvunnit for att nu ersittas med en
helt ny katalog av grundldggande rittsprinciper. Istdllet 4r det mera rimligt
att de levt kvar inom den internationella handeln som handelsnormer och
affarsetiska regler. Hultmark har pépekat att “mojligheterna att paverka
beteenden ute i det praktiska afférslivet via juridiska regelverk ar ytterst
sma”.>”> Det vore vil ocksé mindre troligt att handelsmannen 4ndrade sitt
beteende och sitt handelsbruk enkom for att staterna borjade kodifiera
nationella normer. I mitt tycke pavisar ocksa sddana standardiserade normer
inom vissa handelsbruk idag en tydlig kvarleva frdn den é&ldre lex
mercatoria®®. Utover att handelsnormer torde ha kvarlevt under
arhundradena, borde det handelsbruk som utévades vid tiden for de
nationella kodifieringarna rimligen ha legat till grund f{6r hur de
handelsrittliga reglerna kom att utformas i de vésterlandska staterna. Dels
borde dessa regler ha priaglat synen pa handelsritten vid denna tid, men det
borde ocksa ha varit mest praktiskt och logiskt att ta tillvara pd det regelverk
som redan etablerats och godtagits inom handeln. Mgjligtvis bekréftas mitt
resonemang av att de grundliggande allminna rattsprinciperna som har
kodifierats 1 UniP har kunnat &terknytas till hela den vésterlindska

avtalsritten och de nationella regelverken™”.

Trots att begreppet lex mercatoria dr befattat med en viss komplexitet
medfor detta inte enligt min mening ndgon egentlig problematik i sig sjélvt.
Det visentliga torde istéllet vara att lex mercatoria &terspeglar de

2 Hultmark, C, JT 1995 s. 655, s. 656.

> Ibid. 5. 656.

** Ibid. 5. 657.

*Ibid. 5. 664.

3% Hir avses sirskilt de standardiserade reglerna kring den internationella exporthandeln
397 Ramberg, C - Ramberg, J, Allman avtalsrétt, s. 24.
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handelsnormer som 1 nutid de facto praktiseras mellan kommersiella aktorer.
I mitt resonemang ovan hivdas att lex mercatoria har levt kvar sedan dess
tillkomst, &ven om de har varit mindre framtrddande som en sjélvstindig
rattskdlla. Med detta avses inte att normerna som sddana har sitt
ursprungliga innehdll, utan snarare att grundliggande handelsrittsliga
principer kvarlevt. Att hdvda att normerna kvarlevt i sin ursprungliga
lydelse skulle vara motsdgelsefull. Det faktum att lex mercatoria dndrar
skepnad med tiden &r en indikation pa dess karaktéristika att stdndigt
kontraheras och utvecklas i enlighet med hur handeln foridndras. For att
UniP skall fylla sin funktion dr det séledes, enligt min absoluta uppfattning,
nodvéndigt att de handelsrittsliga normerna stindigt utvidgas och forstas i
ljuset av affarslivet.

6.3 Syfte med konventionen

Det finns ett flertal syften med upprittandet av UniP. Konventionen har for
det forsta utformats i samarbete med jurister fran hela virlden under en
period av tjugo &r.**® Till skillnad fran andra harmoniseringsregelverk har
dessa jurister inte kommit i egenskap av representanter for sina respektive
linder, utan just for deras expertis sdsom akademiskt verksamma och
praktiker inom handelsritten.” Hérmed har artiklarna i konventionen
utarbetats utifrdn vad medarbetarna ansetts har varit den mest limpliga
16sningen pa réttsfragor som kan uppkomma kring kommersiella kontrakt,
istéllet for vad som varit 1 enlighet med nationell reglering. Det har uttryckts
som sa att forfattarna bakom UniP har analyserat en rittsfriga de lege
ferenda vid utarbetandet av artiklarna.*”® En annan utmirkande skillnad med
hur kodifiering uppstétt &r att den inte egentligen utformats for att underlitta
den internationella handeln som sddan, utan att den snarare avses att
tillhandahalla ett regelverk for en redan etablerad foreteelse. UniP ar
salunda en kodifikation i syfte att spegla handelsbruk snarare &n vad som
utifran teoretisk synvinkel kan ses som lampligast. For det tredje har det inte
varit syfte att skapa ett regelverk som enskilda stater skall ratificera, den
ursprungliga avsikten har istéllet varit att det skall finnas en mojlighet for
parter att hinvisa till ett neutralt regelverk som 4r oberoende av lagklausuler
med stark nationell prigel.*”" UniP anses hirutover ocksé vara tillimpliga
om parterna mer diffust hinvisar till lex mercatoria eller liknande
bendmning for handelsnormer.

