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Summary

The purpose of this study is to investigate the ways that the Swedish Contracts
Act on the formation of contracts is affected by the increasing digitalization
in our society. The study also aims to investigate how the increased use of Al,
which in some ways is closely correlated to digitalization, effects the
formation on contracts. The Swedish Contracts Act has long been critiqued
for being old and ineffective and the study analyses this critique alongside
recent cases relating to digitalization and contract law. A traditional legal
method has been used to achieve the purpose of the study. This means that
the sources of law used are generally accepted and include, legal text,
legislative history, case law and jurisprudence. Since the study focuses on the
formation of contracts the first chapter of AvtL and its legal text and
legislative history have been the most important sources of law. Since the
study also aims to analyse recent cases in the Supreme Court, case law has
also been an important source. The concept of law and Al is still quite under
researched in Sweden which has made jurisprudence from other countries has
been a valuable source of information in regards to the concept of law and Al.
Regarding digitalization several government inquiries have been valuable
sources of information.

The conclusion of the study is that digitalization has and will continue to have
an increasing role on today’s society. This development has led to new
methods to form contracts and it is likely that even more methods will develop
in the future. The critique against the Swedish Contracts Act has dissipated
during the last few years since some of the worries have been shown to be
unfounded. Increasing digitalization has led to several cases being tried in the
Supreme Court that had a direct or indirect connection to the formation of
contracts. The cases have shown that the Supreme Court is willing to make
ambitious analogical comparisons between current methods on the formation
of contracts to be able to apply the same principles on new methods on the
formation of contracts. The cases have also shown that the Supreme Court
believes that laws should be neutral technology wise. This means that even if
a law was formed a long time ago, before electronic ways of forming contracts
were available, it should apply to a new, electronic way of forming a contract.
The protection that the law is supposed to offer needs to be fulfilled by the
new electronic method of forming a contract however. The cases have also
shown that the Supreme Courts lack of knowledge in about digitalization and
new technology could be problematic.

The study has further concluded that the use of Al will increase in the future
but also that the Al that is used today has not yet brought all the problematic



questions in regards to contract law and Al to a head yet. It has been
concluded, however, that if this happens, the use of Al will bring about
several problems regarding the formation of contracts in the Swedish
contracts act. Will and intent have long been aspects of contract law only
applicable to humans but there is support for them to be applied to Al as well
when a certain degree of technological advancement has been made in regards
to AL. Al as a legal subject has been discussed and it can be concluded that
there is widespread support that several problems would be solved if Al was
to become a legal entity. Comparing Al to humans is a radical and in the view
of many an inappropriate comparison. Applying attributes that have long been
considered human would entail a much more ambitious analogical
comparison then anything in the Supreme Court tried in the cases in this
study.



Sammanfattning

Syftet med uppsatsen ar att undersoka hur avtalsmekanismen I AvtL paverkas
av den oOkande digitaliseringen i1 samhillet. Uppsatsen avser &ven att
undersoka hur den dkade anvéndningen av Al, som pé vissa sétt har en nédra
koppling till digitaliseringen, paverkar avtalsmekanismen. AvtL har ldnge
kritiserats for att vara gammal och ineffektiv men pd senare ar har mer
positiva stdndpunkter yttrats. Uppsatsen syftar till att analysera dessa
standpunkter i samband med nya réttsfall frain HD avseende digitaliseringen
och AvtL.

Uppsatsen har anvént sig av den rittsdogmatiska metoden. De rittskéllor som
anvénts ar lagtext, forarbeten, praxis och doktrin. Framforallt 1 kap AvtL med
tillhdrande forarbete har utgjort en viktig kélla. Aven praxis frin HD har
utgjort en viktig réttskélla da uppsatsen har analyserat flertalet rittsfall. Vad
avser Al har relevanta kéllor frimst hittats i utldindsk doktrin. Statliga
utredningar har anvints for att belysa digitaliseringens utdkade roll i
sambhdllet.

Det har i uppsatsen konstaterats att digitaliseringen intar och kommer fortsétta
inta en betydande roll i samhéllet. Denna utveckling har lett till att nya
metoder for att sluta avtal har uppkommit och att fler metoder lar uppkomma
i framtiden. Kritiken som framforts mot AvtL under tidigare ar har avtagit da
det visat sig att oron till viss del var obefogad. Digitaliseringen har lett till att
flera rittsfall tagits upp i HD som antingen har en direkt eller indirekt
koppling till avtalsmekanismen. Raéttsfallen har visat att HD 4r beredda att
gora langtgdende analogiska tolkningar av nuvarande metoder for avtalsslut
for att kunna tillimpa bestimmelserna pa nya metoder for avtalsslut.
Réttsfallen har dven visat att domstolen anser att en lag ska vara teknikneutral
sd linge lagens skyddsdndamal uppfylls. Réttsfallen har ocksa visat att en
brist pa kunskap hos domstolarna géllande digitaliseringen och ny teknik kan
vara skadlig.

Det har i uppsatsen konstaterats att anvindningen av Al kommer att 6ka i
framtiden men &dven att dagens Al inte satt vissa avtalsrittsliga fragor
kopplade till avtalsmekanismen pé sin spets dnnu. Det har dock konstaterats
att om en fortsatt teknisk utveckling av Al sker kommer ett anvéindningen av
Al medfora problem med centrala delar av avtalsmekanismen. Viljan och
viljeforklaringar har tidigare varit nagot som enbart diskuterats i samband
med ménniskor men stéd finns for att dessa koncept dven ska kunna
appliceras pa Al i framtiden om utvecklingen av Al fortsétter. Huruvida Al
ska utgora ett rattsubjekt dr en fraga som i framtiden kommer bli av relevans



och mgjligen &r detta svaret pd vissa av problem kopplade till huruvida en Al
kan anses ha en vilja eller om det enbart minniskans vilja som beaktas. Det
har dven konstaterats att vissa av reglerna inom avtalsmekanismen blir svara
att tillimpa om en Al 4r iblandad i ett avtalsslut istdllet for en manniska. Att
jdmfora Al med ménniskor utgoér en radikal och i mangas 6gon en olamplig
jamforelse. Att tillimpa attribut som tidigare varit reserverade for ménniskor
pa Al utgor en betydligt mer langtgaende analogisk tillimpning dn nadgot som
HD behovt ta stillning till i de fallen som uppsatsen behandlat.



Forord
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Social Science Research Network

Statens offentliga utredningar

Svensk Juristtidning

Till exempel
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den 6kande digitaliseringen i samhéllet har lett till nya metoder for avtalsslut
som inte kunde ha fOrutsetts nir AvtL triddde ikraft 1915. Detta medfor att
dessa nya typer av avtalsslut kommer i konflikt med den grundlidggande
avtalsmekanismen i AvtL. HD har under senare ar provat flera fall med just
denna problematik och fler lir uppkomma.'

Al har en néra koppling till digitaliseringen. Detta for att AI behdver en stor
mingd digital data for att kunna fungera och detta mojliggors genom att allt
mer data blir tillgidnglig digitalt. Utvecklingen av Al har under senare ar okat
snabbt och bdrjat fA en praktisk betydelse och mycket talar for dess
anvindning kommer fa en ldngtgdende effekt inom ménga olika omriden i
samhillet.” Avtalet 4r en av de viktigaste foreteelserna i relationen mellan
olika parter och innehar en stor roll i den ekonomiska omséttningen i
samhillet.’ En allt mer avancerad AI kommer sitta flera grundliggande
avtalsrittsliga, men dven ménskliga fragor, pa sin spets sdsom om en Al kan
inneha en egen vilja och pa grund av den forutspddda utvecklingen av Al
kommer detta bli en viktig framtidsfraga.’

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats dr att undersoka om, och i sa fall hur,
avtalsmekanismen i AvtL> paverkas av digitaliseringen.® Ambitionen #r att
utreda hur AvtL, som nu hunnit bli 103 ar gammal, hanterar nya sétt och

' Se exempelvis NJA 2016 s. 1195.

2 N2017/07836/FOF, Artificiell intelligens i svensk néringsliv och samhdlle- analys av
utveckling och potential, s. 30-33.

> Adlercreutz m.fl. 2016, s. 18-19.

* Se bland annat Dahiyat, Rahim, Artificial Intelligence and Law, 2007, s. 377-378 och
Sartor, Artificial Intelligence and Law, 2009, s. 277-278, avseende Al:s effekt pa
grundlaggande avtalsrattsliga fragor.

> Lag (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pa formdgenhetsrittens omrade.

%I en statlig utredning beskrevs digitaliseringen sasom en samhillsutveckling som innebir
att alltfler manniskor anvénder olika typer av digital teknik. Denna digitala utveckling har
bland annat inneburit en 6kad anviandning av datorer, mobiltelefoner och internet, SOU
2015:28, s. 40-41.



metoder att sluta avtal till foljd av digitaliseringen. Uppsatsen forsdker dven
att siga nagot om hur AvtL forhaller sig till AL’

Uppsatsen fokuserar pa den grundldggande avtalsmekanismen i AvtL:s forsta
kapitel och hur ny teknik kan paverka tidigare principer och regler géillande
avtalsslut.® HD har de senaste aren avgjort fall dir huvudfragan varit ny
teknologi, till en f6ljd av digitaliseringen, och hur den kan anses forenlig med
den existerande avtalsmekanismen. Utover det har HD &ven avgjort fall
rorande skuldebrevslagen och hur den ska tillimpas i forhdllande till ny
teknologi. Dessa avgorande kan dock fortfarande har en betydelse for
avtalsritten dd omradena &r néra besliktade. Ett exempel dr NJA 2017 s. 796
ddr domstolen uttrycker en nyckelformulering som lyder ”Lagen bor kunna
tillimpas teknikneutralt, om detta kan ske med upprdtthdllande av de
skyddsdndamal som reglerna i lagen dr avsedda att fylla”. Detta dr en
formulering som &dven blir relevant for avtalsritten. Uppsatsen avser att
analysera rittsfallen.

Vad giller fragan om hur avtalsmekanismen kan komma att paverkas av
anvindningen av Al forsoker uppsatsen att dra sina slutsatser utifrdn den
praxis som HD utvecklat i andra fall rérande ny teknik.

Syftet kan framstillas i foljande fragestéllningar:

* Péa vilket sitt paverkas avtalsmekanismen av ny teknik till f6ljd av
digitaliseringen?

* Vilka slutsatser kan dras av HD:s praxis i frdgan?

* Vilka problem géllande avtalsmekanismen kan uppstd vid en okad
anvindning av allt mer avancerad AI? Vilka slutsatser kan dras av
HD:s tidigare praxis?

7 Det tycks inte finnas en helt enhetlig definition av begreppet Al men i grunden utgér Al
digitala verktyg som kan fatta beslut och bearbeta information pa ett automatiserat och
nastintill ménskligt sitt. I ett regeringsuppdrag fran maj 2018 anvéndes foljande definition
Formdgan hos en maskin att efterlikna intelligent mdnskligt beteende. Det vill sdiga den
formdga hos maskiner som mdjliggor for dessa att fungera pa meningsfulla sdtt i relation
till de specifika uppgifter och situationer de avses utfora och agera inom. 1 Artificiell
intelligens dr ocksad det vetenskaps- och teknikomrdde som syftar till att studera, férsta och
utveckla maskiner med intelligent beteende”, Regeringsuppdrag, slutrapport Vinnova,
diarienummer 2017-05616, N2017/07836/FOF, Artificiell intelligens i svensk néringsliv
och samhdlle- analys av utveckling och potential, s. 30-33, McCarthy, the Dartmouth
Summer Research project, 1956.

