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Sammanfattning

I denna uppsats behandlas frdgan om vilket ansvar som kan intrdda d& part
avbryter avtalsforhandling. Kan denne goras erséttningsskyldig for onddiga
forhandlingskostnader? Denna situation bendmns ofta i doktrinen som
ansvar enligt réttsfiguren culpa in contrahendo, som i sin tur utgdr en
sammanfattande bendmning péd olika klandervirda beteenden vid avtals
ingéende.

I denna uppsats har jag utgatt fran fyra olika perspektiv nir det géller det
prekontraktuella ansvaret:

e Det fOorsta av dessa perspektiv dr forhallandet mellan lojalitetsplikten
och det prekontraktuella ansvaret. Det kan anses klarlagt att det
foreligger en sddan plikt dven i1 prekontrakuella situationer, dock inte
med lika ldngtgédende konsekvenser som denna plikt har i ett etablerat
avtalsforhallande. Enligt de resultat jag kommit fram till kan inte
lojalitetsplikten 1 sig aktualisera ett prekontraktuellt skadestdndsansvar.
Den utgér dock en del av culpabedémningen som anvéinds for att utrona
om ansvar foreligger.

e Aven vilken inverkan en avsiktsforklaring, dven kallat letter of intent,
har pa det prekontraktuella ansvaret har utretts. Kortfattat sagt kan
forekomsten av en avsiktsforklaring inte ensamt ge upphov till
skadestdndsansvar for den avtalspart som avbryter forhandlingar, utan
utgdr endast en omsténdighet 1 en dvergripande culpabeddmning.

e Forekomsten av formkrav vid kdp av exempelvis fast egendom och dess
inverkan pa det prekontraktuella ansvaret har dven behandlats. Har ér
det osdkert huruvida formkravet ldgger hinder emellan for att skadestand
kan utdomas nir avtalspart frangar 16fte om att kopa eller silja fast
egendom, frimst pd grund av att det dr osédkert vilken slutsats man kan
dra frén praxis. Ett argument for att skadestand inte skulle kunna komma
1 fraga dr att det skulle kunna undergrava formkravets syfte.

e Slutligen har dven det allmidnnas ansvar enligt lagen om offentlig
upphandling utretts. Den stora skillnaden mellan detta ansvar och ett
generellt prekontraktuellt ansvar &r framst att detta ansvar ar lagstadgat,
samt att dven beviskrav och erséttningsstorlek skiljer sig fran det
generella ansvaret.

De slutsatser jag dragit frdn mina resultat dr frimst att det skulle vara
svargenomforbart, om ens Onskvért, att lagstifta om ett prekontraktuellt
ansvar, och att utvecklingen istéllet bor ske 1 praxis mot en 6kad anvéndning
av lojalitetsplikten.
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1 Inledning

1.1 Inledning

En vélkdnd princip inom svensk avtalsrdtt &r att vardera part bedriver
avtalsforhandlingar pa egen risk, vilket innebér att part ansvarar for sina
egna kostnader om avtal inte skulle komma till stind, samt att det inte
intrdder ndgon skyldighet vid forhandlingar att slutligen ingd avtal.
Respektive part har frihet att avbryta forhandlingarna utan att behdva
motivera varfor och man har ocksa ritt att forhandla med andra tinkbara
avtalsparter utan att behova tala om detta for nigon av ens
forhandlingsparter.' Det anses dock uppkomma vissa forpliktelser gentemot
sin avtalspart ndr forhandlingarna har nétt ett visst stadium; det foreligger
ett prekontraktuellt ansvar. I doktrinen har &sikter framforts om att den sé
kallade lojalitetsplikten inte bara kan goras gillande inom ett
kontraktsforhallande, utan dven under de foregéende
avtalsforhandlingarna.” Lojalitetsplikten kan i sin tur ses som en del av
rattsfiguren culpa in contrahendo. Detta begrepp utgdér en sammanfattande
bendmning pa olika klandervédrda forfaranden vid avtals ingdende. Denna
rattsfigur kan forekomma bade i1 inomkontraktuella situationer, och i
prekontraktuella situationer dér avtal inte kommer till stind.

Avbrutna forhandlingar kan f6ljaktligen leda till visst ansvar i svensk rétt.
Ett sddant ansvar kan komma i frdga pa avtalsrittslig grund, exempelvis om
parterna har kommit &verens att tystandsplikt foreligger. Ett ansvar kan
ocksd utkridvas pd utomobligatorisk grund om ett vardslost eller avsiktligt
vilseledande har forekommit hos ndgon av parterna. Det dr detta
prekontraktuella ansvar som i doktrinen brukar bendmnas som dolus eller
culpa in contrahendo, och det dr den senare réttsfiguren av dessa tva denna
uppsats dmnar fokusera pa.*

Culpa in contrahendo har haft svart att fa faste i svensk ritt, da den inte har
dgnats uppmairksamhet i svensk doktrin 1 samma utstrackning som i andra
linder.’ Aven den svenska rittens syn pd rena formogenhetsskador i
utomobligatoriska forhdllanden kan ha bidragit till detta enligt Jan
Kleineman. 1 SkL 2:2 (tidigare SkL 2:4) stadgas det ju att ansvar for ren
formogenhetsskada pa utomobligatorisk grund kréver en brottslig girning.
Denna paragraf, kallad sparregeln” 1 doktrinen, har lett till en avvaktande
instéllning 1 praxis och doktrin till ansvar for ren formogenhetsskada utanfor
kontraktsforhdllanden som ej orsakats genom brott, utan genom

T Ramberg & C. Ramberg, Allmén avtalsritt, 2003, s. 82.
? H. Nicander, JT 1995/96, s. 46.

* K. Rodhe, Obligationsritt, 1956, s. 337.

*J. Ramberg & C. Ramberg, Allmén avtalsritt, 2003, s. 83.
> J. Kleineman, JT 1991/92, s. 125.
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vérdsloshet. Det finns heller inget uttryckligt reglerat i svensk ritt om
ansvar for rena formogenhetsskador i samband med avtalsforhandlingar,
nidgot som ocksd kan utgora en bidragande faktor till det begrénsade
utrymme denna réttsfigur har fatt i svensk ritt.

1.2 Syfte

Syftet med denna uppsats dr att utreda i1 vilken man ansvar for ren
formogenhetsskada kan goras géllande i situationer dir avtalsforhandlingar
inte leder till avtal och dér ena parten anser sig ha blivit vilseledd av sin
motpart. De fragestdllningar som behandlas 1 uppsatsen dr foljande: Vilka
krav stills pa ett virdslost beteende for att detta ska leda till
skadestandsansvar for ren formogenhetsskada? Nér trider lojalitetsplikten
ikraft vid avtalsforhandlingar och vad innefattar denna plikt? Vilken roll
spelar forekomsten av avsiktsforklaringar i prekontraktuella situationer? Har
forekomsten av formkrav ndgon inverkan péd det prekontaktuella ansvaret?
Hur ser det prekontraktuella ansvaret ut for det allménna vid tillimpning av
lagen om offentlig upphandling, och skiljer det sig fran det ansvar
privatrittsliga subjekt har gentemot varandra? Finns det utrymme for ett
utvidgat 1 ansvar for ren formogenhetsskada vid vardslost vilseledande i
prekontraktuella situationer?

1.3 Metod och material

For att sdtta mig in 1 det valda uppsatsdmnet har jag studerat litteratur i
avtalsritt. D& culpa in contrahendo ges begrinsat utrymme i den svenska
juridiska doktrinen har det inledningsvis varit tdmligen svart att finna
relevant material i verk som behandlar den svenska avtalsritten. Jag har
dock haft stor nytta av publikationer fran professor Jan Kleineman,
professor emeritus Axel Adlercreutz samt professor emeritus Jan Hellner,
for att nimna négra av mina killor.

Uppsatsen har delvis ett deskriptivt uppldgg, det vill siga min ambition &r
att beskriva och utreda hur rittsliget gillande hur det prekontraktuella
ansvaret ser ut idag. Emellertid har uppsatsen dven ett normativt perspektiv
da jag dven strévar efter att kunna ge en utforlig analys av vilka faktorer
som styr bedomningen av det prekontraktuella ansvaret enligt svensk rétt.

1.4 Avgransningar

Uppsatsen dmnar endast behandla svensk ritt och ingen komparativ studie
kommer att genomforas. Vidare kommer rattsfiguren dolus in contrahendo,
det vill sdga da ett vilseledande av forhandlingspart sker avsiktligen ges
begrinsat utrymme. Uppsatsens tyngdpunkt kommer att ligga pd att utreda

® Ibid.



det prekontraktuella ansvaret 1 situationer dér avtal inte kommer till stdnd
och séledes kommer fall av culpa in contrahendo dér avtal har slutits endast
berdras dér forfattaren finner det sérskilt pakallat. Ogiltighetsgrunder for
redan ingdngna avtal eller olika pafoljder vid avtalsbrott kommer
foljaktligen ges begriansat utrymme. Det inomkontraktuella ansvaret
kommer &ven det att behandlas endast Oversiktligt. Vidare kommer inte
uppsatsen behandla andra former av ansvar for ren formogenhetsskada i
utomobligatoriska forhéllanden, sasom ansvar for annan dn medkontrahent.
Konsumentritt [dmnas ocksa helt utanfor framstillningen.

Uppsatsforfattaren gor inte ansprak pd att ge en heltickande bild av det
prekontrakuella ansvaret i svensk ritt, utan uppsatsen kommer att inriktas pa
utvalda situationer, emellertid med den ansatsen att ge en sa bred och
korrekt bild som mojligt av det valda uppsatsdmnet.

1.5 Disposition

Uppsatsen &r disponerad enligt foljande vis: Efter detta inledningskapitel
foljer ett kapitel kallat prekontraktuellt ansvar och lojalitet, som inleds med
en allmén presentation av begreppen culpa in contahendo och lojalitetsplikt,
varvid olika situationer dédr ansvar enligt dessa principer kan uppkomma
presenteras och illustreras med praxis. Sedan fOljer ett kapitel, kallat
Avsiktsforklaringar och prekontraktuellt ansvar, som behandlar vilken
inverkan en avsiktsforklaring, &ven kallat letter of intent, har pa det
prekontraktuella ansvaret och vilken betydelse denna réttshandling kan ha
under avtalsforhandlingar. [ néstfoljande kapitel, Formkrav och
prekontraktuellt ansvar, avhandlas betydelsen av formkrav for det
prekontraktuella ansvaret, frimst da vid kop av fast egendom. Efter denna
genomgang foljer ett kapitel dér det allminnas prekontraktuella ansvar
enligt lagen om offentlig upphandling behandlas. Slutligen kommer
rattslaget angdende det prekontraktuella ansvaret pd de olika avhandlade
omradena diskuteras och analyseras utifrdn olika synsitt i doktrinen samt
utifran forfattarens egna synpunkter i ett kapitel kallat Diskussion och
slutsatser.



2 Prekontraktuellt ansvar och
lojalitet

2.1 Allmant om det prekontraktuella ansvaret

Det prekontraktuella ansvaret brukar i svensk doktrin bendmnas culpa in
contrahendo. Begreppet har sitt ursprung i1 tysk 1800-talsrédtt men aterfinns
redan i den romerska ritten.” Som nimnts ovan #r detta ett samlingsbegrepp
for flera klandervédrda forfaranden i samband med avtals ingéende. Parts
upptrddande vid avtals ingdende kan leda till att avtalet ogiltighetsforklaras
enligt avtalslagens ogiltighetsregler (jfr AvtL 28-33 §§), medan andra
beteenden under forhandlingar inte péverkar avtalets giltighet men som
diremot kan ha en viss inverkan p& hur avtalet ska tolkas.® Ocksa
felansvarsreglerna 1 1990 ars koplag (KopL) innefattar ett ansvar for culpa
in contrahendo. I forarbetena till denna lag anges det att séljaren ansvarar
for forsummelse vid slutande av avtalet men dven vid dess fullgérande och
lagstiftaren menar att en ”forsummelse vid avtalets ingdende kan bestd i att
séljaren ... har ldmnat uppgift om varan eller dess anviandning som han har
insett eller borde ha insett var oriktiga eller vilseledande.” Motsvarande
felansvarsregler angdende kop av fast egendom Aterfinns i JB. Aven utanfor
koprattens omrade finns det en mojlighet att aberopa culpa in contrahendo
vid fullgdngna avtal, det vill sdga i inomkontraktuella situationer, dock med
reservation for att de koprittsliga felpafoljderna vid culpa in contrahendo
forutom skadestdnd, inte torde kunna goras géllande (exempelvis
hivning). "

Det ér sdledes forhdllandevis klart att ansvar for culpa in contrahendo kan
forekomma 1 inomkontraktuella forhdllanden, dér forhandlingar har
resulterat 1 att slutligt avtal kommit till stdnd, och att ett sddant ansvar dven
skulle kunna goras géllande nir det giller prekontraktuella situationer som
inte leder till avtal.'" Nir det giller den sistndmnda situationen 4r emellertid
rittslaget tamligen oklart.

Det finns 1 svensk ritt ingen regel som stadgar om ansvar under
avtalsforhandlingar. Jan Ramberg & Christina Ramberg framhéller dock att
artikel 2.15 1 UNIDROIT Principles uttrycker en allmédn avtalsrittslig
grundsats dven i svensk ritt.'* Enligt UNIDROIT Principles ska
forhandlingar bedrivas i enlighet med god affarsmoral.
Artikel 2.15 1 UNIDROIT Principles stadgar f6ljande:

7 J. Kleineman, JT 1991/92, s. 125.

¥ K. Rodhe, Obligationsritt, 1956, s. 338.

? Prop. 1988/89:76, s. 139.

1 J. Kleineman, JT 1991/92, s.129f.

''J. Hellner, Speciell avtalsritt 2, Kontraktsritt 2 hiftet Allmédnna 4mnen, 1996, s. 193.
27, Ramberg & C. Ramberg, Allmén avtalsritt, 2003, s. 82f.
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1. A party is free to negotiate and is not liable for failure to reach an
agreement.

2. However, a party who negotiate or breaks off negotiations in bad faith is
liable for the losses caused to the other party.

3. It is in bad faith, in particular, for a part to enter into or continue
negotiations when intending not to reach an agreement with the other

party.

Denna artikel beror fall dir en part medvetet vilseleder sin motpart men
Ramberg & Ramberg menar att den mdjligen kan utstrickas till att dven
omfatta fall dér part fOrfarit vardslsst.” Aven specialregler i lagen om
offentlig upphandling (LOU) stadgar om ansvar for myndighet i samband
med avtalsforhandlingar (dessa regler behandlas nedan). Utdver detta finns
det saledes ingen skriftlig reglering om culpa in contrahendo 1
prekontraktuella situationer som inte leder till avtalsslut. Detta innebir inte
att ett sddant ansvar inte kan forekomma i svensk réitt men det ar ett &mne
som givits forhallandevis litet utrymme i svensk doktrin och praxis.'*

2.1.1 Inverkan av 2:2 SkL

En av de fridmsta orsakerna till denna utveckling torde vara, som nimnts
tidigare, svensk rétts instdllning till ersittning for ren formogenhetsskada
(det &r ju oftast friga om ekonomisk skada i culpa in contrahendo-
situationer) 1 utomobligatoriska forhéllanden. Regleringen i1 2:2 SkL
(tidigare 2:4 SkL) som stadgar att erséttning for ekonomisk skada utgar vid
brottslig girning 1 utomobligatoriska forhédllanden har ju uppfattats som en
spérregel 1 svensk praxis, trots att detta inte var avsikten med regleringen. I
motiven anges sirskilt att paragrafen inte far ldsas motsatsvis och att den
inte dr avsedd att ldgga hinder 1 véigen fOr att ansvaret for ren
formogenhetsskada utvidgas i rittspraxis.'”” HD har emellertid varit
restriktiva ndr det géller en sadan utveckling, men ansvar for ren
formogenhetsskada har dock ansetts vara mojligt 1 vissa avtalsliknande
situationer. Ett ledande avgdrande pa detta omrdde dr NJA 1987 s 692, det
sd kallade Kone-fallet, dir ansvar dlades for ett felaktigt virderingsintyg
mot annan &@n intygets bestillare. HD framholl bland annat att den
skadelidande hade fast befogad tilltro till intyget och att virderingsmannen
inte hade friskrivit sig frin ansvar. Aven i andra fall har ersittning for ren
formogenhetsskada  utgitt da situationen har legat nidra ett
avtalsforhallande.'® Kleineman anser att detta torde innebéra att skadestind
for ekonomisk skada pa grund av culpa in contrahendo i situationer dér avtal
inte kommer till stdnd inte kan nekas med hinvisning till 2:2 SkL, utan det
frimsta problemet med att utréna om ansvar i ett prekontraktuellt
forhallande kan komma i friga r att réttspraxis pa omrddet dr relativt tunn,

1 Ibid.

14 J. Herre, SVIT 2005, s. 641.
5 Prop. 1972:5, s. 568.

'Se t ex NJA 1980 s 383.



samt att HD 1 de fa réttsfall som behandlat frdgan kommit fram till att
ansvar inte kunnat aktualiseras i just dessa enskilda fall."”

2.2 Lojalitetsplikten som en del av det
prekontraktuella ansvaret

Enligt den allménna uppfattningen i svensk doktrin foreligger det en
omsesidig forpliktelse for parterna i ett avtalsforhallande att vara lojala mot
varandra.'® Utgangspunkten for tanken bakom lojalitetsplikten ar att avtalet
utgoér en form av samverkan mellan parterna dar de strévar efter att uppnd
ett gemensamt mal."” Lars Erik Taxell papekar att i handelse av konflikt
mellan avtalsparterna far en part enligt detta synsitt inte forbehallslost stilla
sina intressen framfor medkontrahentens utan det maste ske en avvigning.*
Lojalitetsplikten kan séledes sdgas bestd i1 en skyldighet for vardera
avtalspart att beakta medkontrahentens intressen, ndgot som varierar
beroende péd avtalstyp och omstdndigheter 1 varje enskilt fall. Hans
Nicander framhaller att det dr frdga om att utifrdn branschpraxis, sedvana
och det skriftliga avtalet forsoka faststdlla en handlingsnorm som anger hur
en part bor forhalla sig till sin medpart i det enskilda avtalsforhallandet och
menar att lojalitetsplikten omfattar till exempel informations- och
upplysningsplikt, klargérandeplikt samt tystnadsplikt.'

En allmin réttsprincip om lojalitetsplikt finns inte reglerad i lag i svensk
ratt. Det finns emellertid flera lagar med bestimmelser som stadgar om
lojalitet, till exempel maiklarlagen, kommissionslagen och lagen om
handelsagentur. I forarbetena till KopL kan det ocksa skonjas att lagstiftaren
utgér ifrdn tanken pa att avtalsparterna ska agera lojalt mot varandra, da
denne uttalar att parterna i ett kOpeavtal inte ska ses som varandras
motstandare som uteslutande ser till sina egna intressen, utan snarare som
medarbetare som strivar mot nigot som ar till fordel for dem bada.* DA
svensk ritt saknar en allmén civillag &r grundprinciperna i KopL inte bara
tillampliga pa rena kdpeavtal, utan de kan dven ses som vigledande for
andra kontraktsrittsliga forhallanden.”

Aven om kravet pé lojalitet i kontraktsforhdllanden aterfinns i flera olika
regler hivdar Sacharias Votinius att de kan sdgas handla “om en skyldighet
att sdtta sig in 1 den andres situation, forhalla sig till denna och dérefter

agera rittvist och pa ett sitt som beaktar den andres behov”.**

17 J. Kleineman, JT 1991/92, s. 131.

18 K. Gronfors, Avtal och omforhandling, 1995, s. 39.

Y L. E. Taxell, Avtal och rattsskydd, 1972, s. 81.

2 Ibid.

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

2 Prop. 1988/89:76, s. 23.

> Ibid.

#g, Votinius, Varandra som vénner och fiender, 2004, s. 268.
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I likhet med den inbordes lojalitetsplikt som foreligger under ett
avtalsforhdllande, kan ocksa avtalsforhandlingar och annat agerande fore
avtals ingdende aktualisera en viss lojalitetsplikt for respektive avtalspart,
dock inte med samma omfattning som under ett existerande
avtalsforhallande enligt Adlercreutz.”