UniP dr pa ménga sitt kompletterande eller atskiljande frdn andra
internationella konventioner. Exempelvis anses Principles vara en
kodifiering av tio rs erfarenhet av tillimpningen av CISG. P& ménga sétt
Overlappar diarfor bada dessa regelverk, men UniP utgdr ofta en forbéttring
av CISG genom att kodifiera oreglerade réttsfragor i CISG samt 16sningar

398 Svernlov, C, Internationella avtal, s. 40.
3% Hultmark, C JT 1995 s. 655, s. 658.
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pa de problem som uppstatt kring denna. Dirutéver har det inte funnits
samma behov av diplomatiska kompromisser i UniP som det funnits med
CISG.*”

6.4 Tillampning

I svensk doktrin har det uttryckts som sa att det stélls nya krav pa juridiken i
takt med internationaliseringen. Hér avses d& framforallt att nationella
forfaranden ersétts med internationella beteenden och att det i allt storre
utstrackning uppstar ett behov av att harmonisera rittsomraden. Det
overgripande kravet dr hidrmed att de nationella regelverken dr anpassade
efter att kunna fungera mellan gransoverskridande aktorer pi marknaden.**
Christina Hultmark papekar att dven rittskélleliran péverkas av
utvecklingen inom den internationella handelsritten. Om en réttslig frdga
inte kan besvaras inom ramen for den nationella regleringen kan det, menar
hon, finnas 16sningar i andra réttsordningar dir denna frdga redan
uppkommit och 16sts.***

Hultmark medger att det kan vara vanskligt att direkt tillimpa lex
mercatoria som sadan i svensk ritt.*”> Hon vill emellertid klargéra att vara
nationella handelsréttsliga regler har sitt ursprung i internationella
rittsregler, och att de ddrmed i viss mening utgar fran samma réttskélla. Mot
bakgrund av detta anser hon att en svensk domstol inte skall stélla sig
tveksam till att tillimpa regler och principer som héirstammar fran
internationella regler och handelsbruk, dd de kan anses ge uttryck for
avtalsrittsliga principer som &r forenliga med nationell ritt.*”® Det skall
vidare pdpekas att UniP técker ett omrade inom avtalsritten dir det saknas
savil reglering som vigledande praxis i svensk ritt.*” Av sarskilt intresse
for syftet med denna uppsats, dr att UniP innefattar regler kring ansvar i
samband med avtalsforhandlingar och parters stillning i hindelse av
fordndrade forhédllanden. Vidare finns det utdkade bestimmelser kring
frdgor om skadestdnd och kontraktsbrott. Utifrdn detta borde UniP sdledes 1
min mening utgdra en utmirkt réttskélla nar det uppkommer avtalsréttsliga
problem som hérrors till dessa omréden.

Fragan uppkommer om en svensk domstol kan, eller rent utav borde,
tillimpa UniP. Overlag verkar detta regelverket utgdra ett utmirkt verktyg
for domstolar nér det aktualiseras att tillimpa internationellt handelsbruk.
Hultmark konstaterar att kodifieringen medfort att det som tidigare framst
utgjorts av diffusa och svéaridentifierade principer nu finns utformade sasom
koncisa och kortfattade regler. UniP anses dirutdver sérskild lattillginglig

492 Hultmark, C, JT 1995 s. 655, s. 658 — 659.
3 1bid. s. 655.
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5 1bid. s. 657.
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da forfattarna har utarbetat en kommentar till konventionen.*”® Artiklarna
anses emellertid vara s klart uttryckta att det inte dr nddvéndigt att beakta
doktrin. Hultmark pépekar emellertid att kommentaren &r av betydelse vid
den svenska rittstillimpningen med tanke pd den avtalsrittsliga
lagstiftningen dr begrénsad och att det saknas motsvarande bestimmelser |
svensk ritt.*”’

Enligt Hultmarks kan det aldrig vara fel av en svensk domare att lagga UniP
som grund for avgorande. Anledningen hartill anges vara att de utgor ett
hjdlpmedel f6r att nd kunskap om géllande ritt och behdver dirfor inte
aberopas av part for att tillimpas av en domare. Hultmark resonerar vidare
och menar att svenska domare inte bara kan, utan faktiskt borde, beakta
UniP dé det dr rimligt att utgd ifran att de i flertalet fall erbjuder en lamplig
16sning pa réttsproblem och att det i Ovrigt dr naturligt att beakta
handelsrittsliga gemensamma regler.*’’ T nuliget finns det dock ingen
skyldighet for en domare att beakta UniP i den bendmningen att det &r ett
tjanstefel, fortsatter Hultmark. Det dr dock mgjligt att det i framtiden kan
finnas en sddan skyldighet for en domare att beakta UniP och ldgga dessa
till grund for sina avgoranden. I en sddan framtid krdvs det dock att
konventionen har uppnatt av att ha utvecklas till handelsbruk.*"!