¥ Gronfors, Dotevall 2010, s. 41.



1.3 Metod och material

I uppsatsen har den klassiska rittsdogmatiska metoden anvéntss for att
faststélla gillande ritt avseende avtalsmekanismen i AvtL. Detta innebér att
rittekdlleldran och dess prioritetsordning har utgjort grunden for arbetet.
Peczenik beskriver rittskillorna som sadant material som ska, bor och far
beaktas. Nationell lagtext aterfinns hogst upp i hierarkin och utgor séledes en
kdlla som ska beaktas vid en utredning. Prejudikat, forarbeten och vissa
rittsliga principer aterfinner sig under nationell lagtext i hierarkin och utgor
sadana killor som bor beaktas. Pa en tredje plats i hierarkin finns juridisk
litteratur samt Gvriga rittskéllor.”

Den relevanta lagstiftningen utgdrs framforallt av 1 kap AvtL med forarbeten.
Rattspraxis har ocksé varit en viktig killa. Réattsfallen har redogjorts utforligt
dé detta var nddvindigt for att kunna analysera domstolarnas resonemang.
Vad giller urvalet av rattsfall 1 uppsats fjarde kapitel har samtliga réttsfall
fran HD de senaste dren som har en koppling till avtalsmekanismen och
digitaliseringen upptagits i uppsatsen. Det finns inte s ménga réttsfall i denna
fraga s nagot egentligt urval behdvde inte goras. Vad giller det réttsfall som
frimst berdr en annan lag, skuldebrevslagen, och hur den paverkas av
digitaliseringen har ett urval gjorts genom att de réttsfall som har en néra
anknytning till avtalsmekanismen har tagits med. Det far anses foreligga ett
nira samband mellan ett avtal och ett skuldebrev da sjélva forfarandet vid
skapandet av ett skuldebrev utgor ett avtal. Se exempelvis NJA 2017 s. 769."
Avseende NJA 2016 s. 1195 har jag lagt ett storre fokus &n vanligt pd att
redogdra och analysera TR:s och HovR:s domskil. Anledningen till detta dr
att jag tycker att skillnaderna mellan HD:s domskél och underinstansernas ér
vérda att analysera. Detta pa grund av att HD:s domskil i vissa avseenden inte
var mest dvertygande.

Det andra kapitlet innehéller en genomgang av doktrinen. En viss spridning
iakttogs for att uppnd en nyanserad bild av avtalsmekanismen dven om ett
stort fokus lades pé erkdnda verk sdsom Ramberg och Ramberg, Adlercreutz,
Gorton, Gronfors, Dotevall."" Rittsfall har i detta kapitel frimst anvints for
att forklara bestimmelser inom avtalsmekanismen som é&r otydliga utan
kontext om bestdmmelsens tillampning i praktiken. Ett exempel pd en sddan
bestimmelse dr vad som utgdr en “skdlig” acceptsfrist. Propositionen till
AvtL'? har anvints flitigt for att beskriva avtalsmekanismen. Detta for att

? Peczenik 1980, s. 49ff., Peczenik 1995, s. 35ff.

'"NJA 2017 s. 769

" Adlercreutz m.fl. 2016, Grénfors, Dotevall 2010, Dotevall 2017, Ramberg, Ramberg
2016.

"2 Prop. 1915:83.



ménga av tankarna kring bestimmelsernas syften dterfinns dér. Att f4 med de
bakomliggande tankarna och syftena kring hur bestimmelserna skulle
tillimpas var en viktig del i att fa en helhetsbild av avtalsmekanismen. Jag
har &ven anvént mig av Afteloven 100 dr i stor utstrackning. Detta fOr att dess
syfte, att utreda huruvida AvtL &r i behov av en en reform, i ménga delar
overensstimde med min uppsats syfte.” I denna delen har &ven
internationella avtalsrittsliga regelverk anvénts for att belysa pa skillnader
mellan dessa och AvtL. Regelverken har inte tillméts nagon stor betydelse da
Ramberg och Ramberg har beskrivit sddana regelverk som allminna
avtalsrittsliga principer och Gronfors och Dotevall angett att de &r av en ndgot
diffus karaktir. De har snarare bara anvénts som en jaimforelse mellan olika
avtalsmekanismer och for att bidra med inspiration till potentiella &ndringar i
AvtL."

I det tredje kapitlet rorande viljan och viljeforklaringar inom AvtL anvéndes
doktrinen i fOrsta hand. Ett relativt stort fokus ligger pa Svenssons verk
“Viljeforklaringen och dess innehdll”.”> Anledningen till detta var att
Svensson dér gjort en djupdykning i viljeforklaringen och dess innebord.
Aven om andra jurister ocks4 skriver om viljeforklaringen var Svenssons verk
det mest omfattande och djupgéende vilket medfor att en stérre anviandning
av verket var befogad. I de delar som berdr 32 § AvtL gjordes urvalet av killor
pa samma sitt som vid avtalsmekanismen i det tredje kapitlet.

I det femte kapitlet skedde urvalet av kéllor pa ett ndgot annorlunda sitt.
Statliga utredningar anvénds for att belysa den Okade digitaliseringen i
samhillet. Da dessa statliga utredningar haft syftet att utreda effekterna av
digitaliseringen pd samhdllet i stort utgjorde de en bra kélla for mitt arbete.
Vad giller delen avseende Al har framst utlindsk doktrin och publikationer
anvints. Detta beroende pa att svenska killor pa omradet ar fataliga. Det ska
noteras att vissa av publikationerna rorande Al dr nagot dldre. Detta utgjorde
dock inget hinder d& de flesta av kidllorna behandlar Al samt dess samspel
med avtalsritten pa ett mer allmént och principiellt plan. Det faktum att
forfattarna inte kunnat utga fran nivan pa dagens tekniska utveckling utgjorde
i detta avseende inte ett hinder mot att anvinda sig av kéllorna.

Vad giller anvindningen av fotnoter har fotnoter satts i slutet av ett stycke
om hela stycket ovan baseras pa den fotnoten. Nir flera fotnoter anvénts i ett
stycke har detta gjorts for att fotnoterna avser flera olika killor eller olika
delar av samma killa.

" Aftaleloven 100 ar 2015, s. 13.
1 Ramberg, Ramberg 2016, s. 22-23, Gronfors, Dotevall 2010, s. 22.
15 Svensson 1996.

10



1.4 Forskningslage

Forskningsldget avseende digitaliseringens och Al:s paverkan pd AvtL &r
nagot splittrat. Aftaleloven 100 utgér en god grund for frigor om huruvida
AvtL klarar av digitaliseringens utmaningar. Avseende Al dr det sémre. De
allra flesta kidllorna finns 1 att hitta 1 utlindska publikationer. Av
regeringsuppdraget som slutfordes i maj 2018 framgar att Sverige innehar en
svag position inom Al-forskningen som helhet.'®

1.5 Avgransning

Enbart avtalsmekanismen i AvtL behandlas. Detta innebar att det enbart &r
bestimmelserna i 1-9 §§ samt 32 § AvtL som kommer att behandlas. Detta
for att det fradmst dr dessa bestimmelser i AvtL som reglerar sjdlva forfarandet
vid avtalsslut. 32 § AvtL anses inneha en nidra koppling till sjdlva
avtalsmekanismen och kommer darmed ocksé att behandlas.'” Fokus liggs pa
de subjektiva bestindsdelarna i AvtL samt teorier om vilja. Aven om det finns
andra aspekter av avtalsritten som paverkas av Al och digitaliseringen sé ér
subjektiva rekvisit och teorier om viljan sérskilt viktiga vad géller
digitaliseringen och Al.

Vidare kommer slutsatser enbart dras ur géllande svensk ritt &ven om vissa
utlandska rittskdllor har angivits for att bidra med ett kritisk perspektiv
gentemot anbud- och acceptmodellen i svensk rétt.

1.6 Disposition

For att kunna behandla avtalsmekanismen behdvs en introduktion till dess
historia och uppldgg och dirfor inleds uppsatsens andra kapitel med en sddan
introduktion. Det tredje kapitlet behandlar framst viljan och
viljeforklaringsteorin for att djupare inblick en viktig bestandsdel av anbud-
och acceptmodellen. Det fjarde kapitlet innehaller en redogorelse av relevant
praxis med réttsfall kopplade digitaliseringens allt storre roll i samhéllet samt
hur den har paverkat avtalsmekanismen i AvtL. Det femte kapitlet innehaller
en introduktion till digitaliseringen samt Al och de avtalsrittsliga problem
som uppstar i och med att bade digitaliseringens och Al:s utveckling
fortskrider. Det sjitte och sjunde kapitlet binder samman uppsatsen genom
en analys och avslutande diskussion.

' Vinnova, diarienummer 2017-05616, N2017/07836/FOF, Artificiell intelligens i svensk
ndringsliv och samhidlle- analys av utveckling och potential, s. 97.
' Adlercreutz m.fl. 2016, s. 295.
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2 Avtalsmekanismen

2.1 Inledning

I de flesta réttsordningar definieras avtal som en bindande 6verenskommelse,
muntlig eller skriftlig, mellan minst tva parter. For att bundenhet ska uppnas
krivs ett utbyte av samstimmiga viljeforklaringar frén parterna.'®
Mgjligheten att ingd avtal dr en av de viktigaste samhéllsfunktionerna som
star privata réttssubjekt till buds for att mojliggora ekonomisk omséttning.
Avtalet kan anvindas i situationer dir varor eller andra prestationer utvixlas
mot pengar och medfor en differentiering av samhéllslivet genom bland annat
arbetsfordelning och funktionsuppdelning. For det enskilda réttssubjektet
medfor avtalet en okad autonomi genom en mojlighet for parter att
forverkliga egna initiativ.'”

Den svenska avtalsrittsliga regleringen dterfinns 1 AvtL. I lagens rubrik kan
utldsas tvd nyckelord, ndmligen avtal och réttshandling som kommer att
behandlas ndrmare senare. Avtalslagen dr uppdelad i tre kapitel dér det forsta
avser regler géllande avtalsslut. Bestimmelserna 1 fOrsta kapitlet dr det
forfarande som brukar benimnas som avtalsmekanismen.”’ Det andra kapitlet
reglerar rittsverkningarna vid avtalsslut genom fullmakt.*' Det tredje kapitlet
avser réttshandlingars ogiltighet. AvtL gédller inom hela formdgenhetsratten.
I propositionen till AvtL anges att lagens bestimmelser, pa grund av att
lagstiftningen berdr dmnen som 1 viss utstrickning behandlas inom
civilrattens och formdgenhetsrittens allménna del, har betydelse for bade
sakritten och obligationsritten.”

Sedan AvtL trddde ikraft har lagen forblivit i stort sett ofordndrad. Lagen
priglas dirmed alltjimt av de forhdllanden som rddde dé lagen forfattades.
AvtL ér allmént skriven och i och med dess alder medfor detta att vissa
avtalsrittsliga fragor faller utanfor dess ram och ér saledes inte lagreglerade.*
De luckor som uppstar vid tillimpningen av AvtL fylls ut genom allménna
avtalsrittsliga principer. Exakt vad en saddan princip innebér kan vara nagot
diffust, men det kan ségas att vissa av dem kan hittas i t.ex. svensk- och
internationell avtalsrittslig lagstiftning samt i réttspraxis fran HD.**

¥ Dotevall 2017, s. 17.