2.2.1 Sarskilt om upplysningsplikten

Upplysningsplikten utgér en del av lojalitetsplikten, vilket konstaterades
ovan. Christina Hultmark menar att en ndodvéndig forutséittning for att en
upplysningsplikt ska foreligga vid avtalsforhandlingar 4r att den ene
avtalsparten har insikt om att motparten saknar kdnnedom om ett visst
forhallande och att denne skulle ha agerat annorlunda om han haft sidan
kannedom.”® Det krivs dessutom att det kan utronas kausalitet mellan
fortigandet av det ifragavarande forhallandet och de slutliga avtalsvillkoren
samt att motparten inte har forsummat sin undersdkningsplikt menar
Hultmark.*’

Upplysningsplikten regleras indirekt i avtalslagens ogiltighetsregler i 30-33
§§, men éaterfinns dven i1 de koprittsliga regleringarna samt i JB. Ett
forsummande av denna upplysningsplikt kan f6ljaktligen leda till ogiltighet
enligt avtalslagens tredje kapitel, sdsom svikligt forfarande enligt 30 § eller
handlande i strid med tro och heder enligt 33 §, men ocksa till
skadestandsskyldighet. Har part asidosatt sin upplysningsskyldighet kan
avtalet ocksa ses som oskiligt och dirmed jimkas enligt 36 § AvtL.”®

Visserligen anses lojalitetsplikten ha skérpts, men detta innebér inte att det
finns en skyldighet att upplysa motparten om alla omsténdigheter. Det gér
fortfarande enligt Hultmark att géra en bra affar, sdvida inget illojalt
handlande forekommit. Hon pépekar dock att det kan finnas en svarighet i
bedomningen av om ett fortigande av en viss uppgift dr att betrakta som en
tillaten forhandlingsstrategi eller som ett illojalt agerande.”

I NJA 1991 s 808 provades fragan om séljarens upplysningsplikt géllande radighetsfel vid
forsiljning av en kioskverksamhet. Efter overlatelsen dgt rum visade det sig att tillstind av
miljo- och hilsoskyddsndmnden for att bedriva verksamhet i lokalerna ej forelag, vilket
ledde till att koparna kénde sig tvingade att avveckla verksamheten. Infor kopet hade
sdljarna fatt fragan om det foreldg tillstand fran hilsoskyddsndmnden, varvid séljarna
svarat jakande. Koparna stimde séljarna och yrkade avdrag pad kopeskillingen samt
skadestand, bland annat pa den grund att séljarna lamnat en utfistelse om att erforderliga
tillstand forelag.

HD menade i sina domskél att sidljarnas svar pd koparnas frdga inte var att se som en
utfdstelse, da svaret ldmnades innan parterna ingatt i verkliga avtalsforhandlingar. Séljarna

2 A. Adlercreutz, Avtalsritt I, 2002, s. 111.

26 C. Hultmark, Upplysningsplikt vid ingéende av avtal, 1993, s. 12.

7 C. Hultmark, Upplysningsplikt vid ingdende av avtal, 1993, s. 18 och 23.

* H. Nicander, JT 1995/96, s. 46 och C. Hultmark, Upplysningsplikt vid ingaende av avtal,
1993, s. 7 och 25.

* C. Hultmark, JT 1991/92, s. 701.
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kinde dock till att kdpeobjektet var sdmre i rddighetshianseende dn vad kdparna utgick fran,
varfor det fick anses ha alegat siljarna att tydligt klargéra hur forhallandena ség ut. Denna
underlatenhet var enligt HD e¢j att se som svek, men ledde till att kdparna vidkdndes
prisavdrag. Skadestand utgick ej, da detta krdvde att séljarna forfarit svikligt.

Rittsfallet behandlar visserligen felansvar enligt den gamla koplagen, men
Hultmark anser att domen é&r intressant i1 ett vidare perspektiv, d& den
allmént ger vdgledning om lojalitetsplikt vid &ven andra sorters avtal &n just
kopeavtal och hon menar att den dr visar pa utvecklingen mot en starkare
lojalitetsplikt i avtalsforhdllanden. Genom HD:s avgdrande i detta réttsfall
vill hon definiera lojalitetsplikten pa foljande sitt: “Ndr en avtalspart
kéinner till att avtalsobjektet dr sdmre dn vad motparten forutsdtter, har han
skyldighet att klargéra for motparten hur saken ligger till.”” Hon tilligger
dock att det &r oklart om denna lojalitetsplikt géller 1 alla situationer och om
definitionen egentligen ger ndgon anvisning om vilken omfattning
lojalitetsplikten kan sigas ha.’® Votinius menar att HD:s argumentering i
domskélen ar tecken pa en ndra forbindelse mellan upplysningsplikten och
en plikt att sitta sig in i sin motparts situation.’'

2.2.2 Sirskilt om tystnadsplikten och FHL

Liksom upplysningsplikten utgor tystnadsplikten en av komponenterna i
lojalitetsplikten. Aven om parterna inte kommit dverens om tystnadsplikt
anser Nicander att den som vid avtalsforhandlingar far kdnnedom om
kdnslig information som kan skada motparten har en viss skyldighet att
hemlighalla denna information och inte sprida den till utomstiende.* Det ar
emellertid oklart hur 14ngt denna skyldighet stricker sig.

Lagen om skydd for foretagshemligheter (FHL) kan 1 vissa fall ge ritt till
skadestdnd di kénsliga uppgifter lickt ut efter avtalsforhandlingar. Med
foretagshemlighet avses information om afférs- eller driftférhéllanden som
niringsidkaren héller hemlig och vars réjande ar dgnat att skada honom i
konkurrenshdnseende enligt 1 § FHL. Den som uppsétligen eller av
oaktsamhet utnyttjar eller rojer foretagshemlighet han fatt ta del av i
samband med affdrsforbindelse ska enligt 6 § FHL ersitta skada som
uppkommer hérav.

I réttsfallet NJA 1998 s 633 meddelade HD sin forsta dom avseende tillimpningen av FHL.
I detta fall var det friga om en ett forslag till afférsplan, utarbetad av Jan Hedvall Konsult
AB (JAHAB), som Lérarforbundet fétt tagit del av. Affdrsplanen syftade till att frimja
anvindningen av datorer i undervisningen i skolorna genom en bolagsbildning mellan
JAHAB, en ldraranknuten organisation samt en dataleverantor. Lararforbundet beslutade
att bilda ett bolag i enlighet med de centrala delarna i JAHAB:s affarsplan, dock utan
JAHAB:s medverkan och utan att ersétta foretaget for dess kostnader att ta fram planen.
JAHAB gjorde darfor i rétten géllande att Lararférbundet obehoérigen utnyttjat JAHAB:s
foretagshemlighet och yrkade skadestand enligt 6§ FHL. I andra hand yrkade JAHAB att
Léararforbundet var erséttningsskyldigt enligt principen om culpa in contrahendo.

39 C. Hultmark, JT1991/92, s. 703f.
31 Q. Votinius, Varandra som vinner och fiender, 2004, s. 261.
32 H. Nicander, JT1995/96, s. 47.
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Andrahandsgrunden behandlades inte av HD som utdomde skadestdnd i enlighet med 6 §
FHL.

HD menade att det méste ha sttt klart for forbundet att JAHAB ville att informationen
skulle héllas hemlig, &ven om négon sadan begéran ej framforts, d& JAHAB:s syfte med
forhandlingarna var att fa till stand ett kommersiellt samarbete. Forbundet ansags
foljaktligen ha fatt tagit del av informationen i fortroende. Genom att forbundet paborjat sin
verksamhet utan JAHAB:s inblandning hade det obehdrigt och uppsatligt utnyttjat
JAHAB:s foretagshemlighet. Skadestdndet som tilldomdes JAHAB motsvarade kostnader
for utveckling av affarsplanen samt de kostnader Léirarforbundet sparat in genom sitt
obehoriga utnyttjande av informationen.

Detta rattsfall har klargjort att 6 § FHL kan var tillimplig dven dé det inte
foreligger ett avtalsforhdllande mellan parterna, ansvar kan saledes
aktualiseras dven under forhandlingar, nagot som var oklart enligt
forarbetena.™ HD anség vidare i sina domskal att ett fortroendeforhallande
uppkommit genom att Lirarforbundet mottagit informationen, nagot som
kan medfora en osédker situation for den som tar emot information utanfor
ett avtalsforhallande, anser Claes Sandgren. Han menar att det genom HD:s
dom fOrefaller att ett fortroendeforhallande skapas genom ensidiga
handlingar da ndgon ldmnar 6ver information samt att det kan foreligga ett
underforstatt krav pd hemlighdllande genom detta Overlimnande. HD:s
formulering utesluter inte heller att mottagaren skulle kunna erhélla
informationen pa annat hdll. Sandgren menar att minga fOretag mottar
information, exempelvis affirsidéer och uppfinningar med upplysning om
att informationen dr hemlig, utan att foretaget har uppmanat ett séddant
overldmnande. Enligt Sandgren ar det ovisst hur HD:s dom ska tolkas nir
det giller om ett fortroendeforhallande har etablerats i dessa fall, men menar
att det stir klart att bevisbordan vid fragan om ett sddant forhdllande
foreligger eller ej avilar den som éverldmnat informationen.>*

2.2.3 Passivitetsreglerna i avtalslagen

Passivitetsreglerna i 4 § 2 st (om sen accept) och 6 § 2 st (om oren accept)
AvtL ger enligt Ramberg & Ramberg uttryck for att det foreligger en
lojalitetsplikt dven i samband med avtalsférhandlingar; de papekar att det
anses illojalt att inte klargdra for sin motpart hur man tédnker handla nar man
har skél att anta att denne har en oriktig uppfattning angiende réttslaget och
felaktigt utgatt fran att avtal slutits eller misstagit sig med avseende pa
avtalsinnehéllet. Passivitet i denna situation anses i sig vara sarskilt illojalt
d& motparten riskerar att lida skada genom sin felaktiga uppfattning om
avtal kommit till stdnd, Nicander framhaller dock att ndgot krav pa skada
eller risk for skada inte uppstills for att bundenhet ska kunna uppkomma.®
Reklamationsplikten 1 9 § AvtL kan ocksa ségas ge uttryck for en liknande
lojalitetsforpliktelse; d4 ndgon framkallat anbud frén annan och sedan later

33 C. Sandgren, , JT 1998/99, s. 672.

3 C. Sandgren JT19 98/99, s. 673f.

33 J. Ramberg & C. Ramberg, Allmén avtalsritt, 2003 s.140. Se ocksd NJA 1977 s 92 och
NJA 1962 s 276 nedan.

36 H. Nicander, JT1995/96, s. 47f.
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bli att svara pd detta, riskerar denne att bli bunden pa grund av passivitet.
Ramberg & Ramberg papekar dock att rekvisiten 1 denna paragraf dr snavt
utformade, men menar att tidigare affarskontakter mellan parterna kan detta
leda till svarsplikt for att part inte ska riskera att bli bunden av passivitet.®’

Dessa lagrum kan sdledes enligt Votinius ses som ett uttryck for en
skyldighet for avtalspart att aktivt sdtta sig in 1 sin motparts situation; man
maste erhalla insikt om hur denne tolkat situationen och upplysa motparten
om dennes eventuella villfarelser. I fall som regleras av dessa bestimmelser
gir det foljaktligen inte att utnyttja sin motparts misstag och lta denne
ensam riskera ekonomisk skada, det aldgg sdledes part en klargorandeplikt 1
fall av detta slag.™

Trots att man i1 dessa lagrum kan skonja en allmén princip om lojalitet 1
samband med avtalsforhandlingar, framhéller Ramberg & Ramberg att
illojalitet endast undantagsvis leder till avtalsbundenhet. Den normala torde
istillet vara ersittning intill det negativa kontraktsintresset.>

2.3 Culpa in contrahendo i praxis

De rittsfall som ska behandlas under denna rubrik behandlas ofta i
doktrinen 1 samband med culpa in contrahendo vid avbrutna
avtalsforhandlingar. De omnamns ofta i doktrinen som ett tecken pa att HD
anser att det fOreligger en allmin lojalitetsplikt dven i prekontraktuella
situationer och om denna plikt &sidositts trdder ett ansvar for culpa in
contrahendo in.* Nirmast foljer en exposé 6ver de tre fallen NJA 1963 s
105, NJA 1978 s 147 samt NJA 1990 s 745, f6ljt av de asikter i &mnet som
framfOrts 1 praxis.

2.3.1 NJA 1963 s 105

I detta rattsfall hade en svensk affirsman kallad E, som drev affarsverksamhet i Venezuela,
fort forhandlingar med G, ocksé han svensk och huvuddeldgare (45%) i ett aktiebolag med
sate i Colombia. Forhandlingarna géllde anstéllandet av E som verkstillande direktor for
det colombianska foretaget. Parterna skrev pa ett arbetskontrakt varvid E avvecklade sin
rorelse i Venezuela och flyttade till Colombia. P4 grund av oenighet mellan de tva
huvuddeldgarna i det colombianska bolaget holls det aldrig ndgon bolagsstimma, vilken
skulle bekréfta anstéillningen av E. Detta var ett krav enligt colombiansk rétt for att
anstéllningen skulle vara giltig. Sedan bolaget vigrat E ersdttning for utebliven 16n vinde
sig denne till G och stimde honom infor svensk domstol och krévde ersdttning for 16n och
avvecklingskostnader pd den grunden att G enligt honom hade traffat muntligt avtal om
anstéillningen och att G hade garanterat att bolaget skulle utbetala utebliven 16n till E samt
att G genom sitt handlande hade adragit sig skadestandsskyldighet.

377. Ramberg & C. Ramberg, Allmén Avtalsritt, 2003, s. 138.
¥ S. Votinius, Varandra som vinner och fiender, 2004, s. 257f.
¥7. Ramberg & C. Ramberg, Allmén avtalsrétt, 2003, s.140.
% Se t ex H. Nicander, JT 1995/96, s. 47f.
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HD ansag det ej styrkt att G atagit sig att svara for att E skulle fa erséttning
frén det colombianska bolaget, ej heller att G hade upptritt pa sddant sitt att
han hade garanterat att anstdllningen skulle vara bindande gentemot bolaget.
Emellertid ansdg HD att E hade skil att forutsitta att nagot hinder for
anstillningen inte skulle foreligga pa grund av G:s stéllning som
inflytelserik deldgare i bolaget och pd grund av detta maste kravet pa
bolagsstimmans godkinnande for E tett sig endast som en formalitet. Denna
uppfattning starktes enligt HD pa ett avgorande sitt hos E nir G dagen fore
anstéllningens borjan skickade ett telegram diar denne uppmanade E att
genast infinna sig 1 bolagets tjanst. G:s handlande ansdgs av HD vara
vardslost, da G visste att det skulle bli stora svarigheter att fa E anstélld; den
andra deldgarfamiljen var mycket tveksam till valet av vd och valde
sedermera att utebli fran den for anstidllningens giltighet nddvéndiga
bolagsstimman. HD ansag vidare att G:s vardsloshet var av den
beskaffenhet att ddra honom skadestdndskyldighet for det sd kallade
negativa kontraktsintresset, det vill sdga att E genom skadestandet skulle
ekonomiskt forsdttas i samma situation som om vilseledandet inte hade agt
rum. E fick sdledes ersittning for flyttkostnader och for avvecklandet av sin
rorelse. Endast tva ledamdter forenade sig om domslutet. En av de
skiljaktiga ville berdkna ersdttningen till det positiva kontraktsintresset,
medan ytterligare tvd ansdg G:s handlande inte var att anse som
vilseledande.

Detta fall illustrerar saledes att det krévs ett illojalt beteende for att ansvar
for culpa in contahendo ska kunna goéras gillande.*' Paralleller kan dras
mellan detta fall och NJA 1985 s 178, det sa kallade Jarnsida-malet.*?

I detta fall var det fraga om ett parti fartygsplat som levererats till Kalmar varv, som
kommit i betalningssvarigheter varvid leverantéren Jarnsida végrat leverera ytterligare
partier. Forst sedan Kalmar varv sade sig ha fatt ekonomiskt stod av staten och ddrmed var
betalningsdugligt aterupptogs leveranserna. Nagot ekonomiskt stod betalades inte ut varvid
varvet gick i1 konkurs. Jarnsida yrkade darmed att kdpeavtalet skulle anses ogiltigt och att
Jarnsida 1 och med det skulle fa tillbaka platen fran konkursboet. HD fann ¢j att varvet
avsiktligt vilselett sin motpart angdende sin betalningsférmaga, men Jérnsidas talan bifolls
likafullt med stod av forutsdttningsldran, som inte ndrmare ska behandlas hér.

Medan det 1 NJA 1963 s 105 var fraga om skadestand pa grund av culpa in
contrahendo handlade NJA 1985 s 178 om ogiltighet dér forutséttningsldran
tillimpades. I bdda fallen har den skadelidande trott att de kunnat forlita sig
pd den information de fatt av respektive motpart och agerat med
utgangspunkt fran dessa upplysningar med f6ljd att de bdda led ekonomisk
skada. Kleineman framhéller att det forelegat en faktisk tillit till denna
information och denna tillit har ansetts befogad enligt HD, som &ven ansett
att de respektive skadevéllarna har agerat vardslost genom att formedla den
felaktiga informationen. Konsekvensen hirav anser Kleineman darfor vara
att man “utifrdn helt olika rittsliga principer, forutséttningsliaran respektive
laran om culpa in contrahendo, kan ingripa mot den som oaktsamt vilseleder

1 J. Hellner, Kommersiell avtalsritt, 1993, s. 38.
#2J. Kleineman, Ren formdgenhetsskada, 1987, s. 430f.
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nigon vid avtalsforhandlingar.”® Kleineman anvinder inte begreppet
lojalitetsplikt hir utan talar om en tillitsteoretisk utgédngspunkt vid
bedomandet om skadestandsansvar foreligger vid vilseledande vid
avtalsforhandlingar.*

Nér det géller frigan om skadestdnd &dven hade kunnat aktualiseras i 1985
ars fall anser Kleineman att da varvet handlade oaktsamt och dérigenom
vilseledde leverantoren skulle det vara naturligt att utdoma skadestand till
leverantoren for de kostnader vilseledandet medfort. Men dé vilseledandet
ledde till att rddda Jarnsida fran en &n storre forlust; att fa bevaka en
oprioriterad fordran i varvets konkurs, ger i1 sin tur upphov till frdgan i
vilken utstrickning vilseledandet orsakat nigon skada.*’

NJA 1963 s 105 dr det enda rittsfall i modern tid dar HD har ansett att ett
skadestandsansvar har forelegat pa grund av principen culpa in contrahendo
da nagot avtal inte har kommit till stdnd.

2.3.1.1 NJA 1963 s 105 och 25 § AvtL

I NJA 1963 s 105 var det dven friga om en mellanmanssituation, eftersom G
vid anstillandet av E upptrddde som foretrddare for det colombianska
bolaget, d& han endast var deldgare i detta.

Vid en mellanmanssituation &r rittsféljden normalt att mellanmannen sjdlv
blir obunden av avtalet. I de fall dédr fullméktigen 6verskridit sin behorighet
eller helt saknar behovlig fullmakt och dir huvudmannen ej kan goras
ansvarig adrar sig emellertid fullméktigen ansvar enligt 25 § AvtL, dir
stadgandet om falsus procurator aterfinns. I denna paragraf stadgas att den
som upptrader som fullméktig for annan ansvarar for att han har erforderlig
fullmakt, och skulle sddan saknas &drar sig fullméktigen ansvar for den
skada som orsakats godtroende tredje man genom att denne inte kan gora
avtalet gillande gentemot huvudmannen. Mellanmannen kan dock inte
alaggas att trdda in 1 huvudmannens stélle och ddrmed tvingas fullgéra
avtalet, utan kan endast goras skadestdndsansvarig och dé enligt principerna
om det positiva kontraktsintresset; "all skada” enligt lagrummets lydelse. *°

Nar det som 1 NJA 1963 s 105 inte gér att styrka att mellanmannen handlat
sasom fullmiktig, men d& han &nd&d orsakat tredje man skada, kan endast
allminna skadestdndsrittsliga regler goras gillande, det vill sdga att den
som upptritt som mellanman 1 en sddan situation blir skadestdndsskyldig
intill det negativa kontraktsintresset.*’

Denna uppdelning mellan ansvar enligt 25 § AvtL och ansvar enligt dess
analoga tillimpning 1 NJA 1963 s 105 har kritiserats av Kleineman. Han

* Ibid.