6.5 Prekontraktuella forpliktelser och
successiv avtalsingaelse

Bestdmmelserna i UniP dr egentligen inte pd ndgot sétt frimmande 1 sitt
innehéll for den nordiske réttstillimparen 1 den bemaérkelsen att de inte
skiljer sig frén de avtalsrittsliga grundprinciperna. Aven om det inte finns
motsvarande bestdmmelser 1 avtalslagen, kan likartade tendenser och
instéllningar utskiljas i1 avtalsrittsliga frdgor inom den nordiska avtalslédran.
En vésentlig skillnad mellan de bada regelverken dr dock dess omfattning
och klarhet avseende avtalsrittsliga sporsmal, varav UniP representerar ett
regelverk med koncisa och tydliga bestammelser och dar det utforligt
beskrivs hur réttsliga problem skall beaktas och eventuellt tolkas. En f6ljd
hdrav ar att tillimpningen av UniP inte medfor pedagogiska problem som i
sin tur skapar en felaktig tolkning av regleringen, vilket anses vara en
problematik vid tillimpning av den nordiska avtalslagen.*'* T det foljande
skall redogdras for huvuddragen i kirnregleringen avseende avtals ingaelse,
lojalitetspliktens betydelse och Ovriga prekontraktuella forpliktelser som
faststdlls 1 UniP och som &r av sérskilt intresse mot bakgrund av syftet med
denna uppsats.

498 Hultmark, C, JT 1995 s. 655, s. 662.

49 Ibid. s. 663.
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Till skillnad fran inom den nordiska avtalsritten, har lojalitetsplikten ansetts
sa viktig att den har blivit reglerad genom en tvingande bestimmelse 1 UniP:

Article 1.7
(Good Faith and fair dealing)

(1) Each party must act in accordance with good faith and fair
dealing in international trade.
(2) The parties may not exclude or limit this duty.

Principen om god sed och gott handelsbruk utgdér en grundlidggande
utgangspunkt som avser att genomsyra UniP, och gar sedermera att utlisa 1
ménga utav dess artiklar som direkt eller indirekt tillimplig.*"> Harigenom
star det klart att “even in the absence of special provisions in the Principles
the parties’ behaviour throughout the contract, including the negotiation
process, must conform to good faith and fair dealing”.*'* Att notera hér ar
att artikeln sérskilt markerar att principerna &dven géller under
forhandlingsprocessen, och att denna siledes rdknas in som en del av
avtalsforhédllandet. Vidare skall understrykas att principen i artikel 1.7 anses
vara av sa fundamental natur att parterna inte kan avtala bort om dylika
skyldigheter under avtalsforhandlingarna. Detta forhindrar givetvis inte
parterna att avtala om att en starkare och mer omfattande lojalitetsplikt
mellan parterna.*'” Vad som typiskt sett avses med principen om god sed
och gott handelsbruk &r att forhindra att parter agerar illojalt och missbrukar
sina skyldigheter.*’® 1 kommentaren ges exempel hirps, dir en
forhandlingspart plotsligt och utan anledning hértill utan férvarning uttrader
forhandlingar. Denne végrar att fortsitta soka en konsensus kring slutligt
avtal vilket 1 sin tur medfor att motparten forlorar stora summor pengar som
en direkt konsekvens hirav.*'’ Ett annat exempel som fors fram i
kommentaren &r att en part A ger sin motpart B en viss acceptfrist men som
pa grund utav dennes eget fel inte kan tillhandahéllas under denna tid. Om
A dé skulle negligera en accept s& snart ett dylikt svar kunnat ldmnas ar
detta att ses som stridigt mot principen om god sed och gott handelsbruk.*'®

Som nidmndes inledningsvis saknas en dylik generalklausul, eller
rittsprincip om sa Onskas, 1 nordisk avtalsritt 1 den bemirkelsen att det inte
finns uttryckliga lagbestimmelser om lojalitetsplikt och krav pa parter att
iaktta affarsméssiga normer under en partsrelation. I samband med
avtalslagens 90 arsdag deklarerade dock Ole Lando bestdmt att satillvida
detta dnnu inte med klarhet fastslagits saisom gillande, sa &r det likvél en
gillande rittsprincip inom den nordiska avtalsritten.*” Lando forklarar
vidare att detta dr ett forhallande som alla borde kédnna till, men dé detta ej

13 Bonell, M. J, The UNIDROIT principles in Practice, s. 83.
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verkar vara fallet stdlls det krav pa en uttrycklig lagbestimmelse hdrom
inom nordisk lagstiftning.**°

Lojalitetsplikten anses vidare komma till uttryck i UniP artikel 1.8*' som
lyder enligt vad som foljer;

Article 1.8
(Inconsistent Behaviour)

A part cannot act inconsistently with an understanding it has caused
the other party to have and upon which that other party reasonably
has acted in reliance to its detriment.