1 Adlercreutz m.fl. 2016, s. 18-21.
2 Grénfors, Dotevall 2010, s. 41.

21 Ibid, s. 105.

2 Prop. 1915:83, s. 33-34.

2 Adlercreutz m.fl. 2016, s. 42.

** Ramberg, Ramberg 2016, s. 22-23.
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2.2 En foraldrad AvtL?

AvtL har kritiserats for att vara ineffektiv och gammalmodig. Grénfors har
beskrivit den svenska avtalsritten som en ruin.””> Denna beskrivning anser
Ramberg och Ramberg utgdr en passande metafor. Metaforens innebdrd ar
att AvtL en gang i tiden var tillracklig och uppfyllde sin funktion. Den dr dock
nu for gammal och omodern, likt en ruin som en gang i tiden var en hel och
fungerade byggnad, men som numera enbart utgdr en sonderfallen version av
sitt forna jag, utan mojlighet att uppfylla sitt syfte.>

Redan vid det 24:e nordiska juristmétet i Stockholm ar 1966 diskuterades
huruvida en ny avtalslag behdvdes. Diskussionen ledde inte till négra
overgripande forandringar och nigon stark vilja for reform fanns inte.”’
Schmidt, som stillde sig emot denna slutsats, yttrade sig under juristmétet och
kom genom sitt arbete fram till slutsatsen att en revidering av de nordiska
avtalslagarna borde genomforas.”® Samma forsiktiga instillning till en reform
fanns dven vid de nordiska juristmdtena ar 1990 och 2002. En mojlig
forklaring till nordiska juristers ovilja att genomfora en storre reform av AvtL
kan vara det faktum att lagen dr hogt aktad bland bade svenska och nordiska
jurister. En annan anledning &r mgjligtvis att de fordndringar som hade behovt
goras hade varit omfattande. F& av bestimmelserna hade pd detaljniva varit
av fortsatt betydelse.”

Hastad yttrade sig vid juristmotet i Reykjavik &r 1990 kring behovet av en
reform. Ett skdl emot en reform var att trots att den nuvarande AvtL &r
ofullstidndig och inte speglar gillande rdtt s& utgér den inte ett hinder mot
modernisering. Domstolarna har fritt kunnat mandvrera kring avtalsrittsliga
fragor med hjélp av AvtL utan att lagen utgjort en begridnsning. Som exempel
angavs att regler om avtalsslut vid passivitet har utvecklats trots att de inte
anges 1 lagen. Avtalsrittsliga problem tenderar att vara subtila och l&dmpar sig
vél for en réttsutveckling genom praxis. En utveckling som inte sker genom
praxis riskerar att hdmna réttsutveckling enligt Hastad. Men da viktiga
prejudikat sédllan uppkommer, delvis pa grund av en 6kad anvéndning av
skiljeforfarande 1 avtalsrittsliga tvister, anser Hastad att skdl for en
reformering finns. Ett annat skél for en reformering ér att vissa omdebatterade
bestimmelser, sdsom 6 § 2 st AvtL, da pa nytt skulle bli foremal for intensiv

2 Ramberg, Johansson, SvJT, 2005, s. 1122.

> Ibid, sida 21.

*7 Gronfors, Dotevall 2010, s. 28 — Intressant, men utanfor ramen for denna uppsats, ar
dock att under métet &r 1966 framfordes asikter om dkade jamkningsmdjligheter i
avtalsrétten. 10 ar senare infordes 36 § avtalslagen.

¥ Schmidt, nordiska juristmétet, 1966, s. 38.

2929 Gronfors, Dotevall 2010, s. 28.
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debatt. En gammal AvtL ger domstolarna en 6kad frihet att soka 16sningar pa
uppkomna avtalsrittsliga problem. En ny avtalslag hade begrdnsat denna
frihet och darmed dven rittsutvecklingen. Trots detta menar Hdstad att en ny
avtalslag kan motsvara méanga ars ny prejudikatbildning och r att foredra.™

Ar 2005 fyllde AvtL 90 &r. I samband med detta utgavs Avtalslagen 90 dr dir
rittsldget inom avtalsrétten belystes. I skriftens forord skrevs att AvtL i sin
natur dr generell och pd grund av detta &r réttspraxis ofta dédr vagledning i en
fraga kan hittas.’' I skriften skriver Lando att de nordiska linderna linge ként
en oerhord stolthet Over sina avtalslagar. Inga andra ldnder har haft lika hoga
tankar om sina avtalsregler, sidgs det. Resterade del av texten bestar av en
jamforelse med internationella avtalsrittsliga regler och forslag pé
fordndringar pa hur nordiska reglerna kan forbattras. Sett 1 ljuset av de
foreslagna édndringarna ger Landos uttalande om de nordiska ldndernas
stolthet Over sina avtalslagar intrycket att Lando anser att denna stolthet kan
i vissa avseende vara begrinsande.*

Heidbrink har kritiserat tidigare teser avseende avtals uppkomst. Anledningen
till detta dr att den Okade digitaliseringen i1 samhillet medfort vissa
avtalsrittsliga problem. De avtalsslut som digitaliseringen medfort é&r
oforenliga med anbud- och acceptmodellen i AvtL. Som exempel anges kop
over internet och fragan om vem som vid kdp Over internet dr anbudsgivare
och acceptant. Om en dator tar emot en order och skickar vidare en signal till
ett lager med information kring ordern forfaller det orealistiskt att tala om en
accept menar Heidbrink.” Avtalagens existens har enligt Heidbrink lett till
att de begrepp som ryms inom lagen har blivit styrande for det avtalsrattsliga
tankandet. Detta klargors sedan i en fotnot dér han skriver att den svenska
versionen av AvtL, som dr en kodifikation, &r ett bra exempel péd att
kodifikationer tenderar till att vara konservativa och motverka idéer och
tankar som ror sig bortom ramen for kodifikationen.”* Lando, som tidigare
ndmnts, har uttryckt sig pa ett sitt som antyder samma motvilja att se bortom
AvtL. Anbud- och acceptmodellen passar inte alltid sdrskilt vél in pd de
digitala avtal som sluts och Heidbrink menar att vissa situationer kommer
vara svara att rymma inom ramen for AvtL. Att 16sa sddana situationer genom
att hdvda att avtalet uppkommer genom handelsbruk och inte regleras direkt
av AvtL innebidr att problemet bortdefinieras. Att stéindigt bortdefiniera
problem leder till att specialregler skapas. Specialregler medfor en 6kad

%% Hastad, nordiska juristmétet, 1990, s. 249-250.
3 Lando, avtalslagen 90 &r, 2005, s. 11.

2 1bid, .15 ff.

* Heidbrink, SvIT 2007, s. 674-675.

** Heidbrink, SvIT 2007, s. 706.
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svarighet att systematisera avtalsritten. Detta &r inte tillfredsstéllande enligt
Heidbrink.”

Christina Ramberg fardigstéllde under ar 2010 ett ambitiost projekt att
kodifiera gillande svensk avtalsrdtt och gora den lattillginglig for en
praktiserande jurist.’® Anledningen till detta dr att dagens samhille inte
speglar det samhille som fanns i borjan pd 1900-talet ndr AvtL skapades.
AvtL ar numera fordldrad och kan inte pa ett meningsfullt sétt vigleda
praktiserande jurister.’” Ett visst monster kan hér urskiljas di dven Ramberg
kritiserar den konservativa synen pa avtalsrdtten i Sverige, i likhet med
Heidbrink och Lando. Ramberg kommenterar dven CISG och skriver att nér
CISG antogs valde den svenska lagstiftaren att reservera sig kring
bestimmelserna rorande internationella kopeavtal. Bestimmelsen ansags
vara for kontroversiell i Sverige. 72 andra stater antog bestimmelsen och
Ramberg uttrycker sig synnerligen hért i sin kritik mot den svenska
lagstiftaren.”® Det ska dock noteras att Sverige tvé ar senare ocksa anslot sig
till CISG fullt ut. >

Avseende ovan ndmnda kritik tycks det Gvergripande temat vara att AvtL. ma
ha varit ldmplig for de avtalstyper som fanns i borjan av 1900-talet. Lagen dr
dock, numera, foraldrad och kan inte tillimpas pé ett tillfredstdllande sétt pa
nya metoder for att sluta avtal. Vidare foresprakas en helt ny avtalslag. Att
aberopa handelsbruk eller sedvinja for att [0sa uppkomna problem kritiseras
av framforallt Heidbrink. Slutligen tycks foreligga en stark tro pé att bade
svenska och nordiska juristers stolthet dver sina avtalslagar dr i det ndrmaste
skadlig for mojligheterna att utveckla en ny sadan. Badde Heidbrink, och
Ramberg uttrycker sig synnerligen hért kring den konservativa mentaliteten
avseende fordndringar inom avtalsritten.

Ar 2015 publicerades festskriften Aftleloven 100 dr som ett monument av de
nordiska avtalslagarna. Syftet med skriften var att utreda huruvida AvtL &r i
behov av reform eller om lagen alltjimt fungerar p4 ett tillfredstillande sitt.*
Iversen skriver att vanliga argument for en dndring av AvtL &r att den &r
gammal och att den bor efterliknas CISG. Iversen haller inte med och anger
att det faktum att AvtL dr gammal kan vara till dess fordel da den kan anses
utgdra en orubblig grundpelare. Dess grundldggande principer ér klarlagda.
Att AvtL skulle efterliknas CISG ér Iversen kritisk mot. Detta for att CISG ar
resultatet av en politisk kompromiss och detta priglar regelverket och att

> Ibid, s. 673-674.

*® Ramberg, SVIT 2011, s. 35, http://www.avtalslagen2010.se/.

*7 Ibid, s. 33.

** Ibid, s. 35.

%% https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/countries/cntries-Sweden. html
* Aftaleloven 100 &r 2015, s. 13.
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reglerna i sig inte kan anses vara bittre.*' Trots att Iversen dr av stindpunkten
att AvtL inte bor genomga en storre reform kan den forbattras i vissa delar.
Bland annat generella avtalsrittsliga regler bor finnas med i AvtL och att se
over vissa bestimmelser i AvtL och utreda om kan ersdttas med bittre
bestammelser.*

Kleineman héller med Iversen pa den punkt att en ny avtalslag inte dr en
nddvindighet for att fornya avtalsritten. AvtL dr kasuistisk uppbyggd och
skriven pa ett sddant sétt att den behandlar vissa centrala frdgestillningar och
syften inom avtalsritten. Kleineman menar att denna uppbyggnad medfor en
storre mojlighet for utveckling och att lagen ldmpar sig vél for analogiska
tillimpningar dé en strikt bundenhet till lagtext inte finns.*’ Vad giller anbud-
och acceptmodellen anser K/eineman att modellen inte ska ses som en rigid
och obdojlig konstruktion som lagtolkning inte kan avleda frn. Den ska istillet
ses som ett exempel pa hur avtalsslut kan ga till samt mdjliggora fordndring
genom praxis allteftersom att nya tekniska metoder leder till nya sétt att sluta
avtal. AvtL har hittills inte haft problem att pa ett tillfredstidllande satt
inkorporera nya former av avtalsslut. Ett exempel &r avtal genom internet. En
fullstdndig reformering av AvtL hade, enligt Kleineman, medfort en risk att
tidigare vardefulla och etablerade prejudikat frdn domstolarna hade gétt
forlorade. Detta p4 grund av att nya tolkningsfragor kan uppsta.**

Christina Ramberg yttrade sig ocksd dnnu en gang om huruvida AvtL &r
fordldrad. Denna ging kunde en #ndrad instillning utlisas. Aven om det
fortsatt finns negativa aspekter med AvtL anser Ramberg att en ny lag medfor
flertalet nackdelar. Bland dessa nackdelar anges att det skulle ta langt tid att
skapa en ny lag, det skulle kréva stora resurser, osékerhet skulle uppsté kring
dldre praxis samt att att en ny lag troligen hade varit mer abstrakt utformad,
vilket medfér minskad forutsebarhet.* Ramberg lyfter fram fordelarna med
praxis som rittskdlla och anfor att praxis medfor en okad mojlighet att
modifiera lagstiftningen.*® Karhu intar en liknande stdndpunkt och anfor att
det inte behdver vara en nackdel att lagen eller praxis inte helt motsvarar
sedvénjan i en viss situation. Om lagen enbart bekréftar den praxis som redan
f6ljs s& bidrar den inte med mycket menar Karhu.”” Lsningen som foreslas
av Ramberg ér att AvtL formellt upphdvs och att avtalsréitten baseras framst

4! Iversen, aftaleloven 100 ar, 2015, s. 353-354.