#J. Kleineman, Ren formogenhetsskada, 1987, s. 467.

# J. Kleineman, Ren formdgenhetsskada, 1987, s. 427.

4 J. Kleineman, Ren formogenhetsskada, 1987, s. 471f.
TH. Tiberg & R. Dotewall, Mellanmansritt, 2000, s. 76.
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menar att ndr mellanmannens beteende, som 1 detta fall, dr besldktat med
principen om falsus procurator ter det sig maérkligt att &tskilja
ersittningsansvaret genom att gora géllande att 25 § AvtL skulle avse det
positiva kontraktsintresset medan ansvaret vid culpa in contrahendo endast
skulle motsvara det negativa kontraktsintresset.”® Istillet foresprakar
Kleineman ett culpaansvar som har sin grund i en analys av den befogade
faktiska tilliten som tredje man hyst till den av mellanmannen férmedlade
informationen och att mellanmannen insett eller bort ha insett
informationens tillitsskapande effekt.*” Vidare anser Kleineman att den
avgorande skillnaden 1 storleken av ersdttningsansvaret bor vara om
ansvaret anses vara att hanfora till ett garantidtagande eller till ett
vilseledande av annat slag.”

2.3.2 NJA 1978 s 147 och NJA 1990 s 745

NJA 1978 s 147

Bakgrunden till detta fall var ett projekteringsavtal som hade ingatts mellan dgaren till en
nybyggd fastighet och ett livsmedelsforetag. Detta avtal hade ingatts muntligen och innebar
att lokaler i nybyggnaden skulle projekteras for en livsmedelsbutik. Nér lokalerna var
fardigstéllda skulle livsmedelsforetaget hyra dem eller forvarva dem i form av bostadsritt. I
avtalet ingick att fastighetsdgaren skulle ta hansyn till hdnvisningar som livsmedelsbolaget
lamnat vid utformandet av lokalen. Livsmedelsforetaget meddelade efter en tid att man
beslutat avstd fran etableringen efter en genomford marknadsundersdkning. Vid detta
tillfdlle hade fastighetsdgaren redan dragit pa sig stora kostnader pa grund av det muntliga
avtalet och hade mycket svart att finna en ny hyresgést och tvingades bygga om lokalerna.
Fastighetségaren stimde dérfor livsmedelsforetaget och yrkade pa erséttning for dessa
kostnader och for uteblivna hyresintikter. Talan grundades i forsta hand pa att det muntliga
avtalet innebar en skyldighet for foretaget att hyra lokalen och att ett avtalsbrott ddrmed
forelag. I andra hand hévdade fastighetsdgaren att svaranden gjort sig skyldig till culpa in
contractu eller in contrahendo d& denne forfarit vardslost genom sitt upptrddande och
ingivit kdranden uppfattningen att ett avtal skulle komma till stind och att kostnaderna for
projekteringen skulle ersittas.

HD fann i likhet med underritterna att projekteringsavtalet var alltfor 16sligt
for att medfora ndgon skyldighet for ndgondera part att teckna
upplatelseavtal, utan avtalet gav endast upphov till forpliktelser for parterna
att samarbeta med sikte pd framtida avtal och ta viss hinsyn till den andres
intressen. HD konstaterade att det vid ingdendet av projekteringsavtalet
maste ha statt klart for badda parter att mojligheten att ingd ett senare
upplatelseavtal berodde péd vissa osdkra faktorer och att det dérfor innebar
ett risktagande att for fastighetsdgaren att fortgd med planering och
inredning av lokalen enligt motpartens onskemal. Emellertid ansdg HD att
livsmedelsforetaget varit skyldigt att lojalt medverka till ett slutligt
avgorande angdende etableringen innan motparten 4adragit sig mera
omfattande kostnader men man menade ocksé att livsmedelsforetaget hade
fog att forutsdtta att motparten sjdlv skulle kunna tillvarata sina intressen
utan att det behdvdes nagra sérskilda initiativ fran foretagets sida. HD fann

* J. Kleineman, Ren formdgenhetsskada, 1987, s. 482.
4 J. Kleineman, Ren formogenhetsskada, 1987, s. 4821f.
%0 3. Kleineman, Ren formdgenhetsskada, 1987, s. 433.
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det inte styrkt att livsmedelsforetaget hade brustit i vad som alegat dem
enligt HD och nédgot skadestaind domdes foljaktligen inte ut.

NJA 1990 s 745

Ett ytterligare fall dir skadestidnd inte har domts ut &r NJA 1990 s. 745. I detta fall hade ett
bolag, kallat SRM, forvérvat licensrittigheter angdende en vakuumpump genom ett
optionsavtal avseende en begrinsad tid. Avtalet gav bolaget ritt att fore avtalstidens slut
triffa ett slutligt licensavtal. Efter ingéendet av optionsavtalet inledde SRM forhandlingar
med foretagaren Bertil L angdende aterforsiljarritt till pumpen. Férhandlingarna inleddes i
januari 1981. I maj samma ar erh6ll Bertil L ett brev frain SRM som han uppfattade som ett
s k letter of intent, och han fick den uppfattningen att bolaget hade for avsikt att inga
aterforséljaravtal med honom. Bertil L startade med sitt marknadsforingsarbete avseende
pumpen och holl SRM underréttade om sina dtgirden som dock holl sig passiva. I maj
1982 meddelade SRM, som nu hade erhallit ett slutligt licensavtal, att bolaget forhandlande
med annan part om forsdljningsriatten av vakuumpumpen. Bertil L stimde SRM for
kontraktsbrott vid Stockholms tingsrétt, som dock inte bifoll dennes talan. I HovR tillade
Bertil L som andrahandsyrkande att SRM pa grund av culpa in contahendo var
skadstandsskyldigt. HovR ansag att varken kontaktsbrott eller culpa in contrahendo forelag
varfor Bertil L 6verklagade domen till HD.

HD anség i likhet med HovR att nidgot bindande aterforsiljningsavtal inte
hade kommit till stdnd. Ej heller ansdgs det brev som SRM skickat i maj
1981 utgora ett letter of intent, varken innehallet, tillkomstséttet eller dvriga
forhdllanden talade for att SRM kunde anses ha givit en bindande
avsiktsforklaring. Nér det gillde bedomningen om SRM gjort sig skyldigt
till culpa in contrahendo menade HD att brevets karaktér inte hade nagon
avgorande betydelse, utan domstolen tog istdllet omfattningen av
avtalsforhandlingarna som utgdngspunkt for sin beddmning. HD
konstaterade att forhandlingarna under varen 1981 nétt s& pass langt att det
hade uppkommit en viss forpliktelse for SRM att ta hénsyn till Bertil L:s
intressen, och om bolaget hade upptritt illojalt borde skadestdndsskyldighet
uppkomma for de kostnader Bertil L hade adragit sig. Emellertid fann HD
att det méaste ha stétt klart for parterna mojligheterna till ett avtal berodde pa
flera osédkra faktorer och att marknadsforingsarbetet innebar ett risktagande
for Bertil L, som enligt HD maste ha insett att hans forsédljningsresultat
(endast en pump hade salts) skulle ha betydelse for bolagets beddmning om
att ing ett aterforsiljaravtal. Aven det dréjsmal som SRM gjort sig skyldig
till d@ man drojde med att ldmna negativt besked till Bertil L angdende
aterforsdljarritten, trots att man hade beslutat att denne ej var aktuell som
aterforséljare ansdg HD ej vara av den beskaffenhet att den skulle utlosa
skadestdndsskyldighet, sirskilt da Bertil L ej kunnat visa att han under
denna tid haft stora kostnader for forsiljningsverksamheten.

Till skillnad fran ovan behandlade NJA 1963 s 105 utgick det siledes inte
ersattning enligt principen om culpa in contrahendo 1 dessa tva fall.
Kleineman framhaller att fallen visar att det 1 svensk rétt finns en acceptans
av principen om skadestdndsansvar i en culpa in contrahendo-situation, men
frigan om och nir ett sddant ansvar ska intrdffa maste besvaras utifrdn en
analys av omstindigheterna i varje enskilt fall.”'

13 Kleineman, JT 1991/92, s. 133.
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Kleineman menar att man inte bara maste préva om den skadelidande har
adragit sig kostnader utan ocksé om det var befogat att vidta dessa atgérder
pé grundval av skadevallarens upptridande.” I NJA 1963 s 105 ansags det
saledes befogat av den svenske affirsmannen att avveckla sin rorelse och
adra sig diverse kostnader dad han hade forsdkrats om att bolagsstimmans
godkédnnande var en ren formalitet medan det i de tvéd andra fallen ansag HD
att man far rdkna med ett visst risktagande i avtalsférhandlingar. Hénsyn
méste ocksd tas till hur langt avtalsforhandlingarna har natt, i NJA 1990 s
745 menade HD att frdgan om hur det ifrdgavarande brevet ska rubriceras
inte hade ndgon avgorande betydelse, utan utgangspunkten for bedomningen
var om forhandlingarna nétt s 1dngt att det har uppkommit en plikt att ta
hénsyn till sin motparts intressen. Kleineman menar att detta uttalande fran
HD visar pa att det finns “en overgripande rdttsprincip varigenom den som
genom dolus eller culpa in contrahendo orsakar ndgon skada kan bli
skadestdandsskyldig” .

Vidare hivdar Kleineman att culpabeddmningen bor 1 fall med
kommersiella aktorer ha sin utgdngspunkt i en affarsetisk norm, utifran
vilken man maste stilla frigan om skadevallaren borde ha insett att hans
beteende kunnat orsaka den uppkomna skadan, vilket i sin tur innebdr en
bedomning av om han kunnat fOrutse sin motparts reaktion pd detta
beteende. Aven den skadelidandes beteende #r av intresse for
culpabedomningen; Kleineman visar som exempel pd detta HD:s motivering
1 NJA 1990 s 745, dar HD menade att Bertil L “maste ha insett” att hans
forsdljningsinsats skulle ha betydelse i avtalsfrigan, ndgot som Kleineman
anser vara tecken pa att HD anség att Bertil L inte kunde hysa tillit till att ett
klargérande frén bolaget angdende hans marknadsforingskostnader utgjorde
befogad grund for honom att anta att han ocksa skulle fi erséttning for
dessa, varvid den slutsats kan dras att bolagets passivitet inte givit Bertil L
fog for att forutsitta att han skulle erhélla den slutliga forsiljningsritten.>*

Oavsett bedomningen i det enskilda fallet anser dock Kleineman att den sa
kallade culpatrosklen fir anses ligga hogt vid intrddande av ansvar i
prekontraktuella situationer; endast ett kvalificerat oetiskt upptrddande hos
den som avbryter avtalsforhandlingar kan leda till skadestindsskyldighet.*

En annan asikt angdende culpabeddomning vid frdga om en culpa in
contrahendo-situation har framforts av Adlercreutz. Han anser att HD:s
provning 1 NJA 1978 s 147 dir domstolen inte ansag det styrkt att
livsmedelsforetaget brustit i vad som élegat foretaget, utgdr en otillracklig
och stram culpabedomning. Han fragar sig om ett beteende maste ses som
klandervart for att erséttning ska utgd i prekontraktuella situationer, och
hivdar att det finns andra bedomningsprinciper och menar att han for egen
del hade kunnat doma ut ersittning for flyttkostnader i NJA 1963 s 105

32 1bid.

33 J. Kleineman, JT 1991/92, s. 138.
> J. Kleineman, JT 1991/92, s. 139.
33 J. Kleineman, JT 1991/92, s. 140.
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oavsett om G handlat forsumligt eller ej. Istdllet foresprakar han en rimlig
riskfordelningsprincip, ndgot som skulle ha givit samma utslag d& G var den
som stod ndrmast att bira risken for de kostnader som E &drog sig med G:s
goda minne péd grund av det ofullstindiga avtalet dem i mellan. Adlercreutz
menar saledes att di man genom en culpabedomning inte kan urskilja
ansvar, bor man istéllet utrona “vilken av parterna som 4r nirmast att std

risken for att en atgérd blivit onyttig genom att avtalet inte fullfoljs”.>

2.3.2.1 Culpa in contrahendo och lojalitetsplikt

Som ndmnts nedan har dessa rittsfall tagits som intdkt for att det foreligger
en prekontraktuell lojalitetsplikt. I detta sammanhang uttalar Nicander hir
att det till synes avgorande for fraigan om en lojalitetsplikt kan uppkomma
under avtalsforhandlingar dr i1 vilken utstrdckning motparten har adragit sig
kostnader och har giltiga skil for detta handlande i tron att avtal kommer att
slutas.””  Johnny Herre ansluter sig till denna bedémning och menar att
dessa fall askadliggdr att parter enligt svensk rétt i en forhandlingssituation
kan na ett skede dd de &r skyldiga att iaktta motpartens intressen och agera
lojalt; dér lojalitetsplikten kan bestd i att informera sin motpart om vilka
beslut som har fattats som dr av avgorande karaktdr for forhandlingarna
eller att agera utan ldngre drojsméal nir man insett att motparten riskerar att
dra pa sig kostnader d4 denne vintar p4 att avtal ska komma till stand.”®

Votinius menar emellertid att domen 1 1978 ars fall d&r motsdgelsefull, da
HD f{06rst slog fast att parterna genom projekteringsavtalet atagit sig att
samarbeta och ta hénsyn till varandras intressen och att livsmedelsforetaget
hade brustit i denna skyldighet. Efter detta konstaterande menade HD dock
att man 1 ett affarsforhallande av detta slag kan utgd fran att motparten kan
ta vara pa sina egna intressen, vilket enligt Votinius inte &r i
overensstimmelse med det tidigare uttalandet. Han menar att & ena sidan
forutsitts parterna vara skyldiga att ta hinsyn till den andres intressen
utover sina uttryckliga ataganden, & andra sidan antas parterna inte vara
skyldiga att uppmirksamma varandras intressen, dd man inte givit 16fte
avseende en framtida etablering. Detta visar enligt Votinius pa att det finns
en konflikt i svensk rétt mellan vad han bendmner den réttvisebaserade
kontraktssynen (dédr lojalitetsplikten inryms) och den mer traditionella
l6ftesbaserade synen pa kontraktet.*

2.3.3 Skadestindsberikningen

I fall dér ett prekontraktuellt skadestandsansvar kan aktualiseras diskuteras
ocksd hur en séddan skadestdndsberdkning ska se ut och vilka principer som
ska anvidndas vid bestimmandet av erséttningens storlek. 1 detta
sammanhang nimns ofta termerna positivt respektive  negativt

36 A. Adlercreutz, SvIT 1987, s. 512.

3T H. Nicander, JT1995/96, s. 47.

38 J. Herre, SVIT 2005, s. 643.

. Votinius, Varandra som vénner och fiender, 2004, s. 235f.
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kontraktsintresse. Dessa termer har berorts Oversiktligt ovan, emellertid
krévs det en mer ingdende presentation av deras betydelse.

Huvudregeln géllande berékning av erséttning for ren formdgenhetsskada
vid kontraktsbrott dr att den skadelidande ska fOrsdttas i samma stéllning
som om avtalet hade uppfyllts enligt dverenskommelse, denna ersittning
sdgs motsvara det positiva kontraktsintresset och ger den skadelidande ritt
till ersdttning upp till den vinst som denne skulle ha gjort om avtalet hade
fullgjorts pa riktigt sitt.*

Nir det dr frdga om prekontraktuellt ansvar i en situation dir avtal inte har
slutits dr det inte vara fraga om nagot egentligt kontraktsbrott, utan snarare
ses det som en utomobligatorisk skyldighet att utge ersdttning menar
Hellner. I denna situation talas det darfor istdllet om skadestand berédknat till
det negativa kontraktsintresset och kan omfatta férhandlingskostnader och
kostnader for fullgérande, vilka dr onddiga ndr inget avtal kommer till
stand. Aven denna beriikningsprincip kan innefatta ersittning for den vinst
som den skadelidande skulle ha erhallit genom ett annat avtal som inte
ingicks pa grund av att det forsta avtalet inte kom till stand.®' Ett skadestdnd
berdknat efter det negativa kontraktsintresset blir vanligtvis ldgre an
skadestand berdknat enligt det positiva kontraktsintresset, och ofta gors den
reservationen att skadestdndet inte fir Overstiga det positiva intressets
storlek, men Knut Rodhe anser att ndgon allmén regel om att skadestand vid
culpa in contrahendo alltid ska berdknas enligt det negativa intresset inte
finns i svensk ritt,

Berdkning enligt det negativa kontraktsintresset kan dven ske i andra fall,
om #n det positiva kontraktsintresset utgér normen. I fall dér erséttning
enligt det positiva intresset skulle vara lika med noll eller mycket litet, kan
en berdkning enligt det negativa intresset vara att foredra dd en kédnnbar
péaverkan for skadevéllaren kan vara limplig papekar Rodhe.®

607, Hellner, Speciell avtalsrétt 2, Kontraktsrétt 2 hiftet Allménna &mnen, 1996, s. 207f.
61 71
Ibid.
62 K. Rodhe, Obligationsritt, 1956, s. 495f.
5 K. Rodhe, Obligationsritt, 1956, s. 493.
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3 Avsiktsforklaringar och
prekontraktuellt ansvar

3.1 Allmant om avtalsbundenhet och
avsiktsforklaringar

En grundldggande princip inom avtalsrétten &r avtalsfriheten, det vill siga
att det star fritt fOr parter att inga avtal, att vdlja avtalspart samt att styra
over avtalsinnehéllet. Av denna frihet foljer emellertid vissa skyldigheter,
varav  forpliktelsen  for  avtalspart att infria  avtalsvillkoren,
avtalsbundenheten, ar en elementir sidan.** Frigan 4r di ndr denna
bundenhet trdder 1 kraft for avtalspart.

Den dispositiva avtalslagen utgar fran modellen att avtal sluts genom anbud
och accept, dér de tva avtalsparternas viljeforklaringar dr ensidigt bindande.
Detta kédnnetecknar den sa kallade 16ftesprincipen som avtalslagen bygger
pa.% Denna modell anses inte alltid fungera tillfredsstillande, d4 den inte &r
anpassad efter den moderna tidens forhéllanden och Hellner gor gillande att
inte gar att vénta sig att dessa lagregler l16ser alla de problem som kan
uppkomma inom dagens avtalsritt.®® En friga som diskuteras ar nir
bundenhet egentligen kan sdgas intrdda i avtalsforhandlingar. Nér det giller
avtalsslut i samband med forhandlingar maste man darfor utskilja
forhandlingsstadiet fran den tidpunkt da bindande viljeférklaringar kan
sigas foreligga.®” Adlercreutz har hir definierat olika stadier i langdragna
avtalsféégrhandlingar for att kunna avgora ndr en bundenhet har kommit till
stand:

A. forhandlingsstadiet

B. enighet uppnds om huvudpunkter, vilket ofta stadgas i ndgon form av
avsiktsforklaring dér parterna faststéller sina respektive avsikter att inga
avtal efter ytterligare forhandlingar.

C. Skriftligt kontrakt undertecknas

D. Verkstillighetsstadiet

Enligt Adlercreutz medfor inte forhandlingsstadiet (A) nagra rattsverkningar
om det inte leder till avtal. Forhandlingsbud utgér séledes inga bindande
anbud och kan utan rittsligt efterspel dras tillbaka, och de eventuella
forhandlingskostnader som uppkommit far part std for sjélv. Det ar forst
under stadiet B som bundenhet eller andra rattsfoljder kan komma 1 fraga,
och dé sérskilt om enigheten resulterar i ndgon from av dverenskommelse.

64 7. Ramberg, & C. Ramberg, Allmén avtalsritt, 2003, s. 24.
55 A. Adlercreutz, Avtalsritt I, 2002, s. 50f.