Hiarmed slés det fast att en part dr skyldigt att beakta den uppfattning som
denne inger sin motpart, och att det dr att ses som illojalt handlande att agera
i strid mot dylika ataganden. Dessa forpliktelser anses kunna uppkomma
savdl genom en parts passivitet som genom dennes agerande, men
forutsitter att motparten rimligen kan ha uppfattat detta sdsom ett faktum att
forlita sig pd avseende avtalsrelationen. I kommentaren anges att det hdrmed
skall beaktas hur parterna fort sin kommunikation och i ovrigt agerat under
forhandlingarna samt vilka forvintningar som parterna kan ha ténkas fatt
utifrin de omkringliggande omstindigheterna.*”> En parts befogade
forvintningar kan hirmed ge upphov till att bindande avtal anses ha
uppkommit mellan parterna. Nordisk doktrin uppmuntrar till inforlivandet
av en motsvarande bestimmelse inom den nordiska avtalsritten. Det
faststélls att passivitet forenat med omstdndigheterna i 6vrigt kan foranleda
att bundenhet uppkommer 1 nordisk domstol, men att dessa omsténdigheter
méste kodifieras.**

Sésom exempel péd ndr ovanstdende artikel kan bli tillamplig forekommer i
kommentaren f6ljande situation: Part A har under lidngre tid forhandlat med
part B, dir A givit instruktioner att riva en byggnad for att dérefter bygga
upp en ny. A kommunicerar pa sadant sitt att B far fog att anta att
forhandlingarna avslutats och att det nu foreligger avtal mellan parterna.
Som ett resultat hdrav paborjar B sina forhandlingar och river sdledes den
gamla byggnaden for att sedan bygga upp en ny utan att part A gor
nagonting for att stoppar B dven om A ir vdl medveten om vad som sker.
Efter en tid hidvdar part A att det kvarstar villkor som &nnu inte reglerats
dem emellan och som maste forhandlas innan de kan sluta avtal. I
kommentaren anges att part B under ett dylikt scenario haft fog for sin
forvintning att avtal ingétts och att slutligt avtal hirmed kommer anses ha
ingétts mellan parterna.***

Med den dirpa foljande bestimmelsen i artikel 1.9 understrykes, enligt min
mening, till viss del betydelsen av att en part skall kunna forlita sig pd det

420 Flodgren, B; Gorton, L; Lindell- Frantz, E; Samuelsson, P, Avtalslagen 90 ar, s. 26.
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sdrskilda beteende eller den relation som utvecklats mellan parterna. Min
asikt dr vidare att artikeln betonar att det partsbruk som vuxit fram i en
partsrelation viger tungt i en beddmning av vilka rattigheter och skyligheter
som anses gélla mellan parterna.

Article 1.9
(Usages and practices)

(1) The parties are bound by any usage to which they have agreed
upon and by any practices which they have established between
themselves.
(2) The parties are bound by a usage that is widely known to and
regularly observed in international trade by parties in the
particular trade concerned except where the application of such a
usage would be unreasonable.

Med denna artikel regleras specifikt den alternativa avtalsmodellen med
partsbruk, sedvénja och handelsbruk inom den kommersiella handeln, vilket
enligt mitt formenande torde medfora en storre acceptans av en sddan inom
domstolen. I kommentaren till denna artikel faststélls att etablerat partsbruk
per automatik kommer att gélla mellan parterna i1 forhandlingar, och att det
enbart kan bortses ifrén om parterna uttryckligen har avtalat bort denna.**

Utav ovanstaende artiklar framkommer att en domstol kan faststilla att en
forhandlingspart blivit bunden till sdrskilda forpliktelsers mot bakgrund av
en successiv process, och att detta kan foranleda 14ngtgdende ansvar. Det
stélls krav pa att parterna agerar lojalt under hela avtalsprocessen och att det
stdlls ett genomgéende krav pa att parter inte utnyttjar sin motpart eller
forleder densamme. Forutom de ovan redogjorda bestimmelserna kommer
dessa dvervigningar vél till uttryck i f6ljande artikel som mer konkret beror
avtals uppkomst.

Article 2.1.1
(Manner of formation)

A contract may be concluded either by the acceptance of an offer or
by conduct of the parties that is sufficient to show agreement.