* Ibid, s. 357.

43 Kleineman, aftaleloven 100 ar, 2015, s. 371-373.
* Ramberg, aftaleloven 100 r, 2015, s. 373-374.
* Ibid, s. 407.

* Ibid, s. 411.

47 Karhu, aftaleloven 100 &r, 2015, s. 99.
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pa réttspraxis dar ett system for hur praxis strukturerats for att bli
anvindarvinligt implementeras.*®

Aven Sisula-Tulokas anfor att en helt ny avtalslag inte ir dnskvird. Forr i
tiden, ndr lagen tillkom, hojdes varningens finger &t springbud som skulle
forvranga viljeforklaringen i ett anbud eller en accept. En motsvarighet i
dagens samhille hade kunnat vara riskerna som en 6kad datakommunikation
medfor. Sisula-Tukolas menar dock att avtalslagen har lyckats fanga flertalet
aspekter av det ménskliga som bestitt och kommer att bestd. Méanniskor
viarnar frdmst om sina egna intressen, de utnyttjar andras oforstand och
littsinne och de gdr misstag.” Karhu valde att nimna solidaritet, tillit och
vilja sdsom grundidéer hos AvtL som ska hyllas.”’Aven Andersen har uttryck
ett stod for den grundlidggande strukturen som AvtL bygger pd och som ér
vird att behalla.”’

2.3 Anbud- och acceptmodellen

Innan sjélva modellen for hur avtal uppkommer kan en kort beskrivning av
vad ett avtal egentligen dr vara pa sin plats. Av rubriken till AvtL kan utldsas
att ett avtal anses utgdra en rdttshandling.”” Detta begrepp definieras inte
uttryckligen i lagen. I propositionen till AvtL anges att en sddan definition 1
lagen inte dr onskvird. I propositionen anvéndes dock formuleringen att en
rattshandling ar “alla viljeforklaringar, vilka hava till syfte att grundligga,
fordndra eller upphdva ett rdttsforhdallande, som  faller inom
formogenhetsrittens  omrdde”® At inneha rittskapacitet Ar ett
grundliggande krav for att kunna ingd en bindande rittshandling.”* Avseende
skillnaden mellan en viljeforklaring och en réttshandling skriver Adlercreutz
m.fl. att det inte fOrelegat en avsikt att sdrskilt skilja pa begreppen men
mojligen kan begreppet rittshandling anses ha en mer allmin betydelse.”

I'1§ AvtL regleras det som brukar kallas for anbud- och acceptmodellen.
Lagens modell medfor att om tva parter ldmnat ett anbud, respektive en
accept, och dessa 1 stort sitt Overensstimmer med varandra uppstér
avtalsbundenthet.’® Av propositionen till AvtL framgar att “avtal kommer till
stand genom utbyte av sammanstimmande viljeforklaringar” samt att

8 Ibid, s. 413.

4 Sisula-tokulas, aftaleloven 100 ar, 2015, s.418.
3 K arhu, aftaleloven 100 &r, 2015, s. 89.

31 Andersen, festskrift till Lars Gorton, 2007, s. 64.
52 AvtL.

>3 Prop. 1915:83, 5.116.

% Adlercreutz m.fl. 2016, s. 57.

33 Adlercreutz m.fl. 2016, s. 27.

% Prop. 1915:83, s. 35.
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bundenhet uppstar nir samstimmighet uppnas.’’ Lehrberg har uttryckt sig pa
ett liknande sitt och skriver att ett avtal uppstar genom “tvad frdn varandra
fristaende, sakliga och tidsmdssigt pd visst sdtt Overensstimmande
viljeforklaringar”.”® Den forsta av dessa viljeforklaringen som avges kommer
att kallas for accept och den viljeforklaring som foljer efter det kallas for
accept.”’ Reglerna i anbud- och acceptmodellen i AvtL bygger pa
16ftesprincipen. Loftesprincipen framgar av 1 § AvtL déir det stadgas att en
accept och ett anbud blir bindande for den som avgivit dem.”’ Av
propositionen till AvtL framgér att en viktig aspekt med lagen ir att den ska
grunda sig pa tanken att ett anbud eller en accept som mottagits av en motpart
inte ska kunna aterkallas. Det framhalls att det &r viktigt for den som mottagit
ett anbud att f4 en viss tid att bearbeta och fundera ver anbudet. Mottagaren
ska ddrmed kunna forlita sig pé att anbudet inte kommer att aterkallas under
tiden som denne bearbetar anbudet.®’ Det finns en lagstadgad méjlighet att
aterkalla ett anbud genom 7 § AvtL men bestimmelsen dr utformad pé ett satt
att den inte ska inskrinka pa 16ftesprincipen.”® Anbudet och accepten ir
bindande for avgivaren i den mén att det inte kan aterkallas om det kommit
till adressatens kinnedom.”

Aven om en lagstadgad definition av begreppen rittshandling och avtal inte
finns i AvtL tycks dessa begrepp dndock vara nigorlunda klara.* Avtal ar
rittshandlingar och réttshandlingar dr viljeforklaringar med syftet skapa,
dndra eller avsluta ett rattsforhallande. Nar dessa viljeforklaringar sedan fors
in 1 avtalsmekanismen medf{or detta att om ett anbud l&dmnas och méts av en
accept och dessa tva dverensstimmer foreligger bundenhet for parterna. Det
ror sig alltsd om tva overensstimmande viljeforklaringar med syftet att skapa
ett rittsforhdllande. Att ett anbud och en accept 6verensstimmer innebér inte
nodvindigtvis att det ror sig om exakt samma, samstimmiga innehall.®’
Vidare dr en forutséttning for att tva Gverensstimmande viljeforklaringar
anses ha limnats att anbudet och svaret kommit fram till motparten.®
Bestdmmelsen utgoér en legaldefinition och ger uttryck for en utmirkande
egenskap for anbud och svar. Detta medfor att bestimmelsen ar tvingande i
den mening att definitionen for anbud och accept inte kan avtalas bort.®’

*71bid, s. 36.

% Lehrberg 2006, s. 96.

% Prop. 1915:83, s. 36.

% Adlercreutz m.fl. 2016, s. 87.

o Prop. 1915:83, s. 37-38.

% Adlercreutz m.fl. 2016, s. 88.

% Ibid, s. 39.

64'Se NJA 2000 s. 747 och NJA1991 s. 319 for lisning i friga om avtals uppkomst i nagot
komplicerade fall gillande kdp av fastighet enligt jordabalken ddr avtalslagen tillimpades.
% Adlercreutz m.fl. 2016, s. 78.

% Prop. 1915:83, s. 39.

%7 Grénfors, Dotevall 2010, s. 42.
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Déremot hade exempelvis ett tidigare partsbruk kunnat medfora att vissa
underforstadda villkor mellan parterna fyller ut ett anbud eller en accept.”® Av
1 § 2 st AvtL framgér att bestimmelserna i 2-9 §§ AvtL ar dispositiva. Alltsa
utgdr 1 § AvtL den enda tvingande bestimmelsen i det inledande kapitlet. Att
2-9 §§ AvtL ar dispositiva innebdr i praktiken att bestimmelserna inte géller
i de fall dér sedvinja eller handelsbruk medfor en annan ordning.”

2.3.1 Anbud och accept ur ett internationelit
perspektiv

De senaste decennierna har flertalet konventioner och modellagar pa
avtalsrattens omrade tillkommit. Av forklarliga skél innehéller samtliga en
egen anbud- och acceptmodell. Bland dessa konventioner och modellagar
finns CISG,” PICC,” PECL,”” DCFR,” och CESL.”* Hdstad skriver att
samtliga innehéller en anbud- och acceptmodell som inte skiljer sig ndmnvért
fran modellen i AvtL. Detsamma géller for hur motpartens viljeforklaring ska
uppfattas. En skillnad frdn AvtL dr att samtliga ovan ndmnda regelverk, med
undantag for CISG, innehéller en inledande bestimmelse dir det stadgas att
avtal kan ingds genom andra sitt 4n genom anbud och accept.” I PICC
formuleras bestimmelsen som att ’4 contract may be concluded either by the
acceptence of an offer or by conduct of the parties that is sufficent to show

76
agreement”.

Hastad anser inte att det dr en allvarlig brist att AvtL inte innehaller en sddan
bestimmelse. Hdstad anger dock att det finns fall dér réattsverkningar uppstar
i en situation som liknar ett avtalsforhdllande men dér anbud och accept
svérligen kan urskiljas.”’ Ett exempel pa en sidan situation kan hittas i NJA
1993 s. 13 dér en underhyresgést stannade kvar i en hyrd lokal efter det att
hyresavtalet upphort. Det fanns i detta skede inte ndgot avtal med édgaren till
lokalen. Att underhyresgésten faktiskt nyttjade lokalen ansag HD medfora en
skyldighet att erléigga hyra till dgaren trots att avtalsforhillande inte foreldg.”
Hastad skriver att det dr mdjligvist sa att det vore lampligt att inleda AvtL
med en portalparagraf dir det framgar att avtal tillkommer efter tva

o8 Lindell-Frantz, avtalslagen 90 ar, 2005, s. 80.

91 § 2 st AvtL.

791980 ars United Nations convention on contracts for the international sale of goods.
"I UNIDRIOT Arinciples Of international Commercial contracts.

7% The principles of European contract law.

" Draft Common Frame Reference, Principles, Definitions, and Model Rules of European
Private Law.

™ Common European Sales Law.

7 Hastad, aftaleloven 100 ar, 2015, s. 166-166.

7 PICC 2.1.2 — definition of offer

"7 Hastad, aftaleloven 100 ar, 2015, s. 168- 169.

¥ NJA 1993 s. 13.
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overensstimmande viljeforklaringar, ddr mottagarens befogade tillit beaktas.
Hastad ifragasitter huruvida en sddan inledande bestimmelse av detta slag
medfor en 6kad formaga att bedoma nér ett avtal foreligger 1 de fall déir tva
viljeforklaringar inte kan urskiljas samt huruvida bestimmelsen skulle fa en
praktisk betydelse.”