5 J. Hellner, Kommersiell avtalsritt, 1993, s. 29.

7 A. Adlercreutz, Avtalsritt I, 2002, s. 68.

5% A. Adlercreutz, Avtalsritt I, 2002 s. 114.
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Adlercreutz skiljer hiar pa inginget foravtal och avsiktsforklaring. Han
menar att foravtal utgdr en i princip bindande handling (dock inte vid kop
av fast egendom), som fungerar som en utféstelse att ingd avtal i framtiden.
En avsiktsforklaring dven kallad letter of intent, dr till skillnad fran
foravtalet ingen juridiskt bindande handling 1 sig, utan utgdr ett dokument
som stadgar att parterna dr 6verens om att delta i fortsatta forhandlingar med
instillning p4 att na ett slutligt avtal.®” Ramberg & Ramberg 4 sin sida anser
att dven om det vore Onskvirt dela upp foravtal och letter of intent i olika
grupper, dir avtal 1 den forra gruppen skulle klassificeras som bindande
medan rittshandlingar i den senare gruppen skulle ses som icke-bindande
utféstelser, fungerar det inte i praktiken. Ett ndrmare granskande av sjédlva
avtalstexten och dvriga omsténdigheter bor enligt Ramberg & Ramberg vara
avgorande for att utrona i vilken utstrdckning parterna anser sig bundna av
rittshandlingen, och inte hur de har valt att rubricera dokumentet.”® Hellner
anser att om parterna tvistar om huruvida ett bindande avtal foreligger eller
om det endast dr friga om ett letter of intent, s& foreligger en tolkningsfraga
diar rattshandlingens rubricering utgdér en stark indikation, men inte
avgorande for tvistens utgang.’

3.1.1 Definitioner

Det forekommer flera olika bendmningar 1 doktrinen avseende
rittshandlingen avsiktsforklaring. Det finns en mdngd synonymer for denna
riattshandling; déribland letter of intent som torde vara den mest anvinda
bendmningen, men ocksa heads of agreement, agreement in principle, term
sheet och pa svenska principavtal eller principverenskommelse.”? Ofta sker
en forvixling mellan denna typ av avsiktsforklaring och en annan typ av
besldktad handling som ocksd brukar bendmnas letter of intent, det sa
kallade letter of comfort, dven bendmnt letter of awareness, letter of
responsibility, letter of support samt de svenska bendmningarna
stodforklaring  eller  stodbrev. Denna rdttshandling anvdnds i
koncernforhallanden dar moderbolaget uttalar en avsikt att stodja sitt
dotterbolag i dess ataganden samt verka for att de blir uppfyllda.” Syftet
bakom en sddan handling &r frimst att moderbolaget vill undvika att
redovisa ett borgensdtagande i sin arsredovisning, ndgot som bolaget ar
skyldigt att gora vid en ingédngen borgensforbindelse.”

Letter of comfort har vissa likheter med letter of intent enligt Hellner. De
utgdér bdda réttshandlingar med osédkra rittsverkningar. Deras moraliska
verkan ar dock stor, sirskilt nér det géller hur ett foretags goodwill vérderas
och mdgjligheten for ett foretag att fortsédttningsvis kunna driva sin
verksamhet och uppbéra krediter. Det foreligger ocksa visentliga skillnader

% Ibid.

7. Ramberg & C. Ramberg, Allmén avtalsritt, 2003, s .86.
"1 J. Hellner, Kommersiell avtalsritt, 1993, s. 37.

7. Ramberg & C. Ramberg, Allmén avtalsratt, 2003, s. 85.
7 J. Ramberg & C. Ramberg, Allmin avtalsritt, 2003, s. 191.
7 J. Hellner, Kommersiell avtalsritt , 1993, s. 79.
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mellan de tva handlingarna, bland annat dé letters of comfort kan anses vara
bindande juridiskt pa ett annat sétt, samt att letters of comfort inte véntas
leda till slutgiltigt avtal (borgensforbindelse) till skillnad frén ett letter of
intent som just har detta syfte.”

3.2 Narmare om rattshandlingen Letter of
intent

Syftet med ett letter of intent kan variera, till exempel kan det vara fraga om
att utdva en psykologisk patryckning gentemot motparten, att f4 en garanti
for att kdnslig information inte lacker ut till annan, eller att trygga en rétt till
exklusiv forhandlingsratt, det vill sdga motverka forekomsten av parallella
forhandlingar med utomstdende.’”® Innehallet kan ocksa vara av skiftande art
och kan vara allt frdn svdvande uttalanden om att det parterna har en
gemensam fOresats att striva mot ett slutligt avtal, till i det ndrmaste fardigt
avtal med de ataganden som ett sidant medfor.”” Hir kan letter of intent
delas in i tvd grupper; de som endast innehéller en avsiktsforklaring utan
nigra bindande villkor och de som innehdller forpliktelser i form av
bindande klausuler. Dessa klausuler kan vara sekretessforpliktelser, ansvar
for kostnader och skiljeklausuler.”® Dessa bestimmelser &r juridiskt
bindande dven om inte huvuddelen av rittshandlingen inte dr det och dven
om inget slutligt avtal kommer till stand.” Skulle nigon av avtalsparterna
bryta mot en klausul med bindande juridisk verkan, blir denne
skadestandskyldig pa grund av kontraktsbrott.*

Att ett utfardat letter of intent utan sérskilt bindande klausuler inte leder till
juridisk bundenhet star tdmligen klart men den viktiga fragan blir ofta
vilken betydelse ett letter of intent har nidr en av parterna drar sig ur
forhandlingarna. Svensk praxis pd omrédet dr tunn, troligtvis beroende pa
att tvister av sadan art ndstan aldrig nar HD.

Ett fall som behandlar frigan om verkan av letter of intent ar NJ4 1977 s 92. 1 detta fall
var det fraga om ett svenskt bolag, Scania-Vabis (S) som bedrev férhandlingar med den
libanesiske medborgaren B angdende valet av B som representant for S i Syrien. I ett brev
till B sade sig S vara villigt att triffa en uppgorelse med denne pé vissa i brevet angivna
villkor och B skulle tillsindas nddvindiga avtal sa snart S mottagit hans godkidnnande av
villkoren i brevet. B godkénde brevets innehéll men trots detta upprittades det inte nagot
avtal angdende B:s representation, utan endast ett avtal om forsdljning av vissa av S:s
produkter traffades. I praktiken fungerade han dock som S:s representant. Tvist uppkom
efter en tid angdende fragan om representation varvid B stimde S och yrkande att bindande
avtal kommit till stind genom hans godkdnnande av det brev S skickat honom.

73 J. Hellner, Kommersiell avtalsritt, 1993, s. 81.

]y, Ramberg & C. Ramberg, Allmén avtalsritt, 2003, s. 86.

7'S. Holmgren & D. Lundqvist, Letter of intent - virt mer an pappret?, 1988, s. 41.
8 A. Adlercreutz, Avtalsritt I, 2002, s. 114.

7 J. Hellner, Kommersiell avtalsritt, 1993, s. 37.

807, Ramberg & C. Ramberg, Allmén avtalsritt, 2003, s. 86.
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HD ansag att ett bindande avtal mellan parterna hade kommit till stind, dock inte pa grund
av B:s godkdnnande av S:s brev utan det avgorande i mélet var att S efter detta upptritt pa
ett sitt som gav B intryck av att S anséag att avtal mellan parterna foreldg avseende B som
representant for S i Syrien och att bolagets upptridande varit dgnat att stirka B:s
uppfattning att s& var fallet. HD ansag till skillnad fran underrétterna att det forelag ett avtal
med det innehéll som fanns i bolagets brev till B och att B foljaktligen var att se som
bolagets representant.

I detta fall kan det urskiljas tre olika moment som hade till foljd att HD
ansag att avtal kommit till stand enligt Sven Holmgren & Dick Lundgvist:®'

e det forekom forhandlingar som ledde till enighet i stora drag

e Dbolaget forholl sig passiva

e bolagets uppforande gav B stod for uppfattningen att godkénnandet av
brevet lett till avtal

Réttsfaktum 1 madlet var f6ljaktligen inte bara brevet som en
avsiktsforklaring utan dven det efterf6ljande handlandet pa bolagets sida.
Adlercreutz bendmner detta for ett komplext rattsfaktum, sammansatt av ett
ofullstindigt avtal och dirpé intriffade handlingar och underlatenheter.®
Hellner anser dock att HD:s metod dr “extremt subjektivistisk”, d4& man
véger de olika hdandelserna mot varandra och dérvid tar hinsyn till vad part
insett eller bort inse om vad den andre parten ansdg att den forre parten
avsett. Han foresprakar istéllet ett mer objektivt tillvigagangssétt for att
beddma vad som skett men ger ocksé ridet till part som dverviger att inga
avtal att man bor uttrycka sig sa klart som mojligt s att det inte rader ndgot
tvivel om vad man avser samt att vara uppmérksam pé motpartens beteende
och om denne uppfattar exempelvis ett meddelande pa ett sitt man ej &mnat,
omedelbart ta denne ur den villfarelsen.® Kurt Gréonfors drar den slutsatsen
av rattsfallet att det ankommer pd den som vill skjuta fram sitt definitiva
beslut om avtals ingdende att verkligen klarldgga detta for motparten och
denne 4r da fri att dra sig ur forhandlingarna.®

Till detta fall kan man knyta Adlercreutz resonemang om de fall dér
paborjad uppfyllelse av avtal foreligger.®> Det kan réra sig om fall dér
verkstillighet enligt stadiet D (se ovan) har paborjats innan avtalet
undertecknats, vilket motsvarar stadium C. Han ger foljande exempel:
Parterna har exempelvis startat samarbetet utan att den ene partens
overordnade slutligt godként avtalet. Denne ger dock sin motpart intrycket
av att godkidnnandet bara dr en ren formalitet, som inte utgér ndgot hinder
for avtal. Detta godkdnnande uteblir dock och parten drar sig ur avtalet och
hivdar att inget slutligt avtal triffats med hanvisning till detta uteblivna
godkdnnande. Fragan dr d& vilka réttsverkningar ett sddant scenario ger
upphov till. Adlercreutz menar att &ven om sjilva principdverenskommelsen

8. Holmgren & D. Lundqvist, Letter of intent - virt mer &n pappret?, 1988, s. 51.
%2 A. Adlercreutz, SvJT 1987, s. 500.

83 J, Hellner, Kommersiell avtalsritt, 1993, s. 32.

K. Gronfors, Avtalslagen, 1989, s. 38.

% A. Adlercreutz, SVJT 1987, s. 498f.
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eller avsiktsforklaringen inte i1 sig kan leda till avtalsbundenhet eller
ersittningsskyldighet, kan rittsverkningar uppkomma genom parts beteende
nér denne upptrdder som om avtal dr slutet. Brister kan séledes botas genom
konkludent handlande vilket da kan leda till avtalsbundenhet, sdsom 1 NJA
1977 s 92, eller om detta inte lingre dr mojligt, istéllet till skadesténd. *®

I det ovan berdrda rittsfallet NJA 1978 s 147 ansags det muntliga
projekteringsavtalet vara alltfor obestimt for att det ens skulle kunna
medféra ndgon som helst skyldighet for nagon av parterna att sluta ett
upplatelseavtal. Det var foljaktligen inte frdga om nagot bindande foravtal.
Projekteringsavtalet gav emellertid upphov till dmsesidiga forpliktelser for
parterna att samarbeta med sikte pd en framtida lokaloverlatelse samt ta
skilig hdnsyn till motpartens intressen, enligt HD:s domskél. Adlercreutz
menar att réttsfallet visar att en nddvindig forutsittning for att en ren
avsiktsforklaring ska kunna leda till skadestandsansvar dr forekomsten av
culpa in contrahendo dar avsiktsforklaringen har betydelse som
styrinstrument for culpabedémningen.®’

I NJA 1990 s 745, ocksa det behandlat ovan, menade HD att det brev som
ena parten aberopat som ett letter of intent inte kunde uppfattas som ett
sadant eftersom varken dess innehall eller 6vriga omstandigheter talade for
att bolaget avsett att avge en uttrycklig avsiktsforklaring, men oavsett om sé
var fallet eller inte var detta inte av avgdrande betydelse enligt domstolen.
Oavsett om det foreldg ett letter of intent eller ej, var det vésentliga enligt
HD 1 detta fall frigan om forhandlingarna natt sé langt att viss forpliktelse
uppkommit for bolaget att ta hdnsyn till L:s intressen. HD uttryckte dven att
det inte foreligger ndgon allmén uppfattning i svensk réitt om den rittsliga
inneborden av letter of intent och att osékerhet rdder om de har négra
rattsverkningar nér de saknar bindande klausuler.

Sammanfattningsvis kan det sdgas att ett letter of intent utan bindande
klausuler inte i sig kan medfora nidgon juridisk bundenhet, men en sddan
avsiktsforklaring som ett letter of intent utgdr, kan antas stirka den
lojalitetsplikt som avtalsforhandlingar i1 sig kan ge upphov till, vilket kan
leda till ett stirkt skadestandsansvar enligt culpa in contrahendo.®™ Det ér
omstandigheterna i varje enskilt fall som avgor vilken betydelse ett letter of
intent har, och i affarsvirlden betraktas Overlag ett letter of intent som
juridiskt verkningslost, som “ett alternativ till ingen garanti 6verhuvudtaget
for att avtal skall kunna komma till stind” menar Holmgren & Lundqvist.89
Ett letter of intent kan emellertid ge upphov till forpliktelser, exempelvis da
part handlar sdsom avtal &ar slutet och parterna paborjar uppfyllelsen av
avtalet. Detta konkludenta handlande kan sdledes leda till att ett letter of

% A. Adlercreutz, SVJT 1987, s. 499.

7 A. Adlercreutz, SVIT 1987, s. 502.

8 A. Adlercreutz, Avtalsritt I, 2002, s. 115.

¥, Holmgren & D. Lundqvist, Letter of intent- vért mer dn pappret?, 1988, s. 53.
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intent kan behandlas som ett bindande avtal, om omstindigheterna i1 det
enskilda fallet indikerar detta.”

Som ndmnts ovan kan dock ett letter of intent medfora en moralisk
bundenhet. I den undersokning Holmgren & Lundqvist genomfort anser de
flesta tillfragade foretradare for affarsvérlden att sa ar fallet. Risken att &dra
sig "badwill” kan vara stor om man som fOretag viljer att inte fullfolja ett
upprittat letter of intent och det anses viktigt att vina om sitt renommé. Att
inte slutféra paborjade forhandlingar kan enligt forfattarna saledes skada ett
foretags namn och rykte, vilket i forlangningen kan leda till foretagets
affirsforbindelser forsimras med ekonomisk forlust som foljd.”!

Vanligt forekommande i uppréttade letter of intent dr klausuler eller
forklaringar om att parterna ska handla lojalt gentemot varandra. Dessa dr
inte juridiskt bindande men fungerar som en moralisk patryckning. I
amerikansk ritt kan ett &sidosdttande av en sddan klausul leda till
erséttningsansvar pa grund av “misrepresentation”. I svensk ritt finns det
som det framgétt ovan ingen praxis pd omrddet, dock skulle ett ansvar
grundat pa culpa in contrahendo kunna komma p4 friga.”

3.3 Narmare om letter comfort

Som ndmnts ovan dr riattshandlingen letter of comfort nira beslaktad med
letter of intent och ofta forvixlas beteckningarna. Letter of comfort &r
vanligt forekommande av moderbolag som utan att ingad borgensforbindelse,
avser att stodja ett dotterbolag i1 dess relationer med andra foretag.
Visserligen handlar det hér inte om avtalsférhandlingar som dr &mnade att
leda till slutligt avtal, men jag har valt att behandla denna réttshandling, om
an ndgot dversiktligt, da det dr friga om ansvar i samband med affédrsavtal.
Fragan om betydelsen av ett letter of comfort har varit uppe till HD:s
beddomning tre ganger under 1990-talet, praxis dr sidledes mer uttémmande
pa detta omrade dn den dr angdende letter of intent.

I NJ4 1992 s 375 hade en kommun utfardat ett letter of comfort (bendmningen letter of
intent anvdndes dock av kommunen) som inneholl en utféstelse till stod for ett
kommunaldgt bolag. Utfistelsen ansdgs inte bindande dd den utfirdats av
kommunstyrelsens ordférande samt kommunens kanslichef, fér bundenhet krivdes ett
beslut av kommunfullméktige. Fragan blev dérefter om kommunen kunde anses
skadestandsskyldig pd grund av att man ldmnat felaktiga uppgifter till banken samt
underlétit att meddela om &ndrade forhallanden. HD menade att s& kunde vara fallet men
banken var emellertid sd pass involverad i projektet att den hade tillgdng till samma
information som kommunens foretrddare att skadestdndsskyldighet enligt ett culpa in
contrahendo-resonemang inte kunde aktualiseras pad denna grund. HD uttalade att fragan
huruvida en bindande utfastelse har kommit till stand fér 16sas enligt vanliga principer for
avtalstolkning, men tog inte stillning i detta fall da ett rdttsligt bindande stddbrev inte
kommit till stdnd enligt kommunalrittsliga regler.

'S, Holmgren & D. Lundqvist, Letter of intent- virt mer &n pappret?, 1988, s. 63.
°'S. Holmgren & D. Lundqvist, Letter of intent- virt mer &n pappret?, 1988, s. 54ff.
2. Holmgren & D. Lundqvist, Letter of intent- vért mer dn pappret?, 1988, s. 57.
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I NJA 1994 s 204 hade ett stodbrev utfirdats av ett moderbolag, kallat SUAB, till férman
for ett dotterbolag, Ljusne Kitting, for att forma en leverantor att leverera ett parti stal till
Ljusne Kitting som vid tillféllet drogs med likviditetsproblem och som senare gick i
konkurs. HD ansag att brevet i sig inte innebar ett bindande borgensitagande men SUAB
ansags emellertid ansvarigt gentemot leverantoren till f6ljd av det upprittade stodbrevet
och omsténdigheterna i 6vrigt. SUAB hade enligt HD genom stodbrevet givit leverantéren
fog att rikna med att SUAB inte skulle frangé den i brevet uttalade avsikten att vid behov
stodja Ljusne Kitting, utan att underrétta leverantoren i tid s att denne kunnat hélla inne
leveransen. Vidare menade HD att det framgick klart att stodbrevet var en forutsittning for
leverantdrens prestation och domstolen ansag ddrmed att SUAB hade adragit sig skyldighet
att ersétta leverantoren for den skada denne vallats genom dotterbolagets konkurs.

I NJA 1995 s 586 rorde det sig om tvéa handlingar, bendmnda letter of intent samt letter of
awareness, vilka ett svenskt bolag utfiardat for att stodja sitt utlindska dotterbolag i
samband med lan hos en engelsk kreditgivare. HD hénvisade i domen till sina uttalanden i
de tidigare fallen om anvdndning av vanliga principer om avtalstolkning. I detta fall ansags
emellertid stodforklaringen 1 sig bindande. HD menade att da kreditgivaren ansag
stodbrevet utgéra en garanti medan moderbolaget inte avsdg att limna en bindande
utféstelse far avsiktsforklaringen ges den innebord som sjélva lydelsen utvisar, och denna
var enligt HD att se som bindande. Utféstelsen ansags ej vara beroende pd underforstadda
forutséttningar.

I de tva forstnimnda réttsfallen anségs sjdlva utféstelsen i sig inte bindande
men ersdttningsskyldighet ansags kunna uppkomma pa grund av andra
omstdndigheter. I NJA 1992 s 375 var detta inte aktuellt eftersom
avtalsparterna ansags ha tillgang till samma information. HD menade hir att
skadestandsskyldighet kunde uppkomma om felaktiga uppgifter ldmnats i
stodbrevet men att dven dndrade forhdllanden efter handlingens utforande
skulle medfora en upplysningsplikt hdrom. Detta uttalande kan tolkas si att
en forsummelse av  denna  upplysningsplikt kan leda  till
skadestdndsansvar.”