Av avtalslagens bestammelser framgér att avtal skall ingas enligt den dari
forordade anbud-acceptmodellen ”sd vitt ej annat foljer av anbudet eller
svaret eller av handelsbruk eller annan sedvédnja”. Utav denna lydelse torde
det sta klart att sddant partsbruk som parterna utvecklat skall ligga till grund
for domstolens bedomning om en sddan kan pavisas, och att foljaktligen
andra avtalsmodeller kan komma pa frdga. Anledningen till att denna
valmojlighet dr sd foga etablerad inom den svenska juristvirlden ar troligen
att anbud-acceptmodellen i sddan hog grad kommit att pragla sdvil juristers
som domstolarnas syn pa slutande av avtal. Detta &r emellertid nagot som
kritiserats hart inom den nordiska doktrinen, och pa senare tid har det givits
uttryck for att avtalslagen pa samma sitt som 1 UniP (enligt ovan) borde
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tillerkdnna att parters agerande under forhandlingar kan hela” de luckor
som kringgar ett specifikt avtal.**

Enligt artikel 2.1.1 1 UniP anses mojlighet till att bruka andra modeller dn
den traditionella framgé tydligare.*’ Den avslutande frasen att avtal kan
ingés ” by conduct of the parties that is sufficient to show agreement”, avser
sarskilt hur kommersiella avtal kring komplicerade transaktioner tenderar att
ingds.*® T en kommentar till UniP anges sirskilt omstindigheten att
kommersiella avtal i praktiken numera sluts efter omfattade forhandlingar
déir det inte gar att identifiera en sekvens dér parterna utbyter anbud och
accept, och att artikeln &mnar Oppna for att kunna faststélla att avtal ingatts
andd. Under forutsittning att det kan visas att parterna pa ett tillrackligt
tydligt sdtt agerat som om avtal ingéatts, behover det séledes inte pavisas en
tidpunkt dér parternas viljor samstdmts. For att faststélla om parterna visat
att avtal ingétts pa tillrickligt tydligt sétt hinvisas till artikel 4.1,

Article 4.1
(Intention of the parties)

(1) A contract shall be interpreted according to the common intention
of the parties.
(2) If such an intention cannot be established, the contract shall be
interpreted according to the meaning that reasonable persons of
the same kind as the parties would give to the same
circumstances.

For att faststilla om parterna ingétt avtal skall saledes parternas intentioner
beaktas, vilket hdrigenom anses vdga tyngre dn en bokstavstolkning av
upprittade dokument. Det skall noteras att dylika gemensamma intentioner
givetvis blir svart att faststilla under en tvist. Storre praktisk betydelse anses
déarfor bestimmelsen att utga frén vad en aktor i motsvarande situation med
samma erfarenhet och sprakliga kunskaper ha for bedomning av parternas
intentioner.™® T syfte att faststilla vad en aktor rent objektivt sitt kan tinkas

ha uppfattat skall foljande omstindigheter sérskilt beaktas™':

Article 4.3
(Relevant circumstances)

In applying Articles 4.1 and 4.2, regard shall be had at all the
circumstances, including
(a) preliminary negotiations between the parties;

(b) practices which the parties have established between themselves;
(c) the conduct of the parties subsequent to the conclusion of the
contract;

(d) the nature and purpose of the contract;
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(e) the meaning commonly given to the terms and expressions in the
trade concerned;
(f) usages.

I kommentaren till artikel 2.1.1 illustreras med ett exempel nédr en
skiljedomstol troligen skulle anse att parter pa ett tillrdckligt tydligt satt
visat att avtal ingdtts mot bakgrund av tva skiljedomar®™?. Féreliggande
omstandigheter skulle harmed kunna vara att parterna ingatt forhandlingar
med instillning att sitta upp ett avtal och péborjar fullgorelse av detsamma
utan att ett anbud och en accept formellt utvixlats men dédr det enbart
kvarstdr detaljfragor att enas kring.** Harutover kan det dven vara friga om
att parterna “gentemot varandra eller utomstdende agerat pa ett sitt som
indikerar att de anser sig bundna vid avtalet.”***