2.3.2 Acceptsfrist

Av 2 § AvtL foljer att om anbudsgivare angett en viss acceptsfrist for svar
maste svaret inkomma inom denna tidsfrist for att ett bindande avtal ska
foreligga. Svaret ska komma anbudsgivaren till handa. Av propositionen till
AvtL framgér att for att en accept ska anses ha kommit anbudsgivaren till
handa ska accepten ha ”framkommit till adressaten pd sddant sdtt, att denne
ar i tillfille att omedelbart taga del av forklaringens innehdll”.*® 1 praktiken
innebdr detta att det rdcker med att accepten finns tillgénglig for
anbudsgivaren genom post, e-mail eller att den pa annat sétt har mottagits.®'
Syftet med att rattsverkningarna har en nédra anknytning till tidpunkten for nér
en accept anses vara tillgdnglig &r att den som ar adressat for accepten inte
ska ha mojligheten att undandra sig fran réttsverkningar genom att undvika
att ta del av handlingen.*

I3 § AvtL regleras de fall dir en acceptsfrist inte angetts av anbudsgivaren. |
sadana fall ska en skilig acceptfrist gélla. Denna tidsfrist kallas den legala
acceptsfristen och berdkningen av denna bestdr av tre bestdndsdelar. Den
forsta bestdndsdelen dr tiden som krdvs for anbudets befordran till
mottagaren. Den andra &r beténketiden som mottagaren bor ha. Den tredje dr
den tid det tar for accepten att komma avgivaren till handa. Det forsta och
tredje momentet borde i de flesta fall vara létt att faststdlla men det andra
momentet tenderar att vara mer svarbedomt. Det bor dock papekas att trots de
olika momenten riknas den legala acceptsfristen som en enhet.*> Vad som
utgdr en skélig acceptsfrist 4r beroende av omsténdigheterna i varje enskilt
fall. Vilken typ av avtal det giller samt vem som mottagit anbudet &r
omstindigheter som &r av vikt vid bedomningen.** En niringsidkare forutsitts
exempelvis kunna ldmna besked rorande ett anbud snabbare &n en
privatperson.™

" Hastad, aftaleloven 100 ar, 2015, s. 169-170.
% Prop. 1915:83, s. 41.

81 Adlercreutz m.fl. 2016, s. 92.

52 Prop. 1915:83, s. 41.

%3 Prop. 1915:83, s. 44-45.

% Dotevall 2017, s. 79.

85 Adlercreutz m.fl. 2016, s. 93.
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I NJA 2004 s. 862 fann domstolen att néringsidkare har en kortare
acceptsfrist. Domstolen fann dven att under pdgaende rittslig tvist kan 6kade
rittegangskostnader likstillas med prisfluktuationer och att detta foranleder
en kortare acceptsfrist. I NJA 2004 s. 862 hade 22 dagar forflutit frdn att
anbud inkom till att accept lamnades. Domstolen fann att acceptfristen hade
overskridits och avtal ansags inte foreligga.’® 13 § 2 st AvtL stadgas att
muntliga anbud som huvudregel ska besvaras omedelbart. Av paragrafen
framgar dock att d&ven muntliga anbud kan forses med en acceptsfrist.
Gronfors har kritiserat anbud- och acceptmodellen med hianvisning till 3 § 2
st AvtL. Motiveringen &r att kravet pd att muntliga anbud omedelbart maste
antas inte ldmpar sig sdrskilt vél for avtal dir parterna bedriver muntliga
forhandlingar.”’

2.3.3 Sen accept

Av 4§ 1 st AvtL framgédr att en accept som kommer anbudsgivaren till handa
efter att tidsfrist 16pt ut ska gélla sdsom ett nytt anbud. Vidare ska det
foregdende anbudet anses vara avslaget. Huruvida acceptanten ként till att
svaret kommit in for sent eller om hen trott att svaret kommit in i tid &r
oviktigt, det ovan nimnda giller oavsett. Att en sen accept ska anses gilla
som ett nytt anbud har en nira koppling till anbud- och acceptmodellen.® En
ren konsekvens av den juridiska konstruktionen, kan det heta.*” Viss
problematik kring tillimpningen av denna modell kan uppstd vid typer av
avtal som tenderar att rora sig bort fran en strikt tillimpning av anbud- och
acceptmodellen.”® Aven vid langvariga forhandlingar krivs en nyanserad
anvindning av regeln.”’

14§ 2 st AvtL regleras det forhillande dar avsédndaren av en accept befinner
sig i god tro om att den kommit fram i rétt tid, och mottagaren maste ha insett
detta. Om mottagaren maste ha insett detta uppkommer en
reklamationsskyldighet for att denne ska undvika avtalsbundenhet. Syftet
med 4 § 2 st AvtL dr att skydda godtroende avséndare av accept frén att
mottagaren otillborligen kan spekulera pa dennes bekostnad under tiden som
ovisshet rdder om det ritta forhdllandet. Darmed forfaller det naturligt med
en reklamationsskyldighet for mottagaren av accepten. Kravet pd mottagarens
insikt r relativt hogt. Mottagaren av accepten maste inse att avsdndaren utgér
fran att accepten framkommit i rétt tid. Att mottagaren enbart haft anledning
att anta att accepten kan inkomma for sent och att avsandaren inte kinner till

8 NJA 2004 s. 862.

87 Gronfors 2013, s. 104-105.

% Prop. 1915:83, s. 46.

% Gronfors, Dotevall 2010, s. 84.
% Ibid, s. 84.

" Dotevall 2017, s. 94.
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detta dr inte tillrickligt for att reklamationsskyldighet ska uppstd.”> Att
formuleringen “madste inse” anviands tyder pa en skidrpt god tro hos
mo‘[tagaren.93

2.3.4 Avslag innan acceptfrist lopt ut

Av 5 § AvtL foljer att om anbud avslas fore det att acceptsfristen 16pt ut ska
det anses vara forfallet.”* Detta innebir att anbudsmottagare som avslagit ett
anbud inte kan &ngra sig efter avslaget och dé skicka en accept. Det faktum
att den "nya” accepten sker inom tiden for den tidigare gillande acceptsfristen
ir inte av relevans. Avtalsbundenhet kan i denna situation inte uppkomma.”
Det ska dock ndmnas att om forhandlingar inletts rérande &ndringar i
avtalsvillkoren ska detta inte i sig utgora ett avslag. Acceptfristen anses da
alltjimt 16pa och anbudsmottagare har fortsatt mdjligheten att inom den anta
anbudet oforandrat.”

2.3.5 Oren accept

I vissa fall 6verensstimmer inte en accept med det anbud som accepten avser.
En sddan accept kallas for en oren accept och regleras i 6 § st AvtL.
Huvudregeln hittas i 6 § 1 st AvtL och innebér att en accept dr oren om den
innehaller tilldgg, inskrdnkningar eller forbehdll som inte stimmer dverens
med anbudet. Avtal kommer, som tidigare ndmnts, till stind nér tva
samstdmmiga viljeforklaringar ldmnats av tvd parter som avser att ingé ett
avtal. Detta har inte skett om en accept ldmnas dér vissa detaljer i avtalet har
dndrats. Det praktiska utfallet av en oren accept &r att den anses utgora ett
avslag 1 forening med ett nytt anbud i likhet med en forsenad accept enligt 4
§ 1 st AvtL.”” Parterna byter allts roll fran anbudsgivare till anbudsmottagare
1 detta scenario. Att byta roll frdn anbudsgivare till anbudsmottagare och vice
versa pa detta sitt kan i teorin fortsitta i all oéindlighet.”®

16 § 2 st AvtL finns ett undantag till den ovan nimnda huvudregeln. I likhet
med undantagsregeln i 4 § 2 st AvtL kan avtalsbundenhet uppstd i de
situationer dir avsdndaren av accepten ér 1 god tro om att dennes accept &r
ren. Vidare forutsdtts att mottagaren av accepten maste ha insett detta. Om
mottagaren har insett detta alaggs denne en skyldighet att reklamera for att

%2 Prop. 1915:83 5. 46-47.

% Grauers 2017, s. 58.

* Prop. 1915:83, s. 48-49.

% Grénfors, Dotevall 2010, s. 86-87.
% Prop. 1915:83, s. 48-49.

7 1bid, s. 49-50.

% Ramberg, Ramberg 2016, s. 96.
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undga avtalsbundenhet.” Regeln kan vara svér att tillimpa efterso det kan
vara mycket svart for mottagaren av en oren accept att forstd att den som
limnat accepten trott den var ren.'” Om den som limnat ett anbud inser att
en accept varit oren maste denne ocksa anta att den som ldmnat accepten
ocksa tror att den #r oren.'”’ Undantagsregeln innebir att tvd subjektiva
rekvisit maste vara uppfyllda och bor tillimpas med viss forsiktighet enligt
Adlercreutz m.fl.'"

Den faktiska reklamationsskyldigheten intrdder forst nidr en diskrepans
mellan anbud och accept foreligger pa grund av tilldgg, inskrdnkning eller
forbehéll. Ibland kan det rada osdkerhet kring huruvida en accept faktiskt ér
oren.'” Bedémningen av huruvida en accept 4r oren ska goras genom en
tolkning av anbud och accept i ljuset av samtliga omsténdigheter samt med
hansyn till vad som &r bruklig i allménhet.'®* Aven handelsbruk och partsbruk
ska beaktas vid en bedomning om en accept dr oren eller inte enligt
Adlercreutz m.f1.'" Detta vidhalls av Ramberg och Ramberg.'”® Om en
diskrepans foreligger pa grund av att anbudet har kommit fram i ett forvanskat

skick uppkommer inte nigon reklamationsskyldighet.'®’

2.3.6 Aterkallelse av anbud

Genom 7 § AvtL regleras de fall dir ett anbud eller accept kan aterkallas utan
att medfora avtalsbundenhet for parterna. Med andra ord preciserar
bestimmelsen tidpunkten for ndr bundenhet uppkommer. Av bestimmelsen
foljer att ett anbud eller en accept kan aterkallas fram tills att det kommit
mottagaren till handa'®® men att denne dnnu inte tagit del av dess innehall. Av
propositionen framgér att om meddelandet kommit fram till adressaten men
denne inte tagit del av meddelandet dnnu sd kan en terkallelse fortsatt ske.
Risken for att inte ta del av handlingen borde ligga pa adressaten.'”” Det dr

avsiandaren sjilv som ska visa att en aterkallelse skett.''?

% Prop. 1915:83, s. 50.

1% Ramberg, Ramberg 2016, s. 97.
"' Hellner, JFT, 1979, s. 295.

192 Adlercreutz m.fl. 2016, s. 99-100.
19 Prop. 1915:83, s. 50-51.

1% Adlercreutz m.fl. 2016, s. 100.

1% Ibid, s. 100.

1% Ramberg, Ramberg 2016, s. 98.
7 Prop. 1915:83, s. 50.

1% Se kap 2.3.2 avseende bestimmelserna om tidsfrister i 2 § avtalslagen for definition av
begreppet till handa.

1% Prop. 1915:83, s. 54.