Da NJA 1992 s 375 inte ledde till skadestind blev emellertid utgéngen
annorlunda i NJA 1994 s 204. Det uttryckssiatt HD anvinde sig av i denna
dom, att SUAB “adragit sig skyldighet att ersitta den skada”, kan tolkas
som ett ansvar grundat pa culpa in contrahendo.”® Bolagets vardsloshet
utgjordes mojligtvis av uttryckssittet 1 brevet och omstandigheterna vid dess
tillkomst, men Adlercreutz papekar i sin tolkning av fallet att det troligen
framforallt var SUAB:s underlatenhet att underritta leverantéren om att
nagot stdd till Ljusne Kitting ej skulle utgd som var avgorande, nagot som
hade givit leverantdren mojlighet att utnyttja sin stoppningsrétt, och det
foreldg foljaktligen ett uppenbart kausalsamband mellan brevet och
leveransen.” Ramberg manar dock till forsiktighet vid tillimpning av
rattsgrunden culpa in contrahendo, di saken kan ses s att leverantoren var
beredd att ta risken att leverera utan garanti for betalning av fakturan for att
trygga en viktig kundforbindelse som kanske skulle komma att utvidgas till
att omfatta andra bolag i samma koncern. Han drar hdr paralleller till NJA
1990 s 745 dar HD uttalade att fragan om ett bindande aterforséljaravtal

% J. Herre, SVIT 2005, s. 643.
% J. Ramberg, JT 1994/95, 5.135.
%5 A. Adlercreutz, Avtalsritt I, 2002, s.116.
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kommit till stind berodde péd flera osékra faktorer och en aterforsiljare
maste inse att det innebdr ett risktagande med fortsatt
marknadsforingsarbete innan aterforsiljaravtalet blivit definitivt.”®

Den slutsats som HD kom fram till 1 NJA 1995 s 586 har inte ansetts vara
forenlig med 1994 ars avgorande, da HD hir ansdg avsiktsforklaringens
lydelse vara det avgorande for bedomningen och det godtogs inte att
utfastelsen skulle vara beroende av underforstadda forutsittningar, sdsom att
moderbolaget hamnat 1 oférutsedda ekonomiska svarigheter och dérfor inte
kunde fullfélja den uttalade avsikten, eftersom en séddan fOrutséttning inte
angivits 1 texten och motparten inte insett eller bort insett att stodbrevet var
villkorat pa ett sadant sitt.”” Medan HD i NJA 1994 s 204 inte sig
stodbrevet som en garanti 1 sig men dar omstdndigheter 1 samband med dess
tillkomst och dven senare intrdffade kunde medfora betalningsskyldighet sa
lade HD 1 NJA 1995 s 586 foljaktligen endast vikt vid den sprékliga
inneborden av stodbrevet. Michael Bogdan kritiserar denna tolkning och
menar att en avsiktsforklaring har 1 vardagsspraket ingen klar och etablerad
betydelse men att HD forefaller att likstélla en avsiktsforklaring med ett rent
16fte utan hédnsyn till eventuella underforstddda reservationer rdrande
framtida hindelser.”® Skulle detta avgorande ses som gillande svensk ritt
menar Bogdan att anvindningen av letters of comfort kommer att minska
om inte helt upphora, da de frimst har anvints just darfor de ar tvetydiga, sé
att varje part kunde tolka dem olika, osékra pa vilken tolkning som skulle
forordas av domstol. Att HD nu har uttalat att stodbrev &r att se som
garantier 1 sig leder foljaktligen till att det inte lonar sig att uttrycka sig
tvetydigt och det kommer inte heller langre att 16na sig att anvénda sig av
stodbrev for att avsiktligt skapa oklarhet, ndgot som enligt Bogdan knappast
utgor en forlust for det praktiska rittslivet.”” Ramberg anser emellertid att
de tvd motstridiga avgorandena fran HD, medfor att nagon klarhet om
rattsléget inte foreligger, men hoppas att domen 1 1995 ars fall ger avtalande
parter incitament att inte avsiktligt efterstrdva oklarhet vid utformning av
stodbrev. Ett pleniavgdérande vore Onskvirt for att f4 fram en enhetlig
standpunkt inom HD anser Ramberg. '

Efter dessa HD-avgoranden har HovR i fallet T358-99 behandlat frdgan om
vilken betydelse ett letter of comfort har och kom fram till det ifrdgavarande
atagandet inte var bindande pd grund av vissa forekommande
omsténdigheter, man frangick siledes HD:s stdndpunkt 1 1995 ars fall, dock
utan att motivera varfor. Lars Gorton har kommenterat detta fall och menar
att han inte motsétter sig HovR:s stillningstagande, utan att de problem som
finns angdende denna rittshandling har skapats av HD 1 1995 ars fall. Han
hidvdar att 1995 ars fall mgjligen inte ska ses sd att HD forordar
bokstavstolkning utan att resultatet av tolkningen snarare ska sokas i den

% J. Ramberg, JT 1994/95, 5.136.

7 M. Bogdan, Festskrift till Ramberg, 1996, s. 75.
% M. Bogdan, Festskrift till Ramberg, 1996, s. 77.
P M. Bogdan, Festskrift till Ramberg, 1996, s. 78.
19 . Ramberg, JT 1995/96, 5.831f.
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sprakliga inneborden dir hinsyn tas till det sammanhang i vilket stodbrevet
tillkom. Gorton menar vidare att rittslaget angdende betydelsen av ett letter
of comfort visar att det &r svart att forutse hur avtalstolkning kommer att
gestalta sig fran fall till fall dd& domstolarna ger vissa omstdndigheter
séarskild betydelse 1 det enskilda fallet, och att det darfor ar komplicerat att
ge rad om hur ett letter of comfort bér vara utformat.'”'

L. Gorton, Avtalslagen 90 ar, 2005, 414f.
29



4 Prekontraktuellt ansvar och
formkrav

4.1 Formkravet vid kop av fast egendom

Avtalslagen dr som bekant inte tillimpliga pa formalavtal enligt 1 § 3 st
AvtL. Reglerna om anbud och accept som &terfinns 1 1 kap i AvtL ar
fojaktligen inte tillimpliga pd kop av fast egendom. Av regeln i 4:1 JB
framgar det istéllet att bada parter 4r obundna till dess de har skrivit under
ett kopeavtal som uppfyller de minimikrav som aterfinns i denna paragraf.

Ett 16fte om att kopa eller sdlja en fastighet dr foljaktligen inte bindande,
savida formkravet i 4:1 JB ar uppfyllt. Fragan dr d& om den som frangér sitt
lo6fte om att kopa respektive sédlja fast egendom kan goras
skadestindsskyldig om inget sddant 4atagande gjorts genom ett
handpenningsavtal.

HD tog upp denna fraga till beddmning i NJ4 1973 s 175. 1 detta fall var det frdga om en
privatpraktiserande ldkare kallad K som under en ldngre tid forhandlat med
byggnadsingenjoren H om kop av en villa som var under uppférande. K hade som
onskemal att kunna bedriva ldkarmottagning i villans nedre plan och pa hennes begéiran
genomforde I vissa dndringar i villan. Bada parter forutsatte att kop skulle 4ga rum, vilket
emellertid ej skedde d& man inte kunde komma Gverens om priset. H ville dirmed ha
ersattning for de forandringskostnader han adragit sig bl. a pa den grund att K genom sitt
upptrddande under forhandlingarna vilselett H angéende sina avsikter. Medan underrétterna
delvis bifoll H:s yrkande (dock ej pad den grund att det skulle ha forekommit vardslost
vilseledande pé K:s sida) ogillade HD dennes talan med den motivering att K enbart genom
sitt 16fte att kopa fastigheten ej hade atagit sig nagra forpliktelser gentemot H att svara for
andringskostnaderna och man konstaterade vidare att omsténdigheterna inte var sddana att
K atagit att svara for dessa kostnader oavsett om fastighetskopet kom till stand eller inte.

Detta rattsfall har uppfattats pa det sétt att prekontraktuellt ansvar inte kan
goras gillande vid kop som forutsitter formalavtal.'” En sddan begrinsning
av det prekontraktuella ansvaret har emellertid kritiserats i doktrinen, och
andra tolkningar av detta rittsfall har lagts fram.'”> HD tog aldrig i sina
domskél stéllning till om det forekommit véardsloshet utan verkade istéllet
koncentra domskélen pa frdgan om det uppkommit ett entreprenadavtal,
formuleringen atagit sig” tyder pa en kontraktsrittslig utgangspunkt
snarare 4n ett ansvarstinkande utgdende frén culpa in contrahendo.'®
Kleineman anser att pa grund av kdrandens sétt att utforma talan samt HD:s
sdtt att formulera sina domskél kan inte den slutsatsen dras att HD avsag att
ge besked om ansvar for culpa in contrahendo kunde aktualiseras i detta fall
och att réttsfallet inte kan ldggas till grund for antagandet att ett ansvar for

12°F. Grauers, Fastighetskop, 2001, s. 66.
13 7. Kleineman, JT 1993/94, s. 442f.
1% Tbid.
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oaktsamt vilseledande inte skulle kunna intrida vid formalavtal.'” Det
provades ju inte i domen om K:s upptrddande verkligen hade wvarit
vilseledande, det faktum att hon hade sagt upp sitt hyresavtal tydde snarare
pé att hon varit uppriktig i forhandlingarna.'® Overhuvudtaget verkar man i
doktrinen ense om att ett ansvar for culpa in contrahendo borde kunna goras
géllande dven vid formbundna avtal. Folke Grauers menar att det kan te sig
ordttvist om en kdpare som inte betalat handpenning kan undgd skadestdnd
trots att denne handlat illojalt under forhandlingarna, medan en kdpare som
betalat handpenning blir skadestdndsskylidig dven om det i det enskilda
fallet inte kan anses vérdslost av denne att inte fullfolja kopet.'"’
Adlercreutz pépekar att niar det dr friga om formkrav anses det emellertid
vara viktigt att detta genomfors effektivt och dd bor inte avtalsbundenhet
kunna havdas indirekt, exempelvis genom att hdvda skadestindsansvar da
skriftligt avtal inte trdffas trots muntlig 6verenskommelse, utom i sdrskilda
fall av culpa in contrahendo.'®®

I ett senare fall frdn HovR, RH 1996:154, uttalade sig ritten for att
ersittning grundat pa culpa in contrahendo kan forekomma vid kop av fast
egendom. HovR ansdg att di skidlet bakom formkravet vid kop av fast
egendom framst dr att skydda privatpersoner fran dverilade beslut om att
sdlja fast egendom, har det mindre relevans, om adn nigon, nir det géller
forhdllandet mellan tvd niringsidkare som det var friga om i detta fall.
Vidare ansdg HovR att NJA 1973 s 175 inte ger stod &t uppfattningen att ett
ansvar for vardslost vilseledande ar uteslutet vid forhandlingar av kop av
fast egendom som inte leder till avtal, da réitten tolkar fallet s& att HD aldrig
tog stillning till detta i sina domsk&l. HovR démde dock ej ut skadestand pa
grund av culpa in contrahendo da den skadelidande inte kunde visa att

svaranden bort inse att hans beteende kunnat vélla kdranden ekonomisk
skada.

4.2 Formkravet vid kop av bostadsratt

Vid kop av bostadsritt foreligger samma formkrav som vid kop av fast
egendom vilket stadgas i 6:4 BRL och é&r inte formkravet uppfyllt ar avtalet
ogiltigt enligt 6:5 3 st BRL. Detta ansag dock ej HD ldgga hinder i vigen for
att ett skriftligt optionsavtal skulle anses bindande 1 NJA 1992 s 66.

I detta fall hade en person kallad L forbundit sig i ett optionsavtal att sédlja sin bostadsrétt
till makarna G, vilka da hyrde denna. Avtalet skrevs under i april 1984 och foreskrev att
overlatelsen skulle ske genom ett sérskilt kopeavtal samt att makarna G senast den 1 januari
1986 skulle meddela L om de hade for avsikt att utnyttja optionen. Detta skedde i december
1985 men L végrade Gverlata bostadsrétten till det pris som angavs i optionsavtalet (350
000 kr) varvid makarna G stimde denne och yrkade att de skulle anses vara &dgare till
bostadsritten mot att de 6vertog de 14n som belastade den, alternativt att L under hot om
vite skulle forpliktigas att genomfora kopet. Sedan L efter TR:s dom salt bostadsritten

195 7. Kleineman, JT 1993/94, s. 443.

19 A. Adlercreutz, Avtalsritt I, 2002, s. 112.
"7F. Grauers, Fastighetskop, 2001, s. 67.
1A Adlercreutz, Avtalsritt I, 2002, s. 134.
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yrkade makarna G endast pa skadestdnd. Bdde TR och HovR ansag att optionsavtalet inte
kunde anses bindande framforallt pa grund av att det ansags av vikt att upprétthalla det
géllande formkravet, det skulle utgora ett kringgdende av reglerna att anse ett optionsavtal
bindande.

HD yttrade att en utfistelse att silja fast egendom inte &r bindande enligt svensk ritt, trots
att det saknas nagot direkt lagstod hdrom. Bakgrunden till detta ansag ratten vara att sédana
klausuler kan skapa osdkerhet om &4ganderitten vilket kan inverka negativt pa
kreditgivning. Vidare konstaterade HD att vad géller annan egendom &r utgangspunkten att
optionsavtal dr bindande, pd grund av principen om avtalsfrihet inom den allmédnna
avtalsritten. Att det i lag uppstéllda formkravet vid forsdljning av bostadsritt skulle
medfora att det foreligger ett forbud mot foravtal ansag inte domstolen att man kunde utldsa
ur lagens forarbeten. Emellertid krévs det enligt HD att avtalet dr uppréttat i skriftlig form,
skulle muntliga avtal godkdnnas skulle detta innebéra att ett sddant skulle binda siljaren
lika starkt som ett kopeavtal som &r uppréttat enligt lagens formkrav. Da det i detta fall var
friga om ett skriftligt optionsavtal blev sdljaren sdledes skadestdndsskyldig gentemot
makarna G med ett belopp motsvarande skillnaden mellan kopeskillingen och
bostadsrittens virde samt flyttkostnader, séledes intill det positiva kontraktsintresset.

HD fortsatte pd samma linje i NJ4 1994 s 130 dér domstolen menade att formkravet vid
kop av bostadsritt inte utgér hinder for att ingd avtal om framtida Gverlatelse av den
ifragavarande egendomen. Samma resonemang aterfinns i NJA 2001 s 75 dar HD menade
att dven ett skriftligt optionsavtal angdende Overlatelse av en dnnu inte fardigbildad
bostadsritt var bindande for parterna.

NJA 1992 s 66 har uppfattats sd att HD inte dr beredd att undergriva
formkravet i friga om fast egendom och att ett anbud att sélja eller kopa fast
egendom dven fortsidttningsvis inte i1 sig kan ge rétt till skadestdnd om det
inte fullfljs.'” Fragan har dock stillts varfor principen om avtalsfrihet
skulle gélla vid kdp av bostadsrdtt medan optionsavtal vid kop av fast
egendom anses skapa osdkerhet i dganderdtten, sdrskilt dd kopesummorna
idag kan vara minst lika stora vid kép av villa som vid kép av bostadsrtt.' ™
Fragan &r sdledes om HD:s stéllningstagande i 1992 ars fall utesluter
ersittning nir en icke-bindande optionsklausul inte infrias vid kop av fast
egendom. Skadestdnd intill det positiva kontraktsintresset dr nog inte
tankbart, eftersom man inte godtar bundenhet till optionsavtal i fraga om
kop av fast egendom.'"" Kleineman har stillt frigan om en part som inte vill
infria ett icke-bindande optionsavtal och déarfor gjort sig skyldig till culpa in
contrahendo kan goras skadestdndsansvarig ens for det negativa
kontraktsintresset eller om detta dr uteslutet; en fraga som ror forhéllandet
mellan formkrav och skadestandskyldighet.''? Han framfor asikten att det
vore ldmpligt att ta upp denna fraga till diskussion och anser att det inte
endast handlar om formkravens d&ndamélsskél utan desto “mer om grénserna
for ritten att vilseleda eller att upptrdda illojalt i kontraktuella eller

kvasikontraktuella relationer”. '

19 F. Grauers, Fastighetskdp, 2001, s. 49.
10y, Kleineman, JT 1991/92, s. 665.
"1y Kleineman, JT 91/92, s. 666.
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Det ifragavarande fallet kan dven stdllas mot NJA 1973 s 175, dér inget
skadestdnd utdémdes. I NJA 1992 s 66 erholl kdranden ddremot skadestand
intill det positiva kontraktsintresset. I ingetdera av fallen foreligger nagot
giltigt kdpavtal, men dé ett skiftligt optionsavtal ger ritt till full ersittning i
friga om bostadsritt, fick inte sdljaren 1 1973 ars fall ndgon ersdttning alls,
trots att det var styrkt att sidljaren utgatt fran koparens dnskemal i frdga om
andringsarbetena samt att parterna var dverens att ersittning for dessa skulle
utgd i samband med kdpet som dock ej blev av. Att detta forvérvslofte inte
har grundat rétt till ndgon form av erséttning har siledes i doktrinen anses
vara anmirkningsvirt stillt i forhallande till NJA 1992 s 66.'*

4.3 Handpenningavtal vid kop av fast egendom

For att sétta press pd sin motpart vid forhandlingar om kop av fast egendom
kan part begdra att motparten atar sig att svara for uppkommen skada om
denne &ngrar sig angdende kopet. Ett siadant atagande &r enligt svensk
rittspraxis bindande och nagot formkrav har ej uppstillts, det kan siledes
ingds dven muntligen. Det vanligaste ar att koparen i ett s& kallat

handpenningavtal forbinder sig att ersitta sédljaren om inte kopet skulle bli

av. ' Beloppet angivet i handpenningavtalet riknas av pa det avtalade

priset om kdpet kommer till stdnd, drar sig koparen ur har séljaren rtt till
ersittning for viss skada. Detta avser ersittning for arbete och andra
kostnader 1 samband med handpenningavtalet men dven for forlorad vinst,
det vill sdga ersdttning berdknad enligt det negativa kontraktsintresset,
storleken pd skadestdndet kan dock inte O&verstiga handpenningens
storlek.''® Fragan dr dock vad som utgér ett handpenningavtal, och om
sdljaren har ratt till skadestaind ur handpenningen om avtalet saknar
bestimmelse hirom, i en sa kallad forverkandeklausul.

Denna fraga var uppe till bedomning i NJ4 1974 s 526, dér en séljare hade ingétt ett
handpenningavtal med en presumtiv kopare. I avtalet angavs kopesumman, handpenningen
samt den berdknade tilltrddesdagen, dock ingen forverkandeklausul. Kopet gick aldrig
igenom d& koparen ansig att ldnekostnaden skulle bli alltfor stor. D& koparen krivde
sdljaren pa det erlagda beloppet, 4000 kr, vigrade denne betala tillbaka summan dé denne
betraktat kopet som klart och avvisat andra spekulanter. Koparen stimde saledes séljaren
och yrkade att fa tillbaka beloppet pa den grund att det inte fanns ndgon laglig rétt for
sidljaren att behalla handpenningen. TR ogillade kéirandens talan, med det skil att bada
parter genom handpenningavtalet &syftade att séljaren skulle fa behdlla summan som
ersattning for uppkommen skada vid ofullbordat kop. HovR ansag ddremot séljaren inte
hade rétt att behalla handpenningen da nagon forverkandeklausul inte fanns i avtalet samt
att omstandigheterna i dvrigt inte talade for att ndgon sadan dverenskommelse forelegat.

HD anség att utredningen visade att bada parter uppfattade handpenningavtalet pa sa sitt
att det gav siljaren en viss sikerhet for att kopet skulle fullfoljas och da ej annat visats fick
det antas att parterna utgétt frin att handpenningen skulle vara férverkad om koparen inte
skulle fullfolja kopet. Siljaren fick darfor behélla 1500 kr av handpenningen, som
motsvarade kostnader hon drog pa sig pa grund av handpenningavtalet. Utover denna

"4 J. Kleineman, JT 1993/94, s. 445f.
"5 F Grauers, Fastighetskop, 2001, s. 64.
161, Olsen, Ersattningsklausuler, 1993, s. 80.
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kostnad var det mojligt enligt HD att erséttning skulle kunna utgd for annan forlust som
uppstétt pa grund av avtalet, exempelvis forlust som uppstétt dé sédljaren avbojt att traffa
avtal med annan. D4 siéljaren inte kunde visa att sddan skada uppkommit var hon ¢j
berittigad till erséttning i denna del.