6.6 Slutsatser och kommentarer

UNIDROIT Principles utgor en kontrast till avtalslagen genom sin grund
i handelsbruk och normer som etablerats och kontinuerligt formats av
kommersiella aktorer och utvecklingen. Medan avtalslagen numera
betraktas vara en forlegad och uttdnjd reglering pd handelsrittens omrade
karaktiriseras UniP av en flexibilitet i réttstillimpningen utan att detta
medfor en rittsosdkerhet vid avtalsingéelse. Den huvudsakliga anledningen
och syftet med att utforma UniP kan sdgas vara att det fanns ett behov av en
sddan reglering. Det fOreldg inte ndgot krav utifrdn staters
harmonsieringsstravanden, eller tankar kring att underldtta handeln. Istéllet
ansags det finnas ett behov bland kommersiella aktorer att ha ett neutralt och
oberoende regelverk som kodifierar de visserligen redan etablerade men ¢j
tidigare kodifierade handelsnormerna. Den kommersiella handeln stillde
med andra ord krav pd en oOkad forutsdgbarhet och enhetlighet i
tillimpningen av handelsbruket. UniP har hirigenom vuxit fram fran med
stark forankring 1 affarslivet. Inte desto mindre ar det tydligt att det finns en
koppling till den nordiska avtalsritten, om &n att denna &r mindre
affarsmaéssigt orienterad. Lex mercatoria bestdr trots allt av samma
grundlidggande principer som en ging fanns i baktankarna vid lagens
utformning.

De prekontraktuella forpliktelserna och tankarna om en lojalitetsplikt ar
betydligt starkare forankrad i UniP 4n inom den nordiska avtalsritten. I
UniP édr lojalitetsplikten inte bara reglerad, utan den anses vara en
fundamental princip 1 partsrelationer som &r sa essentiell att det inte gar att
avtala bort dess rittsliga verkningar. Vidare betonas att forpliktelsers
uppkomst 1 en partsrelation inte dr beroende av att ett slutligt avtal
upprittats och skrivits under, utan att dr minst lika avgorande vad en part
givit sin motpart fog att forlita sig pd mot bakgrund av dennes agerande,
uttalanden och konkludenta handlande i 6vrigt. Hérigenom uppkommer

2 Arbitral Award of December 4, 1996; Administrative Determination of August 2, 2005.
3 Bonell, M. J, The UNIDROIT principles in Practice, s. 107.
% Ramberg, C - Ramberg, J, Allman avtalsratt, s. 121.
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forpliktelser saledes genom en successiv process dir en forhandlingspart
berittigas att kunna forlita sig pa de uttalanden och ageranden i vrigt som
motparten foretar, och sérskilt det partsbruk som utvecklats mellan parterna.
Den avtalsrattsliga utgangspunkten vilar med andra ord i ett beaktande av
en process snarare an ett identifieringskrav pa ett anbud och en accept.

Min perception av avtalsingielse enligt UniP ar att lex mercatoria
foresprékar ett tydligt stdllningstagande 1 fragan om parter successivt kan bli
bundna av avtal. Det faststills att det inte dr primért att kunna identifiera ett
anbud och en accept, utan att ett avtal &ndock kan anses inganget nér det kan
visas ett en Overenskommelse natts. I UniP betonas sérskilt vikten av
handelsbruk och partsbruk som anses lika réttsligt bindande som ett avtal
under en forhandlingsprocess. Om det utifran detta, eller mot bakgrund av
deras agerande i1 Ovrigt, rent objektivt kan faststéllas att avtal miste anses
inganget skall detta d4ven vara parternas rittsliga status gentemot varandra.
Den problematik som detta kan tinkas foranleda, i vart fall inom det
svenska réttsvdsendet, verkar vidare vara vil avvdgd och nedbruten genom
utforligt beskrivna tolkningsregler. Hidrmed kommer det enligt min
uppfattning inte uppsta nigot osidkerhet for parter under avtalsforhandlingar
huruvida avtal uppkommit eller ej, och det skapas vidare ett tydligt schema
vid en beddmning i domstol om en tvist skulle uppkomma mellan parter
vilket verkar vara en avgorande problematik i de svenska domstolarna idag.

Skiljedomstolar har uttalat att om parterna “gentemot varandra eller
utomstdende agerat pa ett sitt som indikerar att de anser sig bundna vid
avtalet” skall detta indikera pa att avtal ingdtts mellan parterna. Det
forefaller mig rimligt att, utifrdn en rattspolitisk aspekt, faststilla att detta
torde vara det mest korrekta och ldmpliga synséttet. Kommersiella aktorer
skall givetvis i regel sta sin egen risk, men inte om de forséatts i tron att det
inte langre foreligger ndgon sadan. Vidare anser jag att det ir felaktigt att
pastd att det i dessa situationer pa nagot sitt skulle vara katastrofalt att
patvinga part ett avtal. Om en part pébdrjat avtal eller 1 Gvrigt pébdrjat
projekt och underverksamheter i syfte att fullfolja ett avtal kan det inte frdga
om ett samarbetsproblem om motparten enbart givit sken av att avtal &r
inganget. Dylika omstédndigheter verkar snarare ge for handen att en part
agerat illojalt for att pd ndgot sitt utnyttja situationen. Givetvis dr det en
annan sak om en part inte avsett att forleda, da kan det vara rimligare att
utdoma skadestand enligt det positiva kontraktsintresset. I vart fall har den
starka forbundenheten givit upphov till att parterna successivt kommit sa
nira ett avtal att de ror sig inom kontraktssfiren, dér parterna genom sitt
agerande maste anse ha givit fog till att den risk som part ursprungligen
burit sjélv till viss del fallit bort.