HONJA 2006 s. 120.
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2.3.7 Anbud utan tidsfrist

8 § 1 st AvtL medfor en rétt for anbudsgivare att frdngé bestimmelserna om
acceptsfrist. Anbudsgivaren kan vélja att helt slopa acceptfristen och ddrmed
avstd rétten att kréva ett svar inom en viss tid. Effekten av att inte bemota ett
sadant anbud dér det framgar att ett uttryckligt svar inte forvintas eller begérs
ar att anbudet anses vara forfallet. Ren passivitet hos mottagaren av ett anbud
dér ett uttryckligt var inte forvintas kan som huvudregel inte foranleda ett
giltigt avtal. Av propositionen framgar att det inte varit lampligt att i lag
uppstilla regler kring forutsittningarna for nir passivitet kan leda till ett
inganget avtal.''" Trots det ovan nimnda finns det undantagsfall dér ett avtal
anses inganget pa grund av passivitet. Ett exempel pd detta dr fornyelse av en
tidningsprenumeration.''*

Trots att ren passivitet, som huvudregel, inte kan medfora ett giltigt avtal sa
finns situationer dir en parts konkludenta handlande medfor att en accept
anses ha limnats. Av 8 § 1 st AvtL framgér att om den som angivit anbud
forklarat sig “icke pdfordra uttryckligt svar ddra”. Formuleringen
“uttryckligt svar” anser Adlercreutz m.fl. medfor att ett svar, utdver att vara
uttryckligt, kan vara konkludent. En typ av konkludent handling 4r nér en part
ger en motpart en befogad anledning att tro denne kommer vidta en viss
rittshandling. En annan typ av konkludent handling dr ndr en part ger
motparten den befogade anledningen att tro att en viss réttshandling redan
foretagits. Att fullgora en forpliktelse som foljer ett avtal, exempelvis genom
att fullgora betalning for vara som foljer av avtalet kan ocksd utgora en
konkludent handling.'”® Ett flertal rittsfall dér konkludenta handlingar
handlingar samt passivitet medfort avtalsbundenhet har provats av AD och
HD. !4

2.3.8 Anbud utan forbindelse

19 § AvtL regleras de fall dér ett meddelande, som i vanliga fall skulle anses
utgora ett anbud, inte utgor ett anbud for att avsdndaren forsett meddelandet
med orden “utan forbindelse” eller utan obligo”. Detta utgodr en typ av
uppfordran till andra parter som mottagit meddelandet att inkomma med
anbud.'"> Meddelandet kan anses utgora “forstadium” till ett anbud."'® Som

" Prop. 1915:83, s. 57-59.

12 Adlercreutz m.fl. 2016, s. 111.

'3 Ibid, s. 111-112,

14 AD 1961 nr 13, NJA 1946 s. 122, 1961 s. 658, NJA 1949 5. 313.
'3 Prop. 1915:83, s. 59-60.

16 Gronfors, Dotevall 2010, s. 99.
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tidigare ndmnts ar en fOrutsdttning for ett anbud att det har en bestdmd
adressat.'!’

Om denna uppfordran leder till att ett anbud inkommer méste den som avgivit
uppfordran utan skiligt uppehall meddela den som avgivit anbudet om att
anbudet nekas fOor att undvika avtalsbundenhet. Underlater den avgivit
uppfordran att meddela den som lamnat anbudet leder detta till en skyldighet
att fullgéra avtalet.''"® Av bestimmelsen framgar dock att avgivaren av
uppfordran méiste inse att ett anbudet inkommit med anledning av dennes
uppfordran for att denna ska bli skyldig att meddela den som avgivit

anbudet.'"”’

Inte varje uppfordran att ange ett anbud faller in under bestimmelserna i 9 §
AvtL. Vid entreprenad krivs exempelvis en uttrycklig accept for att avtal ska
uppstd.' >’ Vidare kan till allménheten riktade erbjudanden i form av annonser
1 tidningar eller skyltning i varuhus inte anses falla in under bestimmelsen.
Denna typ av foreteelse kan i sin hojd kallas ett utbud” och anses inte utgora
en rittshandling i enlighet med AvtL."*' Sadana “utbud ir per definition inte
en bindande viljeforklaring.'*> Hdstad skriver att grinsdragningen mellan
utbud och anbud inte alltid &r tydlig. Framforallt inte ndr det numera dr
mdjligt for ett stort antal ménniskor att ta del av ett erbjudande samtidigt som
varje enskild person ir adressat for erbjudandet.'* 1 vissa fall kan passivitet

foranleda ett giltigt avtal i enlighet med 9 § AvtL.'**

2.3.9 Re Integra-regeiln

139 § AvtL éterfinns re-integra regeln som medfor en mdjlighet att dterkalla
ett anbud eller en accept trots ett avtal redan ingatts. En forutsittning for detta
ar att mottagaren av anbudet eller accepten inte hunnit agera med anledning
av anbudet och accepten och saken far anses vara ordrd.'” Bestimmelsen
utgor den sista tidpunkten for god tro.'*® Av propositionen framgar att den
kunskap mottagaren av en anbud eller accept haft i den aktuella situationen
ar av relevans. Kénner mottagaren till omstdndighet som kan paverka avtalets
giltighet kan denna forséttas i ond tro vilket medfor att avtalsbundenhet inte

"7 Se kapitel 2.3.

18 Prop. 1915:83, s. 60.

199§ AvtL.

129 Adlercreutz m.fl. 2016, s. 116.

2! Tbid s. 90, Prop. 1915:83, s. 60.

"> Ibid, s. 108.

123 Hastad, nordiska juristmétet, 1990, s. 257.
124 Adlercreutz m.fl. 2016, s. 115. Se 3.3.8 avseende regler och praxis avseende
avtalsbundenhet genom passivitet.

125 Ramberg, Ramberg 2016, s. 94-95.

2% Ibid, s. 293.
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uppstar.'”” Om en part i ett anbud angivit ett felaktigt pris och detta inte
framgar for mottagaren dr mottagaren i god tro. Om avsidndaren av anbudet
hinner utfora en réttelse innan mottagaren agerat med anledning av anbudet
sé forsatts mottagaren i ond tro. I detta ldge blir den som avgivit anbudet inte
lingre bunden av sitt anbud.'*®

Aven om AvtL bygger pa tanken att avtalsparterna ska kunna fista tillit pa
varandras viljeforklaringar tas i 39 § AvtL hénsyn till de fall diar den som
avgett en viljeforklaring vill aterkalla den.'” Karlgren skriver att
bestimmelsen framst kan anvindas i de fall dir en aterkallelse gjorts mycket
néra inpd att viljeforklaringen mottagits av motparten. Vidare dr kravet for
vilka atgdrder motparten méste ha vidtagit med anledning av viljeforklaringen
lagt stdllda vilket ytterligare medfor en restriktiv anvéndning av re integra-
regeln.””” Aven HD har yttrat sig kring den restriktiva naturen hos re-integra
bestaimmelsen och skriver “En tilldmpning av denna undantagsbestimmelse
har ansetts i princip bora reserveras for fall da motparten vunnit eller bort
vinna insikt om misstaget omedelbart i samband med eller strax efter den
tidpunkt dda han fick kinnedom om sjdlva rdttshandlingen”. Hur snabbt en
motpart forsitts i ond tro ir av stor relevans.””’ For en praktisk tillimpning av
re-integra regeln se kap 4.2 avseende NJA 2016 s. 1195. Fram tills att den
yttersta griansen for avtalsbundenhet enligt bestimmelserna i 7 § och 39 §
AvtL foreligger alltsd en stoppningsritt den som skickat ett anbud eller en
accept.13 2

2.3.10 Forklaring- och forvanskningsmisstag i
32 § AvtL

32 § 1 st AvtL reglerar forklaringsmisstag och utgdr ett uttryck for den s.k.
tillitsteorin. Bestimmelsen skyddar godtroende avtalspart som forlitat sig pa
riktigheten av en inkommen viljeforklaring. Av bestimmelsen framgéar att om
avgivaren av en viljeforklaring begétt ett misstag i form av felskrivning eller
liknande blir avgivaren inte bunden av sitt misstag om motparten insag eller
borde insett att ett misstag gjorts.'>> Notera att forklaringsmisstaget dven kan
bero pa att nigon som fatt i uppdrag att formedla viljeforklaringen.'** I
doktrin har diskuterats kring gransdragningen mellan misstag och villfarelser.

27 Prop. 1915:83, s. 166.

128 Ramberg, Ramberg 2016, s. 94.
2 Ibid, s. 94.

130 Karlgren 1954, s. 25-26.
BINJA 1999 s. 575.

132 Prop. 1915:83, s. 53-54.

13332 § AvtL.

34 Prop 1915:83, s. 140.
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Ett misstag innebadr att en viljeforklaring fétt ett annat innehdll @n &syftat. En
villfarelse innebér att viljeforklaringen 1 sig dr korrekt, men avgivaren av
viljeforklaringen har utgatt frdn felaktiga premisser angdende
omstandigheterna kring réittshandlingen. Det &r alltsd forklaringsmisstagen
som regleras 1 32 § 1 st men det ska noteras att gransdragningen séllan saknar
praktiskt effekt da en godtroende mottagare tenderar att skyddas av
bestimmelsen oavsett."”> I fall dér tveksamheter foreligger kring sjilva
betydelsen av en viljeforklaring ska tolkning ske. Vid denna tolkning gors en
mer objektiv bedomning dir hdnsyn inte bara tas till sjidlva ordalydelsen i
viljeforklaringen utan dven samtliga 6vriga omstindigheter.'*®

Nér det konstaterats att en diskrepans foreligger mellan en viljeforklarings
faktiska innehall och det som avgivaren av viljeforklaringen avsett att den
skulle innehalla krivs att mottagaren insett eller bort inse att ett misstag fran
avgivarens sida foreldg for att bundenhet inte ska uppsta. For att ond tro ska
anses foreligga frdn mottagarens sida krdvs inte att mottagaren inser vad
avgivaren av viljeforklaringen menat, utan enbart att mottagaren borde ha
anat att avgivaren menat nigot annat dn det som viljeforklaringen visar.'?’
Om god tro hos mottagaren foreligger s& dr réttshandlingen bindande for
bigge parter.">® Notera att paragrafens ordalydelse inte uttryckligen stadgar
ett godtrosskydd. I propositionen till AvtL framgér dock att ett godtrosskydd
foreligger.'” Detta vidhalls dven av Ramberg och Ramberg som menar att
genom ett motsatsslut kan hirledas att god tro hos mottaggren foranleder ett
giltigt avtal.'*

132 § 2 st AvtL regleras de fall dér en viljeforklaring fétt ett felaktigt innehall,
inte pa grund av felskrivningar och liknande som 1 i fallet med
forklaringsmisstaget, utan pd grund av att en forvanskning skett vid
overforandet av  viljeforklaringen.  Bestimmelsen avser enbart
forvanskningsfel i situationer didr ndgon annan @n den som avgett
viljeforklaringen forvanskat dess innehall vid sin formedling av budskapet.'*!
Ur propositionen till AvtL kan utldsas att det inte foreligger samma
godtrosskydd vid forvanskningsmisstag som vid forklaringsmisstag.
Avgivaren av en viljeforklaring blir inte bunden av det forvanskade innehéllet
dven om mottagaren var i god tro. Detta fir anses utgora ett langtgéende
skydd for den som avgett en viljeforklaring. Skyddet ér sé pass langtgdende
att avgivaren av viljeforklaringen inte blir bunden av den trots att det var

3 1bid, s. 291.

136 Prop. 1915:83, s. 140.

7 Adlercreutz m.fl. 2016, s. 293.

1% Ramberg, Ramberg 2016, s. 131.