Aven detta rittsfall har jimforts med NJA 1973 s 175, och Kleineman
papekar hér att trots att inte ndgon utfidstelse av koparen att betala
skadestdnd har gjorts utgick det skadestdnd i NJA 1974 s 526 till skillnad
fran NJA 1973 s 175. Om handpenningavtalet ger ritt till ersédttning intill
det negativa kontraktsintresset, varfor styrs detta av handpenningavtalet och
inte av principen om culpa in contrahendo, fragar sig Kleineman, som
menar att trots NJA 1974 s 525 ror handpenningavtal, sa &r rittsfallet en
“indikation pa ett forkontraktuellt skadestand enligt principerna for culpa in
contrahendo”.!"” Kleineman anser att det 4r svart att se ett handpenningavtal
utan forverkandeklausul som en utfastelse att betala skadestand, utan anser
att det avgorande bor vara den skada som koparen genom oaktsamt
vilseledande orsakar sdljaren och han fortsdtter med att konstatera att det
skulle strida mot alla avtalstolkningsprinciper om ett handpenningavtal utan
forverkandeklausul skulle ge sdljaren ritt till skadestdnd &ven om koparen
hade klargjort for denne att han tvekade att fullgora kopet. Endast skador
som uppkommit pd grund av att séljaren hyst befogad tillit till en utféstelse
som motparten ldmnat om att kdpa fastigheten bor vara ersittningsgilla
enligt Kleinemans synsétt, som anser att ett skadestdnd utdver detta skulle
undergriva formkravet.''"® Kleineman drar siledes slutsatsen fran NJA 1974
s 526 att HD:s accepterande av ett skadestdnd motsvarande det negativa
kontraktsintresset vid handpenningsavtal innebér att man godként ett ansvar
for culpa in contrahendo och hédvdar att det bor vara skadevéllarens
vardslosa beteende som ger ritt till skadestdnd, inte forekomsten av ett
handpenning- eller optionsavtal.'"” Kleinemans tolkning stods emellertid
inte av Grauers som anser att det dr svart att se att HD:s stédllningstagande 1
NJA 1974 s 526 var grundat pa att kdparen gjort sig skyldig till culpa in
contrahendo, men Grauers anser emellertid, 1 likhet med Kleineman, att
skadestdand bor kunna utgd grundat pa culpa in contrahendo &dven vid
fastighetskop(se dven ovan not nr 109).'* Inte heller Lena Olsen tolkar
rittsfallet pa detta sétt utan omndmner rittsfallet i kontexten att HD
intolkade en gemensam partsavsikt angdende handpenningavtalets syfte.'*’

4.4 Kop av fast egendom som en del av ett
storre avtal

Lofte att sidlja eller kopa fast egendom kan dven inga i dverenskommelser
dér huvudforpliktelsen inte i forsta hand ror just fast egendom, exempelvis

71 Klieneman, JT 1993/94, s. 452f.

18 J. Kleineman, JT 1993/94, s. 453.

19 3. Kleineman, JT 1993/94, s. 454f.

20F_ Grauers, Fastighetskop, 2001, s. 67.
2, Olsen, Erséttningsklausuler, 1993; s.215.
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som en del 1 ett exploateringsavtal eller joint venture. I sddana avtal dr det
oftast nddvéndigt att badda parter gor stora gemensamma &dtaganden och
skriftliga forbindelser att sdlja eller kopa viss fastighet kan utgdra en
barande del av avtalet. Skulle d& projektets forvintade 16nsamhet forédndras
eller om konjunkturen skulle bli sémre kan det inte uteslutas att nagon av
parterna skulle forsoka utnyttja formkravet for att pa sa sétt kunna fringd
det avtalade projektet.'” Olsen menar att om loftet ingdr i en storre
uppgorelse bor det vara mojligt att acceptera det Aatminstone ur
skadestandssynpunkt. Hon anser dock att ett krav pa fullgérande sannolikt
inte skulle bifallas i domstol.'* Kleineman instimmer i dessa sikter och
hdvdar att ett krav pa fullgorelse skulle innebéra att ett sddant i praktiken
asidosittande av formkravet skulle kridva en lagdndring. Dock anser han att
skadestind bor kunna wutgd, skulle sa e vara mdgjligt skulle
formforeskrifterna kunna vara till nytta for kommersiella intressenter som
slutit ofsrmanliga avtal.'**

4.5 Avtalad skriftform

En ytterligare mojlighet ar att avtalsparterna kommer Overens om att
bundenhet inte ska uppkomma forrdn det skriftliga avtalet dr uppréttat och
undertecknat av bada parter, sd kallad avtalad skriftform. Ett sddant
tillvigagéngssitt liknar forfarandet vid kop av fast egendom pa sa sitt att
overenskommelsen om skriftform fungerar pa samma sidtt som det
lagstadgade formkravet vid fastighetskdp.'” Det kan dock vara svért att
skilja mellan avtalad skriftform och de fall dar da ett skrivet kontrakt endast
utgdr bekréftelse av ingatt avtal. Skillnaden ligger i att i det senare fallet kan
part vars motpart vigrar att skriva pa avtalet, hdva avtalet och framstilla
skadestdndskrav eller krdva fullgorelse, medan i det senare fallet utgér en
vigran att skriva p4 kontraktet att avtal inte har kommit till stind.'*® Négra
av de problem som uppstir vid anvidndning av avtalad skriftform kan
exempelvis vara oklarhet mellan parterna 1 det ifrdgavarande
avtalsforhdllandet vilken juridisk betydelse avtalad skriftform har eller vad
som giller om parterna inte uttryckligen kommit §verens om att bundenhet
intrider forst vid kontraktets upprattande.'?’

Lagregler rorande avtalad skriftform saknas i svensk rétt, varfor vigledning
inte kan sokas dér nir parterna inte dr 6verens om avtal har slutits eller inte
och rittspraxis pd omradet dr forhallandevis tunn. Nér det foreligger olika
uppfattningar hos avtalsparter om huruvida avtal slutits innan det skriftliga
kontraktet upprittats kan det ofta enligt Adlercreutz tillimpas sd kallade
dissensregler. Dessa kan tillimpas i situationer dér ena parten anser avtal
slutet och motparten inser detta och later denne leva i denna forestillning

122 J. Kleineman, JT 1993/94, s. 456.

2L Olsen, Erséttningsklausuler, 1993, s. 77.

124 J. Kleineman, JT 1993/94, s. 456f.

1257, Hellner, Kommersiell avtalsritt, 1993, s. 39.
126 A. Adlercreutz, Avtalsritt I, 2002, s. 86.

"7 Ibid.
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utan att upplysa denne om sin uppfattning och pa det sittet begagnar
motpartens villfarelse 1 spekulationssyfte. Adlercreutz framhaller att en
sadan kdnnedom om motpartens villfarelse kan avgdra fragor som berér om
avtallzgska anses som slutet, avtalets innehdll, om avtalsverkan uppkommit
etc.

I rattsfallet NJA 1962 s 276 behandlades fragan om avtalad skriftform. I detta fall var det
fraga om forfarande vid bokning av dansorkester till en ndjesplats. Enligt de brukliga
tillvigagéngssitten i branschen skulle parterna underteckna kontrakt och sedan skicka in
detta till en formedling. Kontraktet ansags giltigt forst niar badda parter hade ldmnat
bekriftelser som inkommit till formedlingen. Orkesterledaren J hade undertecknat och
oversdnt kontraktsformuldret, men dennes motpart, ndjesplatsdgaren S underldt att
underteckna och &tersédnda kontraktet. Trots att kontraktet ej undertecknats av S ansag HD
att denne blivit bunden i enlighet med kontraktet, d& S hade framkallat anbudet av J och att
S insett att J forutsatt att S stod fast vid den prelimindra uppgorelsen. S blev séledes bunden
pa grund av sin passivitet (jfr passivitetsreglernai 6 § 2 st och 9 § AvtL).

Aven om detta rittsfall ledde till bundenhet och inte behandlar en situation
dér avtalsforhandlingar brutits si visar det en aspekt av hur HD ser pa just
avtalad skriftform menar Adlercreutz. Sa linge inte det géller lagstadgade
formkrav kan parterna sdledes asidosédtta avtalade formkrav och utgar ena
parten fran att avtal 4nda har kommit till stdnd trots att skriftligt kontrakt
inte undertecknats blir motparten bunden om denne insett detta och
underlater att reagera, sidrskilt d& denne framkallat anbudet, vilket
orkesterledaren J gjort i det nyssnimnda fallet.'"” Hellner anser med
bakgrund av detta rittsfall att HD foljaktligen 4r obendgen att anse
skriftform vara avtalad och istillet tillimpar avtalslagens regler om anbud
och accept.'**

128 A. Adlercreutz, SVJT 1987, s. 504f.
129 A. Adlercreutz, SvJT 1987, s. 505 och A. Adlercreutz, Avtalsritt I, 2002, s. 76.
130 J Hellner, Kommersiell avtalsritt, 1993, s. 39.
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5 Prekontraktuellt ansvar vid
offentlig upphandling

5.1 Allmant om lagen om offentlig upphandling

Lagen om offentlig upphandling (LOU)"' har sitt ursprung i ett antal EU-
direktiv p4 omradet och trddde i kraft den 1 januari 1994. Lagen ska
tillimpas nér stat, kommun och landsting och andra i lagen angivna
upphandlande enheter genomfor upphandling. LOU reglerar upphandlande
enhets ansvar for dess handlande in contrahendo. Upphandling definieras
som kop, leasing, hyra eller hyrkép av varor, byggentreprenader eller
tjanster (1:5 LOU). Upphandling ska ske affarsmaissigt, i konkurrens och
utan diskriminering (1:4 LOU). Lagen behandlar framst upphandling utdver
vissa troskelvérden, vilka anges 1 euro i lagens 2-5 kap. For upphandlingar
under troskelvirdena ska ett forenklat upphandlingsforfarande anvéndas
(6:2 LOU), dock géller principerna om O&verprovning och ritten till
skadestdnd dven for dessa forfaranden (1:2 2 st LOU). I 1:6 LOU stadgas
det tre olika sétt for aktorer inom offentlig verksamhet att bedriva
anbudsforfarande d& virdet av upphandlingen Overstiger troskelvédrdena;
oppen upphandling, dir alla leverantérer fir ldmna anbud, selektiv
upphandling, dr vissa leverantorer inbjuds att ldmna anbud och forhandlad
upphandling, dar den upphandlande enhet inbjuder vissa leverantorer att
ldimna anbud och sedan bedriver forhandlingar med en eller flera av dem. En
upphandlande enhet ska annonsera sin upphandling i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning (EGT) om inte lagen stadgar annat och
leverantorer far sedan ansdka om att ldmna in anbud. Annonsen féir dven
publiceras 1 andra tidningar, dock inte fore dagen den avsints till EGT och
fr inte innehélla annan information @n den som publiceras i EGT (1:10
LOU).

5.2 Provning av anbud enligt LOU

Om hur provningen av anbud ska ga till stadgas det om i 1:22 LOU. I detta
lagrum foreskrivs att den upphandlande enheten ska anta det anbud som é&r
det ekonomiskt mest fordelaktiga eller det anbud som har lagst anbudspris.
Vid bedéomningen av vilket anbud som dr det mest ekonomiska ska hénsyn

B Tva nya EG-direktiv angdende offentlig upphandling har tillkommit och 4r avsedda att
ersétta den nuvarande lagstiftningen. Dessa direktiv dverensstdmmer i stort med de direktiv
som de ersétter, ambitionen med de nya reglerna &r att gora regelverket mer léttlast. En
utredning har dérfor tillsatts av regeringen for att se 6ver den svenska regleringen. Denna
utredning har foreslagit att upphandlingsreglerna ska tas in i tvd olika lagar, ndgon
proposition har dock ej lagts fram &n. De foreslagna skadestandsbestimmelserna motsvarar
dock i sak de nuvarande reglerna, varfor jag inte behandlar det nya lagstiftningsforslaget.
(SOU 2005:22 s. 11).
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tas till samtliga ostdndigheter, déribland pris, leveranstid, driftkostnader,
service, miljopadverkan med mera. De omstdndigheter som enheten anser
viktiga ska anges 1 forfragningsunderlaget som utgdér underlag for
inkommande anbud. Det far inte forekomma att enheten viljer ett anbud
fore ett annat pa grund av omstindighet som inte angivits i forvig.'** Enligt
1:23 LOU far en enhet forkasta ett anbud som den anser vara orimligt lagt,
dock fér detta ske forst efter enheten har begért en skriftlig forklaring till det
laga priset och inte fatt ett tillfredsstdllande svar fran leverantdren. Dessa
kriterier géller &ven upphandling under troskelvédrdena enligt 6:12 LOU.

5.3 Overprévning enligt LOU

Leverantor som anser sig lidit eller kommer att lida skada kan hos lénsrétten
ansdka om overprovning. Om den upphandlande enheten har brutit mot
nagon bestdmmelse 1 lagen som har medfort att leverantor lidit eller kommer
att lida skada ska lansrétten besluta att upphandlingen ska géras om eller
avslutas forst nér réttelse gjorts, enligt 7:1 och 2 LOU. Denna provning
méste dock ske innan den upphandlande enheten har ingétt avtal med nagon
av anbudsgivarna.'”> Denna méjlighet for leverantér kommer dock ej
behandlas i denna uppsats.

5.4 Skadestandsansvaret enligt LOU

Utover mojligheten att ansdka om &verprovning kan leverantér som lidit
skada stimma den upphandlande enheten infér allmdn domstol och dér yrka
pa skadestind. Den upphandlande enhet som bryter mot lagens
bestammelser blir skadestindsskyldig enligt 7:6 LOU"* som stadgar att
enheten under sddana omstandigheter ska ersétta en ddrigenom uppkommen
skada for leverantor. Med uppkommen skada avses inte bara kostnader som
blivit onddiga utan dven ersittning enligt det positiva kontraktsintresset.'*
For att en leverantor ska anses ha lidit skada pd grund av att bestimmelserna
i lagen inte f6ljts kravs det i princip att leverantdren forlorat kontrakten till
foljd av den upphandlande enhetens lagovertridelse.'*® Saledes kan enheten
undgd skadestandsskyldighet 4ven om fel har begatts om leverantdren inte
kan visa att bristen i upphandlingsforfarandet orsakat att denne inte erhéllit
kontraktet. "’

Utover skadestdndsskyldigheten som stadgas 1 7:6 LOU, kan skadestdnd
dven utgd enligt stadgandet 1 7:7 LOU. Detta lagrum anger att anbudsgivare
eller anbudssokande som deltagit i sddan upphandling som regleras i 4 kap.
LOU, det vill siga upphandling inom vatten-, energi-, transport-, eller

32 Prop. 1992/93:88, s. 51f.

' SOU 1999:139, 5. 88.

134 Paragrafen motsvarar bestimmelserna i 89/665/EEG art 1 (c) och 92/93/EEG art 2 (d).
135 Prop. 1992/93:88, s. 102.

3¢ Prop. 1992/93:88, s. 103.

7 N. Forsberg, Upphandling i praktiken, 2001, s. 157.
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telekommunikationsomradena, har rétt till ersdttning for kostnader att
forbereda anbud och att delta 1 wupphandlingen om fel 1
upphandlingsforfarandet ogynnsamt péverkat dennes mdjligheter att
tilldelas kontraktet. HD anser dock att i avsaknad av sakskil som talar for
annat far emellertid principerna i 7:7 LOU anses tillampliga dven vid annan
upphandling som regleras i LOU."® Beviskraven i detta stadgande ir
saledes lindrigare dn i 7:6 LOU men den upphandlande enheten kan undga
skadestand om den kan visa att leverantoren av andra skil inte skulle ha haft
mojlighet att fa kontraktet, exempelvis pa grund av denne saknar tekniska
mojligheter att genomfora upphandlingen. Yrkande om f6rlorad vinst, det
vill sdga ersittning intill det positiva kontraktsintresset, ska emellertid goras
enligt 7:6 LOU. *° Lagradet har kritiserat denna uppdelning och uttalade i
forarbetena att denna uppdelning ger intrycket av att ersdttning for det

negativa kontraktsintresset inte skulle kunna komma ifrdga vid tillimpning
av 7:6 LOU.'%

Det har ocksa foreslagits i doktrinen att ersdttning for det negativa
kontraktsintresset dven bor kunna utgd vid annan upphandling 4n den som
ndmns 1 7:7 LOU, exempelvis om ett foretag lagger ned kostnader pa ett
anbud som foretaget senare inte vill ldgga fram med anledning av fel i
upphandlingen, eller om foretagets anbud inte antas med som en f6ljd av det
begangna felet.'*! HovR har i ett avgdrande, RH 2002:15, anslutit sig till
denna slutsats, d4 en leverantor beviljades ersdttning for det negativa
kontraktsintresset enligt 7:6 LOU pa grund av att denne orsakats onddiga
kostnader for kompletteringar i sitt anbud som gjorts pa uppmaning av den
upphandlande enheten som dock inte antog anbudet. Ersittning utgick trots
att anbudsgivaren inte forlorat kontraktet med anledning av den dvertradelse
av lagen som kompletteringen utgjorde, vilket orsakat kostnaden.

Enligt 7:8 LOU ska talan om skadestidnd vickas inom ett dr frdn den dag da
avtal om upphandling slots. Vicks inte talan i tid gér séledes ritten till
skadestand forlorad.

5.4.1 Skadestiandets storlek enligt LOU

I NJA 1998 s 873 var det friga om en kommun hade brutit mot reglerna i LOU genom att
inte anta anbudet med ldgsta anbudspris. I detta fall var det fraga om en arkitektfirma vid
namn Arkitekttjinst som forde talan mot Hedby kommun. Bakgrunden till tvisten rérde en
upphandling avseende ombyggnad av ett servicehus. Arkitekttjanst hade efter skriftlig
anbudsinbjudan fran kommunen inkommit med anbud. Trots att detta anbud hade det ldgsta
anbudspriset underldt kommunen att sluta avtal med foretaget, upphandlingskontraktet gick
istdllet till en annan arkitektfirma. Arkitekttjinst grundade sin talan frimst pa att
kommunen brutit mot LOU genom att forbehélla sig fri provningsrétt, ndgot som inte &r
forenligt med lagens krav pa objektivitet och att den inte antog det ldgsta anbudet utan att
ha kontrollerat det innan enligt lagens foreskrifter. Arkitekttjdnst yrkade pa erséttning for

B8 NJA 2000 s. 712, 5.724.

139 Prop. 1992/93:88, 5.103.

1 Prop. 1992/93:88, s.140f.

41 J Hellner & S. Johansson, Skadestandsritt, 2000, s.475.
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forlorad vinst. TR bif6ll Arkitekttjénsts talan, emedan HovR ansdg dock att kommunen
antog det anbud som var det mest ekonomiska fordelaktiga med hinsyn till samtliga
omsténdigheter och ogillade dirmed Arkitekttjansts talan.

HD uttalade att kommunens forbihall om fri provningsritt i forfragningsunderlaget stred
mot LOU och var dirfor utan verkan. D& kommunen heller inte hade angett vilka
omstdndigheter som var av betydelse for valet av anbud i forfrdgningsunderlaget hade de
inte annan mojlighet 4n att anta nigot annat anbud An det med ldgst pris. Aven om
kommunen ansag detta anbud orimligt 1agt var den skyldig att begéra en skriftlig forklaring
till varfor anbudet var sa lagt, ndgot som inte gjorts. HD fann foljaktligen att kommunen
genom att inte ha antagit Arkitekttjanst anbud brutit mot LOU och blev darfor enligt 7:6
LOU skyldig att ersitta den skada som uppkommit for Arkitekttjénst. I skadestdndsfragan
ansdg HD att pa det sétt LOU dr uppbyggd ligger det néra till hands att se det sa att ett
kvasikontraktsrattsligt forhéllande uppstdr mellan det upphandlande enheten och
presumtiva anbudsgivare da upphandlingen inleds. Mot denna bakgrund och pa grund av
uttalandena i forarbetena berdknades ersdttningen till det positiva kontraktsintresset, och
HD uttalade att en anbudsgivare som har ritt till erséttning ska forsattas i samma lage som
om upphandlingen hade utforts pé korrekt sétt.