Till skillnad frin majoriteten av rittsomraden 4r den avtalsrittsliga
regleringen dr inte befattad med politiska intresseavvigningar. Det torde
dérfor inte vara nagot storre problem att dndra var avtalslag, och inte heller
for rattstillimparen att utvidga avtalsritten med réttsprinciper allt eftersom
samhéllet fordndras. Da detta inte skett ligger det nédra till hands att dra
slutsatsen att det inte finns nigot intresse av detta, eller en uppfattning om
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att det foreligger nagot sadant behov. UniP utgoér ett regelverk som ar
oberoende av politiskt eller nationellt anknutna vérderingar, och &r vidare ett
modernt och flexibelt regelverk som fatt stor spridning och legat till grund
for manga avgoranden. UniP &r vidare, till skillnad frdn den befintliga
svenska regleringen, utforlig och ticker stora luckor som upptickts inom
doktrin avseende avtalsrittsliga frdgor och som kommit att 16sas pa olika
satt inom de nordiska ldnderna. Sammantaget torde det finnas fog for
Hultmarks uttalanden att det inte finns ndgon egentlig motsvarighet till
UniP. Detta innebér givetvis inte att UniP &r en 16sning pa alla svar, min
redogdrelse utgor ingalunda en god grund for att pasti att sa ar fallet.
Déaremot anser jag att det finns en god grund att beakta den reglering i UniP
som ndrmare redogjorts for héri, och att se till de 16sningar som redan finns
kring forpliktelsers uppkomst och avtals ingaelse, och som &r anpassade
efter ett nutida samhalle. Detta skulle inte innebéara att den svenska
avtalsratten pa nagot satt andrades i grunden, utan snarare ett den
omarbetades och uttryckligen erkénde den alternativa numera dominerande
avtalsmodellen som redan tagit faste i saval den nordiska réttstillampningen
som i det praktiska affarslivet.

101



7 Avslutande kommentarer

Den kommersiella handeln dr numera ett hogst komplext avtalsrittsligt
omrade, och préglas troligen av mer omfattande och etablerade afférsetiska
normer dn nagonsin tidigare, vilket har medfort att avtalen numera regleras
pa detaljnivd och att férhandlingarna hirmed kan pagd under avsevird tid.
Mot bakgrund av att dessa avtal numera ofta avser langsiktiga samarbeten
som avser omfattande investeringar och hoga risktagningar stills det hoga
krav pé partlojalitet, och ofta utvecklas ett partsbruk som parterna utgar fran
vara gillande dem emellan. Denna avtalsmodell skiljer sig dock avsevirt
frdn den traditionella svenska instdllningen till avtals ingéelse och
forpliktelsers uppkomst, och avtalsparter har ett hogst oklart skydd vid en
tvist i dess frdgor. Den radande tendensen i 6vriga nordiska ldnder ar dérfor
att anamma ett nytt angreppssitt till avtalsrétten, och att parters réttigheter
forstirks satillvida att det stills allt hdgre krav pa att parter ar lojala under
forhandlingar. I andra europeiska réttsordningar anses det vidare vara en
sjalvklarhet att avtalsforhandlingar pa ett naturligt sétt kan overga till att ett
bindande avtal uppkommer, dir inomobligatoriska skyldigheter trdder in om
en part skulle missbruka det fortroende som denne forlett sin motpart att
utgd ifrdn. Den traditionella synen pd ett prekontraktuellt och ett
kontraktuellt skede sdsom klart avgrinsade gentemot varandra anses i stort
vara forlegad och otidsenlig.