139 Prop. 1915:83, s. 140.

140 Ramberg, Ramberg 2016, s. 130-131.
14132 § 2 st AvtL.
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avgivaren sjilv som orsakade forvanskningen genom oklar eller pad annat satt
bristfillig information till formedlaren. Det foreligger dock mojligheter att
avgivaren i1 sédana fall blir skadestdndsskyldig gentemot den godtroende
mottagaren av viljeforklaringen om avgivarens agerande kan anses vara
vardslost.'** Istillet for ett godtrosskydd innehaller 32 § 2 st AvtL en
reklamationsregel. For att avgivaren av viljeforklaringen ska undgd att bli
bunden av en forvanskad viljeforklaring ska denne utan oskiligt uppehéll
meddela motparten att forvanskning skett. Underldter avgivaren av
viljeforklaringen att reklamera blir hen bunden av den forvanskade
forklaringen.'*

2.3.11 32 § och elektronisk kommunikation

I IT-utredningen som genomfordes 1996 behandlades sérskilt frigan om hur
32 § AvtL ska tillampas vid elektronisk kommunikation. Dagens
kommunikation dr annorlunda 4dn vad som géllde vid AvtL:s tillkomst. Det
framgér av ordalydelsen i 32 § 2 st att den avser att behandla forvanskningsfel
som framforts muntligen eller genom telegram. Dagens kommunikation sker
framst genom e-post. Detta medfor att parterna far en mer direkt kontakt med
varandra och att kommunikation blir ldttare. IT-utredningen kom till
slutsatsen att bestimmelsen om forklaringsfel i 32 § 1 st AvtL eller
forvanskningsfelen 1 32 § 2 st AvtL inte skulle vara tillimpbara vid
elektronisk kommunikation. IT-utredningen foreslog istdllet att 40 § AvtL
skulle forses med ett tilligg som i praktiken skulle innebéra att avsidndare far
sta risken for ett forvanskat meddelande om meddelandet inte framforts pa ett
andamalsenligt sitt.'** Denna lagindring har dock inte genomforts.
Adlercreutz har yttrat sig kring IT-utredningens slutsats och skriver att
bedomningen beror pa det faktum att det kan vara svért att klarldgga vad som
orsakat att en viljeforklaring som formedlats genom elektronisk
kommunikation ftt ett annat innehall &n vad som avsetts.'*
Ramberg delar inte IT-utredningens uppfattning avseende 32 § 1 st AvtL och
anser att den ska gélla for elektroniska meddelanden. Daremot delar Ramberg

Ramberg och

och Ramberg IT-utredningens uppfattning gillande 32 § 2 st i den mening att

bestimmelsen inte ldmpar sig for att analogt tillimpas pa exempelvis e-post

meddelanden eller sms.'*®

142 Prop. 1915:83, s. 143.

14332 § 2 st AvtL.

4S0U 1996:40, s. 132-134.

45 Adlercreutz m.fl. 2016, s. 297-298.
146 Ramberg, Ramberg 2016, s. 132.
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3 Vilja och
viljeforklaringsteorin

3.1 Inledning

Olika teorier kring viljeforklaringen och dess betydelse i samband
avtalsbundenhet vid réttshandlingar har diskuterats under en lang tid.
Diskussionerna har utmynnat i flertalet teorier. Till en bdrjan anvéndes
viljeteorin som byggde pé att person enbart kan bli forpliktigad i enlighet med
hens faktiska vilja. Teorin tog inte hinsyn till vad personen faktiskt gett
uttryck for eller vad motparten fast tillit till. Denna teori fungerade inte pa ett
tillfredsstéllande sétt och tillitsteorin véaxte dd fram som en motreaktion till
viljeteorin. Tillitsteorin bygger pa tanken att den tillit som mottagaren forstatt
och fast tillit vid ska utgéra grunden for avtalsbundenhet. Béda teorierna
byggde pa subjektiva analyser som i praktiken visade sig vara svara att
tillimpa da en persons egentliga vilja ir svar att utlisa.'*’ Redan 1487 uttalade
sig Brian om detta och sade att It is common learning that the intent of a
man cannot be tried, for the devil knows not the intent of man”."*® Som
ytterligare en motreaktion mot dessa teorier vixte forklaringsteorin som
bygger pa en mer objektiv analys.'*” Svensson har betecknat denna teori som
viljeforklaringsteorin men nagot relevant skillnad mellan begreppen
forklaringsteori och viljeforklaringsteori tycks inte foreligga.'>

3.1.1 Vilja

Begreppet vilja har en central roll inom avtalsritten. AvtL innehaller ménga
regler som direkt baserar sig pd en avtalsparts vilja i ndgot avseende. Som
exempel kan anges att viljeforklaringar utgoér en bestandsdel vid anbud och
accept samt att regler i praxis medfor att viljan ofta anvinds som en
tolkningsregel.'”' Begreppet vilja och dess samspel med juridiken har
diskuterats under en lang tid. Redan under 1800-talet undersoktes
viljebegreppet och det anfordes att en persons vilja har psykologiska orsaker.
Att en person saknar eller kénner att dennes nuvarande tillstand dr otillrackligt
medfor att personen forses med kinslan om att det nuvarande tillstdndet kan

147 Ramberg, Ramberg 2016, s. 41-42

'8 Anon (1478) YB 17 Edw 4, Pash. Fo. 1. P1. 2.
149 Ramberg, Ramberg 2016, s. 42.

150 Svensson 1996, s. 35.

151 Karhu, aftaleloven 100 ar, 2015, s. 90-91.
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e . 152
fordndras genom vissa medel.

forfoga 6ver nagot. I och med att personen forfogar 6ver denna sak kan denne,

Varje person har en réttighet att inneha och

genom att ge uttryck for sin vilja, astadkomma &ndringar i denna
forfoganderitt. En persons inre vilja kan aldrig bli kénd for omvérlden utan
att personen, pi nigot sitt, meddelar sin omgivning om dennes vilja. ">
Hdgerstrom Dbeskrev viljeforklaringen som “En privatrdttslig >>
viljeforklaring>> dr som sadan en av privat person angiven forklaring, som
i imperativisk form uttrycker en fantasiforestdillning angdende intrddande
réttigheter och skyldigheter”."”? Det handlar allts& darfor om en inre kinsla
som inte kan utldsas utifran. Dock sa blir viljeforklaringen beviset for en vilja

att ingd i ett réttsforhallande.'™

Hdgerstrom skriver att varje réttsregel kan framsta som ett bud. Det forfaller
sig naturligt att bakom varje bud finns ocksd en person med en vilja som
foranlett budet. For att en vilja ska kunna ha en betydelse i samhéllet behover
den manifesteras p4 nagot sitt.'”® Denna manifestation av viljan kan ske pa
ménga olika sitt, bland annat genom avtal och andra rittshandlingar. Viljan
behover inte alltid vara helt uttrycklig. Om tva parter fort en lingre diskussion
kring ett avtal sa kan det vara mojligt att de kan dra slutsatser kring varandras
vilja. Detta betyder dock inte nddvandigtvis att det som parterna uttryckligen
sagt motsvarar deras exakta vilja. Om en person héller en tdndsticka dver en
brinnande pipa sa kan slutsatsen dras om att denne vill tinda pipan utan att
denne uttryckligen meddelat detta utgér ett exempel pa detta enligt
Higerstrom."’ Denna slutsats vidhalls av Svensson som anger att uttalandet
av vissa ord inte dr den avgorande faktorn vad géller viljan. Utdver sjilva
orden maste de ocksa ha uttalats i ett ssmmanhang som tyder pd att den som
uttalar orden ocksa har en vilja att ing4 i ett visst réttsforhallande."”®

3.1.2 Viljeforklaringsteorin

Av viljeforklaringsteorin foljer att det inte anses vara tillrdckligt att en part
enbart gor uttryck for en viss vilja. Motparten, som tar del av
viljeforklaringen, maste kunna utldsa vad syftet med viljeforklaringen dr. Om
motparten inte kan utldsa syftet med viljeforklaringen kan négot bindande
rattsforhallande inte ingds."”’ Ramberg och Ramberg skriver att en objektiv

152 Svensson 1996, s. 17.

'3 Higerstrom 1961, s. 30-31.
P bid, s. 28.

155 Svensson 1996, s. 34.

1 Higerstrom 1961, s. 12-13.
" bid s. 27-29.

1% Svensson 1996, s. 24-25.
159 Svensson 1996, s. 35.

31



analys gors kring vad en person vanligen vill ndr denne uttalar en viss sak och
hur uttalandet vanligen uppfattas av andra manniskor. Hansyn tas dven till hur

. . . . . o 160
pass aktsamma personer i dessa situationer i allminhet bor vara.

Ramberg
och Ramberg har sammanstillt tre punkter, kopplade till viljan, som

bundenhet i ett avtal ska grundas pa:

1. 7 Den rdtthandlades vilja att binda sig,
2. Viljeforklaringen, dvs. det sdtt pd vilket viljan kommuniceras till
omvdrlden (t.ex. genom uttalanden i ord eller skrift), och

3. Motpartens tillit, dvs. hur motparten uppfattar viljeforklaringen. %'
Nér Svensson diskuterar viljeforklaringsteorin utgar han fran tvd olika
perspektiv. De tva perspektiven dr avgivaren av en viljeforklarings perspektiv
samt mottagaren av en viljeforklarings perspektiv. Vad giller avgivarens
perspektiv har Svensson uppstillt tva krav for att en viljeforklaring ska kunna
ligga till grund for ett rattsforhéllande. Det forsta &r ett handlingsrekvisit och
det andra #r ett forutsebarhetsrekvisit.'®* Handlingsrekvisitet innebir att en
vilja dr att anse som forklarad for motparten nér avgivaren genomfort en
handling dir det framgér att denne avser astadkomma ett rittshillande. Vad
som exakt utgér denna handling kan skilja sig at fall till fall. Svensson
beskriver dock det i allmidnna drag som “Att rekvisitet dr uppfyllt medfor att
avgivaren satt i gang en kedja av hdndelser, som i forening leder till att
motpartens  perspektiv  tillfors  sddan  information  (vilje- eller
forestdillningsbeviset) att motparten med fog kan sluta sig till
forestillningen.”.' Trots att en manifestation av en handling kan te sig olika
kan det antas att handlingen borde vara forknippad med en kroppslig rorelse
hos avgivaren. Det dr svart att forestélla sig en situation ddr motpart far
anledning att sluta sig till en forestillning trots att ingen kroppslig rorelse
vidtagits av viljeforklaringens avgivare.'®* Forutsebarhetsrekvisitet bygger pa
tanken att avgivaren av en viljeforklaring kunnat forutse att motparten kan
tolka viljeforklaringen som ett tecken péd att avgivaren vill ingd i ett
rattsforhallande. Svensson skriver att bedomningen ska utgé fran att avgivaren
av en viljeforklaring ar en “forstdndig person”. Det ror sig alltsd om en
objektiv beddmning som bygger pid det perspektiv som den enskilde
avgivaren haft i en situation. Detta innebér att hansyn tas till samtliga fakta
som avgivaren ként till eller bort kéant till vid viljeforklaringens avgivande.
Dérefter bedoms huruvida en “forstandig person” bort insett att dennes
handlande medfor att motparten kan tolka handlandet sdsom att en vilja att

1% Ramberg, Ramberg 2016, s. 42.
! Tbid, s. 84-85.

162 Syensson 1996, s. 175.

' 1bid, s. 176.