Att leverantér ska ha mojlighet att erhdlla ersdttning intill det positiva
kontraktsintresset har 1 forarbetena motiverats med att det ska medfora att
upphandlande enheter fir ett tryck pa sig att forfara korrekt.'** HD:s
stallningstagande for att ersdttning intill det positiva kontraktsintresset ska
utgd 1 och med oOvertrddelser av LOU:s bestdmmelser har dock vickt
reaktioner 1 doktrinen. Hellner anser att HD:s dom kommer att fa stora
konsekvenser d& nir ett fel 1 upphandlingen ska bedomas enligt 7:6 LOU
ska den vars anbud skulle ha antagit om forfarandet skett korrekt fa full
ersiattning. Detta d4r mycket formanligt, menar han, att den skadelidande far
ersittning for full vinst trots att denne inte lagt ner kostnader for att
genomfora kontraktet samt att kostnaden for den upphandlande enheten kan
bli mycket hog, d& bade den som erhéillit kontraktet och den som forlorat det
ska ha lika stor ersittning.'” Vidare tolkar Hellner det ifrigavarande
rattsfallet sa att ansvaret for den upphandlande myndigheten &r rent strikt,
dven om HD inte diskuterar ansvarsgrunden. Emellertid anser han att ndgon
begransning maste finnas, att en forutsittning for att skadestandsansvar ska
kunna aktualiseras dr att det forekommer ett medvetet dsidosittande av
lagrummets bestimmelser.'** Forarbetena till 7:6 LOU nidmner inte nigot
om ansvarsgrunden, dock anser upphandlingskommittén i SOU 1999:139 att
skadestand bor utgd vid savil medveten som oaktsam handling samt i den
situation ddr regelovertriddelse beror pad en missuppfattning om reglernas
innehall.'*

Aven andra roster har hdjts mot att ersittning motsvarande det positiva
kontraktsintresset enligt 7:6 LOU ska utbetalas. Ulf Palm & Curt Riberdahl
anser att det dr tveksamt att anvdnda det positiva kontraktsintresset da
ersittning for utebliven vinst enligt svensk ritt endast utgar 1

12 Prop. 1992/93:88, s. 103.

143 J. Hellner, JT 1998/99, s. 953f.

144 J. Hellner & S. Johansson, Skadestandsritt, 2000, s. 474 och J. Hellner, JT 1998/99, s.
953f.

550U 1999:139, s. 322.
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kontraktsforhdllanden, och att det ar sérskilt tveksamt vid upphandlingar
under troskelvdrden, eftersom dessa inte omfattas av EG:s regelverk. De
menar ocksd att di ersdttning intill det positiva kontraktsintresset ska utgd
oavsett storlek pa upphandlingen kan detta leda till att &ven upphandlingar
till 1aga belopp kan bli foremal for 1anga och tidskrdvande processer. Vidare
anser de att skadestdndsreglerna kan leda till att upphandlande enheter
véljer att utvirderingsformen lagsta pris istdllet for det mest ekonomiskt
fordelaktiga anbudet pa grund av risken att bli erséttningsskyldiga.'*°

Nils Wahl anser dock att Sverige ar skyldig att rétta sin lagstiftning efter
EG-direktivens krav, d&ven om dessa skulle strida mot var réttsordning och
att dven om kravet pa erséttning enligt det positiva kontraktsintresset nir
avtal inte kommer till stdnd &r frimmande for svenska skadestdndsrittsliga
regler, dr detta inget skdl for att vdgra sddan ersdttning vid offentlig
upphandling. Han menar ocksd att ersittning endast for det negativa
kontraktsintresset vore olyckligt d& det vid sidan av skadestandsreglerna
saknas effektiva sanktionsmojligheter for att komma till rdtta med felaktiga
upphandlingar.'*’

En upphandlingskommitté¢ tillsattes 1999 for att utreda LOU:s
bestimmelser, bland annat just 7:6 LOU. Kommittén ansidg avseende
skadestidndets storlek att den skadestandsberittigade ska erhélla samma
vinst som denne skulle ha fatt om avtal hade slutits med honom,
utgdngspunkten for beraknmg av skadestand skulle fortfarande vara det
positiva kontraktsintresset.'** Aven om det 4r det positiva kontraktsintresset
som ska ersittas ansdg kommittén i sitt betdnkande att detta inte innebir att
det &r givet hur skadestdndet ska berdknas. Det ska, enligt kommittén, finnas
en mojlighet att jdmka skadestdndet om det dr oskéligt med héansyn till
enhetens mdjligheter att forutse och forhindra skadans uppkomst Aven det
faktum att en rddsla att drabbas av hoga skadestdnd kan ha en ddmpande
effekt pa upphandlingsverksamheten och dédrmed leda till en
kontraproduktiv effekt talar enligt kommittén for att skadestdndet borde
kunna jimkas inom det positiva kontraktsintresset.'*’

Mot denna bakgrund foreslogs det att 7:6 LOU skulle utdkas med ett andra
stycke enligt foljande lydelse: ”Skadestandet ska omfatta, ett med hinsyn
till kostnader och utebliven vinst, skéligt belopp till foljd av att den
skadelidande leverantoren felaktigt gatt miste om ett
upphandlingskontrakt.”®® Detta forslag har dock inte foranlett nigon
lagéndring.

46U, Palm & C. Riberdahl, SvJT 1996, s.644ff.
T'N. Wahl, JT 1997/98 s.623ff.

8 SOU 1999:139, s. 322.

' Ibid.

050U 1999:139, s. 37.
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5.4.2 Beviskrav vid pastadd skada

Fragan vilka beviskrav som ska ldggas pd en leverantdr som kréver
skadestind enligt 7:6 LOU togs upp till behandling i NJ4 2000 s 712.

I detta fall hade en kommun gjort sig skyldig till olaglig direktupphandling d& anbudet gick
till leverantdr som kommunen tecknat liknande avtal med innan. En annan leverantor gick
till foljd didrav miste om tillfillet att 1dmna anbud. Denna leverantér stdimde darfor
kommunen och yrkade erséttning for uppkommen skada till f6ljd av att den inte erholl
kontraktet. Enligt samtliga instanser hade kommunen brutit mot bestimmelserna nir den
inte 14t ett anbudsforfarande foregd upphandlingen. Fragan var dd huruvida leverantéren
kunde visa att denne lidit skada samt vilket krav som skulle stéllas pa bevisningen.

HD uttalade att d& en leverantdr krdver erséttning for utebliven vinst och inte bara for
onddiga forhandlingskostnader &r beviskravet hdgre 4n om denne endast yrkat erséttning
for det negativa kontraktsintresset. Att kréva att en leverantor alltid ska kunna styrka att
han forlorat kontraktet pd grund av felaktig upphandling medfér dock att rétten till
erséttning skulle bli undergravd och dédrmed ocksa det preventiva syfte som lagen har. Det
bor déarfor vara tillrdckligt enligt HD att leverantdren ska gora sannolikt att denne drabbats
av skada for att fa skadestand som Overstiger de onddiga kostnaderna. Foretaget kunde
dock inte gora sannolikt att det hade fatt upphandlingskontraktet om anbudsforfarande hade
dgt rum och dess talan bifolls déarfor inte.

Trots detta sénkta beviskrav nér leverantdr lidit skada i enlighet med 7:6
LOU kan det bli svart att f& framging i en skadestdndsprocess dé det &r
besvirligt att ens gora sannolikt att leverantoren skulle ha fatt kontraktet om
upphandlingen f6ljt LOU:s regelverk nir det handlar om olaglig
direktupphandling. Detta pd grund av att ett hypotetiskt scenario maste
anvindas for att avgora fragan, da ingen upphandling dverhuvudtaget har
forekommit och det ddrmed inte finns ndgra andra konkreta anbud att
jamfora med."!

Detta rittsfall foranleder ocksa frdgan om att beviskravet “gora sannolikt”
innebdr att fler an en leverantor kan anses ha lidit skada enligt 7:6 LOU och
om sé skulle vara fallet skulle en upphandlande enhet kunna tvingas betala
skadestdnd upp till det positiva kontraktsintresset till fler &n en leverantor.
Forarbetena ndmner inte ndgot om hur en situation dér fler 4n en leverantor
kraver skadestdnd for en upphandlande enhets agerande i en upphandling
ska behandlas och frdgan har heller inte provats av svensk domstol. I
forarbetena ndmns endast att leverantéren i princip” ska ha fOrlorat
kontraktet pa grund av upphandlingsfelet.'”> Hellner & Johansson anser
emellertid trots den sndva formuleringen i forarbetena att det skulle vara
mojligt for fler &n en leverantor att erhdlla skadestdnd. De menar att det
skulle vara mirkligt om en domstol skulle beddma vilken leverantor av flera
konkurrenter som skulle ha erhallit upphandlingskontraktet och ge denne
fullt skadestand medan de Gvriga inte skulle f nigon ersittning alls.'® Att
sedan det enligt HD:s dom i NJA 2000 s 712 ér tillrackligt for leverantéren
att gora sannolikt att kontraktet fOrlorats pa grund av forseelsen kan

I'N. Forsberg, Upphandling i praktiken, 2001, s. 158.
132 Prop. 1992/93:88, s. 103.
153 J. Hellner & S. Johansson, Skadestandsritt, 2000, s. 475.
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innebdra en 6kad risk for den upphandlande enheten ska &ldggas att betala
skadestand till flera leverantorer.'™

5.4.3 Avbruten upphandling

For att en leverantdr ska ha ritt till ersdttning krévs det enligt LOU att
lagens bestimmelser har Overtrétts och att leverantoren dirmed har lidit
skada. I LOU finns dock inget uttryckligt stadgande av vad som géller vid
avbruten upphandling, det vill sdga nér forfarandet avbryts utan att ndgon av
anbudsgivarna har fatt teckna avtal. Fragan &r dd om 7:6 LOU ger ritt till
skadestdnd 1 en sadan situation. NOU har uttalat att nimnden anser att en
inte upphandling far avbrytas utan sakliga skél, till exempel om en
omstindighet som enheten inte kan rada 6ver skulle intriffa. Ar si inte fallet
kan sannolikt en avbruten upphandling provas enligt LOU anser
niamnden. '

Fragan har sedan detta uttalande avgjorts av HD i fallet i NJ4 2001 s 3. Héar hade en
upphandlande enhet avbrutit en upphandling angédende budbilstransporter, da den istdllet
beslutat att utfora verksamheten i egen regi. En anbudsgivare menade darfor att enheten
genom sitt handlande hade brutit mot kravet pa affarsméssighet och icke-diskriminering i
LOU, da det ldgsta anbudet inte antagits samt att man inte meddelat anbudsgivarna pé ett
korrekt sétt att upphandlingen avbrutits.

HD anség att det inte dr fradga om upphandling enligt LOU da upphandlande enhet véljer
att utfora en tjinst sjilv men konstaterade samtidigt att réttsliget angdende ratt till
ersittning for leverantér som ldmnat anbud vid avbruten upphandling ar ovisst enligt
forarbetena. Principen om affarsméssighet har emellertid enligt HD ingen relevans vid
avbrytande av upphandling, eftersom syftet med denna princip ar att sdkerstilla att samma
regler tillimpas i forhallande till samtliga anbudsgivare. HD menade ocksé att syftet med
LOU inte var att vid sidan av de allmidnna avtalsréttsliga reglerna om prekontraktuellt
ansvar skapa en sérskild reglering géllande prekontraktuella och kontraktuella relationer
mellan privata och offentliga rittsubjekt utdver vad som &r nddvéndigt for att realisera
upphandlingsdirektiven. HD ansag ddrmed att det saknades anledning att tolka in regler i
LOU som regleras i den allménna avtalsrédtten och nadgon skadestandskyldighet enligt LOU
kunde dérfor inte utdomas. HD faststéllde ddrmed underrétternas domslut.

Avbruten upphandling kan séledes inte foranleda skadestindsansvar enligt
LOU, men enligt rattsfallet dr det klargjort att grundldggande avtalsrittsliga
principer om prekontraktuellt ansvar ocksa ar tillimpliga vid offentlig
upphandling.'*°

'**N. Forsberg, Upphandling i praktiken, 2001, s. 159.
¥ SOU 1999:139, 5. 310.
%0 J. Herre, SVIT 2005, s. 645.
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6 Diskussion och slutsatser

6.1 Diskussion

I detta avsnitt ska resultaten fran foregdende kapitel diskuteras och
analyseras med utgangspunkt fran fragestillningarna som presenterades i
inledningskapitlet. For enkelhet skull anvidnds dérfor dessa fragestéllningar
som rubriker i detta avsnitt.

o Vilka krav stdlls pd ett vardslost beteende i en prekontraktuell situation
for att detta ska leda till skadestandsansvar for ren formogenhetsskada?

Utifrdn den réttspraxis pd omradet som presenterats i foregdende avsnitt
framgar det att kraven pd att ett vilseledande beteende under
avtalsforhandlingar ar relativt hoga, ndgot som enligt min mening sérskilt
framgar av NJA 1978 s 147, dér det 1 domskélen finns motséttningar mellan
en plikt att agera lojalt gentemot sin motpart och att man utver sina
uttryckliga 16ften inte behover ta hdnsyn till den andres intressen. Denna del
av problematiken runt det prekontraktuella ansvaret aterkommer jag till
senare 1 detta avsnitt, i det kommande d@mnar jag koncentrera mig pa de
grundldggande rekvisiten for att ett virdslost beteende ska kunna leda till
ersittningsansvar.

Nér det ar frdga om person- eller sakskada talas det om att adekvat
kausalitet ska foreligga mellan den skadegdrande handlingen och den
uppkomna skadan. Detta begrepp innebir att for att en skada ska ses som
erséttningsgill ska skadan ha orsakats av den ifrdgavarande handlingen pa
ett sadant sitt att slumpartade eller opardkneliga foljder utesluts. Skadan ska
dirfor enligt en vanlig formulering ligga ”i farans riktning”."”” Giller da
denna princip for rena formogenhetsskador orsakade i prekontraktuella
situationer dir inget avtal kommer till stind? Enligt min mening maste
denna fraga besvaras jakande, det torde inte ricka med ett vardslost
vilseledande som inte orsakat skada pa ett adekvat sitt for att ett
ersiattningsansvar ska kunna aktualiseras. Praxis och doktrin dr emellertid
otydliga gillande denna fraga. HD har dock i ett pleniavgorande i rattsfallen
NJA 1993 s 41 I och II uttalat att en grundprincip i den svenska
skadestandsritten dr att det ska foreligga adekvat kausalitet mellan handling
och skada for att ersittning ska kunna komma i friga. Aven lagstiftaren har i
forarbetena till KopL slagit fast att adekvansregeln giller vid kontraktsbrott
vid tillimpning av de koprittsliga reglerna.'>® Detta talar enligt min mening
ocksa for att denna regel dven géller i prekontraktuella situationer dér inget
slutligt avtal kommit till stand.

157 J. Hellner & S. Johansson, Skadestandsritt, 2000, s.203f.
158 Prop. 1988/89:76 s. 193.
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Nar det géller fall med culpa in contrahendo-karaktir finns dven tecken pé
att pd att en adekvansbedomning har forelegat. I NJA 1963 s 105 dir
skadestand utdomdes berdr domstolen inte denna frédga explicit, HD uttalade
endast att G:s vardsloshet var av den beskaffenhet att &dra honom
skadestand. I NJA 1994 s 204 betonades det av HD att det klart framgick att
stodbrevet var en fOrutsittning for att leveransen &dgde rum. Som
konstaterats ovan slog HD hér fast att det har fanns ett uppenbart
kausalsamband mellan dessa faktorer och leverantdrens skada. Detta anser
jag visa att det foreligger ett krav pa adekvat kausalitet 4ven ndr det ar fraga
om ersittningsansvar i prekontraktuella situationer.

Niér det sedan géller bedomningen av vilken grad av vardslost beteende som
kan aktualisera ett prekontraktuellt ansvar, har det i doktrinen, vilket
framgétt ovan, hdvdats att en sddan bor ske genom en culpabeddémning som
har sin grund i en affarsetisk norm, som kompletteras genom en bedémning
om den skadelidande hyst befogad tillit till den skadevéllande motpartens
formedlade information eller beteende, samt om denne insett eller bort inse
att detta beteende skulle kunna komma att orsaka den uppkomna skadan.
Aven den skadelidandes eget upptridande kan ha betydelse.

En sadan beddmning har enligt min mening HD ocksa utgétt ifrdn 1 de tre
s.k. klassiska culpa in contrahendo-fallen; NJA 1963 s 105, NJA 1978 s 147
samt NJA 1990 s 745. Jag anser ocksa att utgangen var befogad i sdvil 1963
ars fall som i 1990 érs fall. I det forra fallet faste E enligt min mening en
befogad tillit till G:s uppgifter, vars beteende maste ses som mycket
vardslost da han, trots vetskapen om svérigheterna att fa E anstélld som VD,
skickade efter denne och ddrmed befdste denne i tron att kravet pa
bolagstimmans erkidnnande endast var att se som en formalitet, samt att G
bort inse detta. I 1990 &rs fall anser jag att utgdngen mdjligen hade blivit
annorlunda om kéiranden, Bertil L, hade haft storre framging 1 sitt
marknadsforingsarbete, han lyckades ju endast att sdlja en pump, i sa fall
skulle foretaget mojligtvis haft en mer framtridande skyldighet att
underritta Bertil L utan drojsmal ndr man beslutat att inte anlita denne som
forsdljare. Ur HD:s domskal gar det, enligt min mening, att utldsa att om
Bertil L hade kunnat visat att han haft kostnader av betydenhet hade bolaget
drojsmadl  med  underrdttandet av  Bertil L  kunnat utlosa
skadestandskyldighet.

Nér det giller bedomningen 1 1978 &rs fall anser jag emellertid att
situationen inte skiljer sig namnvért frdn den i 1963 ars fall. Hér hade
fastighetsidgaren adragit sig stora kostnader for ombyggnation enligt
livsmedelsforetagets 6nskemal, ndr denne plotsligt drog sig ur affaren. Trots
att projekteringsavtalet var 16sligt och endast muntligt gjorde enligt min
mening livsmedelsforetaget sig skyldig till ett vardslost beteende dd man
maste ha insett att motparten fast tillit till de uppgifter man kommit Gverens
om 1 avtalet och att livsmedelsforetaget drdjt fran februari 1971, da det
muntliga avtalet sluts, fram till november samma ar, att underritta sin
motpart om att man beslutat sig for att dra sig ur affiaren. Det borde vara
mojligt att pd kortare tid genomfora marknads- och kostnadsundersokningar
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gillande etableringen. Detta borde enligt min mening ha foranlett
ersittningsansvar for livsmedelsforetaget for onddiga ombyggnadskostnader
och forlorade hyresintéikter. Varfor HD ansdg att ndgot skadestdndsansvar
inte forelag 1 detta fall, menar jag frimst ha sin grund i att det hér var fraga
om ett forhallande mellan tva ndringsidkare, till skillnad fran 1963 ars fall,
dér det var friga om ett forhallande mellan en arbetstagare (4ven om denne
dock skulle anstéllas som VD) och en foretrddare for niringsidkare dér
foretradaren for foretaget hade visst informationsdvertag da han kénde till
svarigheterna att f4 E godkdnd som VD. HD:s standpunkt kan nog ségas
vara att nir det giller forhallanden mellan jimstéllda parter, maste vardera
part sjélv kunna tillvarata sina kommersiella intressen i storre utrdckning
och att man som néringsidkare maste rdkna med ett visst risktagande nér det
géller motpartens handlande i forhandlingssituationer. Min asikt dr dock att
dessa pipekande visserligen &ar relevanta, men det drdjsmal som
livsmedelsforetaget gjort sig skyldig till i 1978 ars fall anser jag borde ha
lett till skadestindsansvar for de kostnader detta orsakade. Overhuvudtaget
anser jag att dessa tre fall visar pd att Kleinemans pastiende att
culpatrosklen ar hog nar det géiller fall dér prekontraktuellt ansvar kan goras
gillande och att endast kvalificerat oetiskt beteende kan leda till
skadestdndsansvar utgor géillande svensk réttspraxis.

Som behandlats ovan har det av Adlercreutz framforts en dsikt att istillet for
att tillimpa culpabeddémning i1 fall med prekontraktuellt ansvar, kan en
riskfordelningsprincip aktualiseras, diar den av tvd avtalsparter som &ar
ndrmast att sta risken for onddiga forhandlingskostnader pa grund av att ett
avtal inte kommer till stind ocksa dr den som far bara dessa kostnader,
oavsett om dennes beteende varit forsumligt eller inte. Sjilv anser jag att en
sddan bedomning kan vara av gagn i de fall dir det kan sikerstillas att en
part har haft ett 6verlagset forhandlingslige gentemot en svagare part som
har haft svarigheter att tillvarata sina egna intressen och dirmed orsakats
onddiga forhandlingskostnader. Kan det inte slas fast att den starkare parten
har handlat pa ett vardslost sétt enligt den ovan behandlande
culpabedomningen, ligger det nira till hands att istdllet utrona vem som ar
nirmast att std risken for onddiga forhandlingskostnader, oftast borde ju
detta bli den med forhandlingsdvertaget. Enligt min mening bdr man
emellertid inte frdngd en beddmning av om ett vilseledande i en
prekontraktuell situation har varit vardslost eller ej, atminstone inte nir det
géller jdmstéllda parter. En beddmning utifrén en riskfordelningsprincip kan
kanske ocksa medfora ett 6kat ansvar i dessa situationer, vilket kanske inte
skulle vara odelat positivt for affarslivets effektivitet.

o Ndr trdader lojalitetsplikten ikraft vid avtalsforhandlingar och vad
innefattar denna plikt?