Aven om den svenska domstolen visserligen stiller sig hogst restriktiv till
en successivitetsmodell som sddan, dr det utan tvekan sa att en dylik modell
redan tillerkénts rittsverkan. Medan den danska och den norska domstolen
emellertid aberopar avtalsrittsliga principer sdsom grund for detta i sina
rittsliga resonemang, forkldr den svenska domstolen en dylik bundenhet
genom att diskutera kring avtalsmodellens terminologi. Harigenom skapas
ett problematiskt réttsldge dér doktrinen stiller sig kritisk men restriktiv 1
sina uttalanden, och diar de kommersiella aktdrerna erbjuds en avtalsmodell
som utvidgats till ndgot oigenkédnnligt. Om den svenska réttsordningen skall
forvdgra en dndring av avtalslagen trots all den tid som passerat och den
utveckling som varit, torde domstolarna i vart fall vara Oppna for de
alternativa tillimpningar av avtalslagen som utvecklats inom norden som en
utvidgad rittskélla. Den gemensamma nordiska avtalslagen utgdér en rik
rattskdlla vid avtalsrittsliga sporsmal, med doktrin och praxis fran fler
rattsordningar &n den svenska. Den svenska domstolen har hérigenom en
mojlighet att se utanfor etablerade tankemonster och beakta réttsfragor fran
alternativa perspektiv. Detta borde anammas avseende fragan om
prekontraktuella och successivt framviaxande forpliktelser under en
partsrelation, vars réttstillimpning péavisligen skiljt sig fran den Ovriga
norden dir det givits utrymme for en nyansering och modernisering. Aven
om en dylik tillimpning av avtalslagen inte dr forenlig med hur den svenska
avtalslagen tillimpas idag, finns bevisligen utrymme for detta inom ramen
for avtalslagen eller 1 vart fall de avtalsrittsliga ramarna.

102



Den svenska rittsutvecklingen himmas av den traditionellt restriktiva
instdllningen inom domarkdren gentemot att grunda en dom pa
avtalsrittsliga principer som saknar uttryckligt stod i lag. Harigenom har det
inte varit tillrdckligt att avtalslagen enbart hinvisat till mdjligheten att
beakta sedvdnja och handelsbruk, da réttstillimparen envisats med att
diskutera nya modeller utifrin den lagfista avtalsmekanismen. Aven om
samhéllet som sddant fordndrats och givit upphov till nya mer adekvata
avtalsmodeller, har den svenska rittsutvecklingen saledes statt stilla och inte
givit dessa nya modeller rittsligt erkdnnande. Mot bakgrund hirav &r det
darfor nodvindigt med en omstillning med ett nytt sitt att betrakta
forpliktelsers uppkomst mellan parter, dér parters tillit och agerande
gentemot varandra ligger 1 fokus snarare dn frdgan om i vilken tidpunkt
parterna passerat forhandlingsskedet. Hiarigenom stélls krav pd en
genomgaende forankring av en lojalitetsplikt, savil i form av en enskild
generalklausul som l6pande intrigerad déri. Lojalitetskatalog som sédan
utgér grunden for den nu dominerande avtalsmodell som bygger pa en
successiv ingdelse av avtal, dir den centrala avtalsrittsliga frdgan dr om
omsténdigheterna givit upphov till att partera med fog kommit att utga fran
att avtal ingétts. Successivitetsmodellen skapar hdrigenom mdjlighet for
domstolen att beddma i vilken omfattning som en part lidit skada, och i
vilken grad som denna borde ersittas. I vissa fall kan det vara rimligt att
ersittning utgar enligt det negativa kontraktsintresset, medan andra
foranleder inomobligatoriska sanktioner varpé erséttning kan utga enligt det
positiva kontraktsintresset eller, om omstindigheterna foranleder detta, ett
alaggande att avsluta forhandlingarna och fullgéra avtalet. Hérigenom
skapas en dynamik och en flexibilitet som dr nddvéindig for att berattigas
sdsom en avtalslag som de facto &ar fungerande och vil fOrankrad i1
avtalsparters verklighet.

UniP ér en erkint vil fungerande och vil forankrad avtalsrittslig
reglering som baseras pd det handelsbruk som vuxit fram inom den
kommersiella handeln. Denna reglering utgér harmed en direkt kontrast till
den nordiska avtalslagen och den svenska tillimpningen dérav. Principerna
ar vidare tydliga i sitt innehdll och sin mening, de ar direkta i sin
utformning, ticker en mangfald av avtalsrittsliga sporsmal och innehdller
dessutom tolkningsregler. UniP ldmnar hidrmed ett litet utrymme for
missforstind mellan parter, men desto mer utrymme fOr avtalsparter att
utforma forhandlingsprocessen utefter vad som passar dem, utan att det for
den sakens skull skapas rittsosdkerhet eller utrymme f{or otillborligt
utnyttjande eller illojalt agerande. Sdsom situationen kommit att bli &r det
hogst efterstrdvansvirt att den svenska rittsordningen anpassar sig till den
internationella och den nordiska rittsutvecklingen och hur avtal i praktiken
tillkommer mellan kommersiella aktorer. Da detta kan ske utan att de
avtalsrittsliga grundstenarna skulle komma att rubbas forefaller det naturligt
att 1dmna fragan om beréttigandet av en sddan fordndring, och ge utrymme
for en diskussion om nér detta kan ske.
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