Nir det giller om huruvida det anses finnas en lojalitetsplikt mellan parter i
ett avtalsforhallande har det konstaterats att en sadan foreligger och att den
bland annat innefattar ett hdnsynstagande till sin motparts intressen och
genom exempelvis upplysningsplikt, tystnadsplikt och informationsplikt.
Fragan dr dock om denna lojalitetsplikt dven foreligger innan avtal kommit

46



till stdnd, det vill sdga under sjdlva avtalsférhandlingarna. I denna uppsats
har det konstaterats att en sddan foreligger. I NJA 1991 s 808 befanns
svaranden upplysningsskyldig da denne kénde till att kdpeobjektet var
visentligt simre dn vad koparen forutsatte, varfor HD ansag att det alegat
sédljarna att upplysa kdparna om det egentliga forhdllandet. NJA 1998 s 633
visade pa hur reglerna om tystnadsplikt angaende foretagshemlighet i FHL
gidr fore en sedvanlig culpa in contrahendo-bedomning, da detta
andrahandsyrkande inte behandlades av HD, vilket enligt min mening tyder
pa att om inte FHL hade varit tillimplig 1 detta fall, hade ett ansvar om
culpa in contrahendo kunnat diskuterats. Aven AvtL:s passivitetsregler visar
pa en lojalitetsplikt under avtalsforhandlingar. Slutligen anser jag, i likhet
med asikter framforda 1 doktrinen, att d&ven NJA 1963 s 105, NJA 1978 s
147 samt NJA 1990 s 745 dven visar pa en sddan plikt, och da i synnerhet de
tva senare fallen eftersom HD i domskilen till dessa uttryckligen anvinder
begreppet lojalitet.

Nar intrdder da denna lojalitetsplikt under avtalsforhandlingar? Enligt min
asikt dr detta nagot osékert, dd rittspraxis dr relativt tunn. Jag anser dock att
ndr det som i NJA 1991 s 808 foreligger vetskap hos ena parten att den
andre inte har korrekt information, uppkommer en upplysningsplikt i ett
relativt tidigt skede under avtalsférhandlingarna. Nar det sedan géller HD:s
uttalande 1 1978 och 1990 &rs fall, finns det vissa indikationer pa nir en
allmén lojalitetsplikt kan intrdda under avtalsforhandlingar.

I 1990 érs fall menar HD att vid slutet av varen 1981 hade
avtalsforhandlingarna natt sa ldngt att bada parter var inriktade pa att Bertil
L skulle fa aterforséljningsritten till vakuumpumpen om bolaget erhdll
slutlig licens for produkten. Enligt HD var det darfor att anse “att det vid
denna tid hade uppkommit viss forpliktelse for bolaget att ta hidnsyn till
Bertil L:s intressen. Denna skyldighet har ndrmast haft avseende pa Bertil L:
s intresse av att begrinsa sina kostnader for det fall att nagot
aterforsiljaravtal inte kom till stdnd.” Hade bolaget upptritt illojalt i detta
avseende skulle skadestandsskyldighet kunna komma i fraga enligt HD. Av
detta uttalande anser jag att HD menar att lojalitetsplikten intrdder pa ett
relativt tidigt stadium under avtalsforhandlingar; nir man kommit dverens
om att striva efter ett gemensamt mal uppkommer ocksé en forpliktelse att
ta hdnsyn till den andres intressen. Men HD menade ocksé 1 1990 éars fall att
det maste ha stétt klart for badda parter att ett slutligt avtal berodde pa flera
osidkra faktorer och att det innebar ett risktagande for Bertil L att fortsétta
med marknadsforingsarbetet samt att denne maste ha insett att det daliga
forsdljningsresultatet skulle ha betydelse for om avtal skulle komma till
stdnd. Detta anser jag innebira att fragan om lojalitetsplikt foreligger eller
inte, och vilket ansvar den kan aktualisera beror pa flera faktorer i det
enskilda fallet; att en lojalitetsplikt foreligger ger inte automatiskt upphov
till ansvar for den som asidositter den. Huruvida &sidoséttandet leder till
ersittning eller ej far beddomas enligt de diskuterade principerna o
culpabeddmning i foregdende avsnitt.
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I 1978 érs fall menade HD att det genom projekteringsavtalet hade
“uppkommit forpliktelser for parterna att samarbeta med sikte pa en
framtida lokaldverlatelse och ddrvid ta skidlig hinsyn till medkontrahentens
intressen”. Man ansig vidare att livsmedelsforetaget varit skyldigt att lojalt
verka for att etableringsfragan skulle definitivt skulle avgdras och hailla
fastighetsdgaren underrittad om utvecklingen. Samtidigt konstaterade dock
HD att livsmedelsforetaget i ett "affdarsforhdllande av detta slag haft fog att
forutsitta att motparten sjdlv skulle kunna tillvarata sina intressen...”. Jag
anser, 1 likhet med Votinius resonemang, som redogjorts for ovan, att det
hiar foreligger en motsittning mellan lojalitetsplikten och den mer
konventionella loftesprincipen; dér ett uttryckligt 16fte om att vissa
forpliktelser dr avgorande for att dessa ska kunna goras gillande. Enligt
min mening kan uttalandena 1 domskilen dock tas som intdkt for att det
foreligger en lojalitetsplikt 1 en prekontraktuell situation, 14t vara att det
stills mycket hoga krav pa att ett forbiseende av denna forpliktelse ska
kunna aktualisera nadgot skadestandsansvar, enligt diskussionen i foregdende
avsnitt.

o Vilken roll spelar forekomsten av avsiktsforklaringar i prekontraktuella
situationer?

Enligt min mening &r det, enligt resultaten i uppsatsens andra kapitel,
tdmligen klart att en ren avsiktsforklaring, som inte innehéller négra
bindande klausuler, inte ensamt kan aktualisera ett ersittningsansvar for
onddiga forhandlingskostnader. I NJA 1990 s 745 var det ocksa fraga om ett
brev som skickats fran bolaget till Bertil L. Detta brev var inte att se som ett
letter of intent enligt HD, men brevets karaktir var inte av avgoOrande
betydelse for bedomningen om bolaget gjort sig skyldig till culpa in
contrahendo. I NJA 1977 s 92 gav ett brev, som in doktrinen setts som ett
letter of intent, inte ensamt upphov till erséttningsansvar, utan detta i
kombination med passivitet och konkludent handlande pa skadevallarens
sida gav upphov till ansvar. Jag ansluter mig saledes till Adlercreutz
uppfattning att culpa dr ett nodviandigt rekvisit for att rena
avsiktsforklaringar ska kunna leda till ansvar. Enligt min mening ar siledes
inte forekomsten av letter of intent inte det avgorande utan detta i
kombination med den skadevillande partens beteende i1 Ovrigt dr det
avgorande for att ett ersdttningsansvar ska kunna uppkomma. Emellertid
anser jag att forekomsten av en avsiktsforklaring bor kunna medfora att
culpabedomningen mjukas upp nagot, sérskilt i fall diar ena parten péborjat
uppfyllelse av avtalet i tron att forekomsten av en avsiktsforklaring ska leda
till avtal och dér motparten inser detta utan att underrétta den andre om att
slutligt avtal kanske inte kommer till staind. Eftersom praxis ér relativt tunn
pa omradet kan man dock bara spekulera 1 avsiktsforklaringens betydelse
for bedomningen om part forfarit culpdst.

Nir det sedan géller den beslédktade réttshandlingen som brukar bendmnas
stodbrev eller letter of comfort har utvecklingen 1 praxis varit likartad. I
bade NJA 1992 s 375 och NJA 1994 s 204, menade HD att réttshandlingen 1
sig inte var avgdrande, utan omstdndigheterna i vrigt var av betydelse for
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att ansvar utifran ett culpa in contrahendo-resonemang skulle kunna
uppkomma. I NJA 1995 s 586 var det dock formuleringen i1 brevet som var
av avgorande betydelse, vilket har lett till att réttsldget anses osédkert i
doktrinen. Nér det giller letters of comfort skiljer de sig avsevért fran letters
of intent, vilket torde innebéra att praxis pa ena omradet inte paverkar det
andra. Dérfor har jag svart att se att HD skulle kunna komma applicera
resonemanget i 1995 ars fall pa ett fall med forekomst av ett letter of intent,
det vill sdga att jag tror inte detta fall indikerar att det i ett framtida
avgorande 1 frigan kan komma att resultera i att HD kommer att anse att
forekomsten av ett letter of intent i sig kommer att kunna leda till ett
prekontraktuellt ansvar vid avbrutna avtalsférhandlingar.

Den betydelse och funktion som ett letter of intent framst har ar att det kan
ge upphov till moralisk bundenhet enligt min mening. Jag anser att den
storsta risk ett foretag tar nér det frangar ett letter of intent dr att riskera att
fa ett déligt rykte i branschen om att vara en opélitlig avtalspartner, vilket i
sin tur kan paverka dess 16nsamhet pa lang sikt.

e Har forekomsten av formkrav ndgon inverkan pd det prekontraktuella
ansvaret?

Rittsfallet NJA 1973 s 175 har tagits som intdkt i doktrinen for att ett
skadestdndsansvar enligt principen om culpa in contrahendo inte kan
aktualiseras nir det géiller kop av fast egendom. Jag ansluter mig dock till
den asikt att HD i detta fall inte bedomde huruvida kdparen upptritt pd ett
saddant sitt att ett ansvar grundat pd culpa in contrahendo skulle kunna
intrida. Overhuvudtaget fanns inget i fallet som tydde pa ett sadant
beteende, utan kdpet kom inte till stdnd pad grund av att parterna inte kunde
komma Overens om priset pd fastigheten. Sélunda anser jag att réttsfallet
inte lagger hinder i vigen for att ett vardslost beteende skulle kunna leda till
skadestdndsansvar dven nér det giller kop av fast egendom, ocksa RH
1996:156 talar for att ett sddant ansvar skulle kunna vara mgjligt. Att ansvar
skulle kunna undergriva formkravets syfte och pa indirekt vig ge upphov
till avtalsbundenhet gor dock att det &r pakallat att stilla mycket hdga krav
pa att ett vardslost beteende ska kunna aktualisera ett skadestdndsansvar 1
dessa fall.

Nér det sedan giller frigan om skriftliga optionsavtal har ju HD slagit fast
att dessa géller vid kop av bostadsritt, trots forekomst av formkrav dven pa
detta omrdde och att om part inte infriar detta avtal uppkommer
skadestandsskyldighet intill det positiva kontraktsintresset i enlighet med
domskélen 1 NJA 1992 s 66. Ett skriftligt optionsavtal anses dock inte
gillande vid kop av fast egendom, pa grund av att sddana avtal kan skapa
osdkerhet 1 dganderdtten. Jag instimmer dock 1 de 1 kapitel fyra refererade
asikterna om att det vid kop av bostadsritt kan handla om lika mycket
pengar som vid kop av fast egendom och att det darfor skulle kunna
uppfattas som underligt att ersdttning kan utga till det positiva
kontraktsintresset vid frangatt optionsavtal gillande bostadsritt, medan HD
anser att sadana avtal inte dr bindande vid kop av fast egendom, varfor inget
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skadestand overhuvudtaget skulle kunna komma i fraga. Jag anser dock att
det rader oklarhet i denna fraga och att det dr vanskligt i att spekulera i hur
rittslaget ser ut pa detta omradde. Dock anser jag att ett icke-bindande
optionsavtal vid kop av fast egendom borde kunna aktualisera
skadestdndsansvar intill det negativa kontraktsintresset. Detta ar sdrskilt
angeldget om kopet ingar 1 ett storre avtal. Omfattande dverenskommelser
kréaver normalt ldnga forhandlingar och hoga kostnader dr ofta forknippade
med dessa. Att ersidttningsmojligheten for onddiga forhandlingskostnader
skulle ga 1 stopet pa grund av férekomsten av ett formalavtal avseende kop
av en fastighet som ingar i dverenskommelsen skulle enligt min mening
vara olyckligt. Da rittsldget emellertid &r osékert vid kop av fast egendom
avseende det prekontraktuella ansvaret anser jag att siljaren bor forsakra sig
genom att ingd handpenningavtal med forverkandeklausul (dven om NJA
1974 s 526 har klarlagt att handpenningsavtal utan sadan klausul dven ger
sdljaren ritt till ersdttning) med koparen. Siljarens ansvar gentemot koparen
kan ocksd regleras i ett sddant avtal, &ven om det inte dr vanligt

forekommande '’ .

Nér det sedan giller forekomsten av avtalad skiftform dr min mening att
kraven for att detta ska anses foreligga mellan parterna &r relativt hoga. Ar
inte bdda parterna inforstaidda med vad forfarandet innebér, sa visar NJA
1962 s 276 att det dligger part som maste ha insett att motparten tror att
avtal kommit till stdnd att ta denne ur villfarelsen for att inte riskera
bundenhet genom passivitet. Detta menar jag vara en rimlig stindpunkt och
uttryck  for en viss lojalitetsforpliktelse; den som besitter ett
informationsovertag har en skyldighet att agera fOor att inte riskera
bundenhet eller erséttningsskyldighet.

o Hur ser det prekontraktuella ansvaret ut for det allmdnna vid
tillimpning av LOU, och skiljer det sig fran det ansvar privatrdttsliga
subjekt har gentemot varandra?

Har kan det forst konstateras att denna lag &r den enda i svensk rdtt som
uttryckligt stadgar ersdttningsansvar vid prekontraktuella situationer.
Tillimpningsomradet &r dock begrinsat eftersom det endast berér det
allménnas ansvar vid upphandlingsférfaranden. Den stora skillnaden &r att
det enligt denna lag ska utga skadestand intill det positiva kontraktsintresset,
nir den upphandlande enheten har brutit mot bestimmelserna i lagen och
orsakat leverantor skada. I relationer mellan privatrittsliga subjekt anses ju
den gingse storleksnormen i dessa situationer vara skadestind motsvarande
det negativa intresset. Denna skillnad har ju ocksa kritiserats i doktrinen,
eftersom ett sddant omfattande skadestdnd kan leda till mycket stora
kostnader for en upphandlande enhet. Det faktum att en leverantor efter
NJA 2000 s 712 endast behover gora sannolikt att han skulle ha erhillit
kontraktet gor ocksa att flera leverantorer skulle kunna komma i friga for
skadestdndsersittning. Denna risk for hoga kostnader kan medfora enligt
min mening att en upphandlande enhet alltid véljer anbud enligt principen

99F. Grauers, Fastighetskop, 2001, s. 64f.
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om ldgsta anbudspris, trots att andra kriterier kan anvindas (forutsatt att de
anges 1 anbudsunderlaget), for att inte riskera att stdllas infor ansvar. |
forlangningen kan detta leda till forsdmrad kvalitet inom den offentliga
verksamheten; foretag som uppfyller andra kriterier &n just det med lagsta
anbudspris kanske skulle vara de som skulle vara bist skickade att utfora
upphandlingen, men pa grund av riddsla hos den upphandlande enheten att
dra pa sig stort skadestind om man inte viljer den leverantor med ldgsta
anbudspris, riskeras de mest kvalificerade leverantorerna att konsekvent
stillas at sidan. Emellertid &r ett skadestdnd intill det positiva
kontraktsintresset en sporre for den upphandlande enheten att skota
upphandlingen pa ett korrekt sétt. Att EU-lagstiftningen ocksa foresprikar
ett skadestdnd i denna storlek ar ju ett avgorande skél for att utdoma
skadestand i denna storleksordning.

Nir det sedan géiller om huruvida den upphandlande enhetens ansvar ska ses
som rent strikt eller inte, vilket Hellner uppfattar NJA 1998 s 873 som
tecken pd, paverkar detta ocksa risken for det allminna att &dra sig
skadestdnd. Ett sddant ansvar skulle ju kunna 6ka denna risk. Emellertid
anser jag, i likhet med Hellner, att det maste foreligga ndgon form av
begransning hir, att det krdvs ndgon form av uppsatligt eller vardslost
asidosdttande av lagens bestimmelser. En sddan culpabedomning ar ju
visentlig 1 en prekontraktuell situation mellan tva privatrittsliga subjekt, det
vore underligt om detsamma inte skulle gélla i en situation reglerad i LOU.
Emellertid anser jag att kraven pd vardsloshet mdjligen bor vara lagre nér
det géller tillimpning av LOU, f6r att lagens preventiva syfte ska kunna
efterlevas.

Fragan om vilka beviskrav som ska stillas ndr det giller frdgan om
leverantdr lidit skada har det som ndmnts ovan riackt med att leverantdr gor
sannolikt att han lidit skada. 1 prekontraktuella situationer maste
skadelidande styrka att denne lidit skada (se bland annat NJA 1978 s 147).
Detta dr ju en ytterligare skillnad mellan LOU och vanliga avtalsrittsliga
principer och kan, som konstaterats ovan, leda till ett 6kat ansvar fér en

upphandlande enhet, jAmfort med motsvarande situation i ett privatréttsligt
forhallande.

6.2 Slutsatser

Den frimsta slutsatsen som kan dras frin denna uppsats dr egentligen att det
inte finns nagot generellt svar pd om och nir ansvar intrdder for den som
avbryter avtalsforhandlingar, wutan det krdvs att man utifrdn
omsténdigheterna i varje enskilt fall gor en ingdende culpabeddmning for att
kunna fastsld om ansvar uppkommit. Det stélls ocksa hoga krav pa denna
beddmning, endast kvalificerat oetiskt beteende kan utlosa
skadestandskyldighet hos den som avbryter avtalsforhandling. Men
rattsldget maste ocksa anses som tdmligen oklart eftersom praxis pd omradet
ar tunn.
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o Finns det dd wutrymme for ett utvidgat i ansvar for ren
formogenhetsskada vid vardslost vilseledande i prekontraktuella
situationer?

Fragan dr om det &r mojligt eller ens Onskvért att infora lagstiftning pé
omradet 1 likhet med de bestimmelser i LOU som reglerar det allminnas
ansvar 1 prekontraktuella situationer. Enligt mening skulle detta vara svart
att genomfora. D& LOU reglerar ett specifikt fall av prekontraktuellt ansvar
skulle en generell regel pa omridet omfatta ett antal olika situationer, varfor
det skulle kunna bli svért att utforma en séddan pa ett tillfredstidllande sétt.
Vidare skulle mgjligen en lagstadgad regel om att ansvar skulle intrdda for
den part som avbryter avtalsforhandlingar utan sakliga skél kunna leda till
minskad effektivitet i affarslivet; att kommersiella aktorer skulle vara
mindre bendgna att ingd forhandlingar pa grund av ridsla att &dra sig
skadestandsskyldighet, vilket 1 sin tur skulle kunna ha som f6ljd att farre
avtal ingds. A andra sidan skulle den kunna medféra okad trygghet for den
part som vet att forhandlingar kommer att medfora stora kostnader och
darfor tvekar om att ingd i dessa forhandlingar. Det ar sdledes en fraga om
avvigning mellan olika intressen, men jag anser dock att principen om
avtalsfrihet 4r sd pass grundliggande att det inte vore ldmpligt att
undergrdva denna genom ett lagstadgat ansvar for onddiga
forhandlingskostnader.

Aven om jag silunda inte foresprakar ett lagstadgat ersittningsansvar
avseende culpa in contrahendo, anser jag att lojalitetsplikten bor fa ett storre
utrymme i praxis och att den bor inverka i storre utstrickning pa
culpabedomningen dn vad den gor idag. I HD:s bedomning i exempelvis
NJA 1978 s 147 har denna lojalitetsplikt visserligen péverkat
culpabeddmningen men inte haft en avgorande effekt pa utgdngen, vilket jag
menar att den borde ha fatt. Det dr emellertid vanskligt att uttala sig om att
en O0kad tillimpning av lojalitetsplikten alltid skulle vara av godo, men min
asikt dr dock att den bor fa mer utrymme i svensk praxis, just for att fa ett
mer klargdrande réttslage géllande fragan vilken betydelse lojalitetsplikten
har i svensk ritt. Jag instimmer med Adlercreutz i hans uttalande att:
”Aterhallsamhet med att tillméta ofullstindiga avtal rittsverkan ir naturlig,
men var rittskultur torde vara mogen for ett ytterligare steg i sddan
riktning,”"®

160 A Adlercreutz, SVJT 1987, s. 514.
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