1 Ibid, s. 179.
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ingd ett rittsforhdllande foreligger. 1 Ovrigt kan samma principer om
mottagarperspektivet, som behandlas tidigare, tillimpas &dven vid avgivarens
perspektiv. Slutligen dr det viktigt att papeka att viljeforklaringen ska ha
kommit mottagaren till handa utan att ha forvringts pa nigot sitt.'®

Vad giller mottagarperspektivet uppstar framst tva fragestdllningar som ar
relevanta ur juridisk synpunkt. Den forsta dr vilka omstindigheter mottagaren
maste beakta vid analysen om vad avgivaren av viljeforklaringen forsdker
astadkomma. Det andra avser sjédlva inneborden av att mottagaren av en
viljeforklaring, givet det for fallet specifika omstindigheter, haft anledning
till att sluta sig till avgivarens viljeforklaring.'*® Vad giller de omstindigheter
som far beaktas i enlighet med viljeforklaringsteorin &r huvudregeln att enbart
omstandigheter som en motparten ként till eller bort ként till far beaktas.
Allmént vedertagen kunskap och bakgrundsinformation riknas som kunskap
som borde kénnas till.""” Adlercreutz har forsokt definiera omstindigheter
som kan beaktas och skriver att en omstdndighet kan beaktas om den &r synbar
for motparten. Att en omstédndighet dr synbar for motparten innebér rent
konkret att motparten ocksd borde ha uppfattat den. Omstandigheten ska
kunna uppfattas av motparten oavsett vilka uppfattningsformagor motparten
har.'®® Det 4r ocksa naturligt att vad en person borde ha uppfattat kan paverkas
av vissa faktorer sdsom om personen ir niringsidkare eller konsument.'®
Mottagaren av en viljeforklaring kan aldrig med full visshet forsékra sig om
avgivaren avsett att ingd i ett rattsforhdllande av nagot slag. Sannolikheten for
detta kan dock utredas med hjilp av de omsténdigheter som mottagaren ként
till eller borde ként till.'”

165 Svensson 1996, s. 180 ff.

166 1bid, s. 128.

17 1bid, s. 128-129.

168 Adlercreutz, Gorton 2010, s. 45.
19 Svensson 1996, s. 130.

170 1bid, s. 133-135.
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4 Teknologi och juridik

4.1 Inledning

HD har pa senare tid i ett flertal mal besvarat vissa juridiska fragestéllningar
som uppstétt till foljd av den tekniska utvecklingen och den Okande
digitaliseringen i samhillet. Problem har uppstatt nér nya tekniska ldsningar
kommit 1 konflikt med &ldre lagar och dir en somlos tillimpning av lagen pa
denna nya situation inte varit mojlig. I denna uppsats avser detta frimst AvtL
och skuldebrevslagen. Nedan kommer HD:s, men dven underinstansernas att
domar att redogoras for. Detta eftersom det visar hur olika domstolar hittills
bedomt de juridiska fragor rorande avtalsbundenhet som uppkommit nér ny
teknik anvints vid avtalsslut.

4.2 NJA 2016 s. 1195

4.2.1 Bakgrund

I oktober 2013 hade E.L lagt ut en annons géllande forsdljning av ett skap.
Annonsen lades ut i Facebookgruppen Kop & Silj Pited. E.L hade forsett
annonsen med villkoren att skdpet skulle siljas till den som bjudit hogst samt
att lagsta priset for skapet var 300 kr. Vad giller Facebookgruppen Kop &
Sédlj Pited framgick att forfarandet forenat med att 14gga upp en annons var
behiftat med regler och ett visst tillvigagangssatt. For att kunna ta del av
andras annonser, samt lagga upp egna, krivdes ett medlemskap i gruppen.
Annonser ldggs upp pa gruppens vdgg” och dyker upp 1 6vriga medlemmars
“newsfeed”. Fragor om en annons kunde kommuniceras pa tva sitt. Det forsta
var att kommentera direkt under annonsen. Denna kommentar blir synlig for
samtliga medlemmar i gruppen. Uppstér flertalet kommentarer under samma
annons skapas en ’frdd’”. Da enbart de senaste kommentarerna i en ”#rdd” kan
synas vid forsta anblick maste en anviandare klicka pa "view more comments”
for att komma at samtliga kommentarer i trdden. Det andra sittet att
kommunicera med séljaren var genom att skicka ett mail till sdljaren genom
Facebook. Detta mail &r privat och kan inte ses av medlemmarna i gruppen.

I samband med att E.L lade upp sin annons gjordes flertalet kommentarer och
en “trad” skapades. En av kommentarerna avsag en fraga kring vilken tid
budgivningen skulle avslutas. E.L svarade att den skulle avslutas den 4
oktober eller den 5 oktober pd formiddagen. Flertalet liknande kommentarer
avseende auktionens sluttid stélldes ddrefter. E.L besvarade tvd av dessa
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kommentarer och angav i ett svar till dessa att sluttiden var kl. 15.00 den 5
oktober och 1 det andra att sluttiden var kl. 16.00 den 5 oktober. E.K, som &r
kdranden i mélet, och en annan person, T.P, var vid kl. 15.00 den 5 oktober
de enda budgivarna och E.K hade det hogsta budet. E.K tog d& kontakt med
E.L dé dennes anbud varit det hogsta och frigade om upphdmtning av skapet
kunde ske under morgondagen. E.L svarade att pa denna forfragan med
foljande formulering “Ja det dr ett jdtteldckert skap. Vet att du inte kommer
bli missnojd. Ja absolut! Ar hemma sd de dr bara att komma”. EXK
kommenterade &ven i1 trdden” pa Facebook att hon hade vunnit
budgivningen. Nagon gang efter detta informerades E.K av andra intressenter
att detta inte var mojligt d E.L hade angett kl. 16.00 den 5 oktober som sista
svarstid. E.L 14t darfor budgivningen fortsétta vilket ledde till att ett vinnande
anbud ldmnades av annan person dn E.K. I samband med att detta uppdagades
skickade E.L ett nytt meddelande till E.K, 23 minuter efter den ovan nidmnda
bekriftelsen, dér hon ursdktade sig och forklarade att budgivningen fortsatte.
E.K upptickte detta meddelande efter avslutad budgivning. E.K ansag sig
vara den som skulle ha fétt kdpa skdpet. E.K ansokte ddrefter om stimning.

Som grund for sin talan uppgav E.K att ett giltigt avtal ingétts och att E.L
brutit mot detta genom att sélja skapet till ndgon annan. E.K vill ha ersittning
for utebliven vinst. E.L har bestritt att avtal forelegat mellan parterna och
skada har inte uppkommit.

4.2.2 TR:s domskal

TR inledde sin bedomning med att faststilla att sdljaren i en Facebookgrupp,
sasom Kop & Silj Pited, sjdlv bestimmer villkoren for forsdljningen. Om inte
sdljaren uppgett nigot annat ska darfor allménna avtals- och kopréttsliga
regler vara tillimpliga pad fOrsdljningar av detta slag. Av allménna
avtalsrittsliga regler foljer att avtalsbundenhet sker genom utvixling av
anbud och accept nir bégge parter uttryckt sina avsikter att binda sig.

TR ansdg att det inte vore rimligt att séljare, i en situation som denna,
personligen meddelar budgivare att villkoren for en forsdljning hade
fordndrats. Det faktum att en Facebookgrupp sdsom denna har flera tusen
medlemmar styrkte denna standpunkt. TR ansdg darmed att den av E.L
utforda atgédrden, att skriva den nya sluttiden i trdden, var en tillricklig atgérd.
TR ansag dven att det far anses dligga E.K att sjilv informera sig kring
huruvida samma villkor som nér hon lade sin anbud, fortsatt géllde. TR lade
vikt vid att det i detta fall rorde sig om en informell budgivning dir séljaren
fritt kunde dndra villkoren samt att det hade gatt minst tre timmar frén den tid
som E.K lade sitt anbud tills det att villkoren &ndrades. Andra budgivare hade
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lyckats informera sig om den framflyttade sluttiden och TR ansag att detta
kunde forvintas av en budgivare.

TR fann att en forutséttning for att E.L skulle acceptera anbudet fran E.K var
att auktionen hade avslutats och att E.L, felaktigt, trodde att sa var fallet nér
denne skickade ett bekriftelsemail till E.K. TR konstaterade att ndgon avsikt
att binda sig inte funnits fran E.L:s sida och att det dlegat E.K att forvissa sig
om forutsdttningarna for budgivningen. Att partsavsikten inte var gemensam
kan inte ldggas E.L till last.

Pé grund av det ovan anforda fann TR att en gemensam partsavsikt mellan
E.L och E.K inte funnits och att avtalsbundenhet inte uppstatt. Ddrmed kan
inte heller skadestand pd grund av avtalsbrott inte utga.

4.2.3 HovR:s domskal

Inledningsvis kommenterade HovR kring vilka rdttskdllor som é&r
applicerbara. De typer av auktioner som brukar betecknas “internetauktion”
eller "ndtauktion” ansag HovR inte utgdra en enhetlig foreteelse. Villkoren
kan variera i forfaranden och detta medfor att en provning maste goras utifran
de, for det enskilda fallet géllande villkoren, samt allménna avtalsrattsliga
principer.

Da en beddmning ska utga fran det enskilda fallet utredde HovR huruvida
sedvénja pa Facebook existerade. E.L hidvdade att sedvénja vid forséljning pa
Facebook ér att sdljaren bestimmer villkoren och darmed har rétten att dndra
dem. HovR anség att E.L inte lyckats bevisa att sidan sedvinja forelag.'”
Allménna avtalsrdttsliga principer skulle ddrmed tillimpas. HovR
konstaterade att till skillnad frén en vanlig "slagauktion™ fanns i detta fall inte
niagon som “ropade ut”’ budnivén eller ndgot “klubbslag” som signalerade
avtalsslut. Istdllet for klubbslag och en allmdnt ként budnivd fick
intressenterna istéllet 14gga bud fram till det att sluttiden, som anges av
forsdljaren, var nddd. HovR betraktade tillvigagangssittet vid en
internetauktion av detta slag sdsom att sdljaren uppmanat intressenter att
ldmna ett anbud. HovR ansdg darfor att det rorde sig om ett utbud som inte &r
rittsligt bindande.'”* Avseende frigan om 4ndring av sluttid ansag HovR att
denna ritt, som huvudregel, skulle finnas for séljaren. Som motivering angav
HovR att en sddan ordning dr att 6nska dd en @ndring av sluttid kan komma

"I Notera att i TR hivdade E.L ocks4 att sedvinja foreligger. E.K motsatte sig inte dessa

uppgifter och TR sag ingen anledning att betvivla uppgifter fran E.L och tog ddrmed
hénsyn till sedvénjan i sin bedomning.
'72 Fér mer information kring utbud se kap 2.3.8 i denna uppsats.
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att bli viktigt till exempel om en auktions sluttid 16per ut medans en webbplats
ar avstiangd.

I frdgan om avtalsbundenthet slog HovR fast att E.K ldmnat wn accept dr som
1 huvudregel dr bindande men det finns undantag. HovR ndmnde hér 7 § AvtL
om aterkallelse av accept. En forutséttning hér &r att aterkallelsen sker innan
mottagare tagit del av accepten. HovR ndmnde dven 39 § AvtL avseende
aterkallelse av en accept nir mottagaren inte hunnit vidtaga nagon atgérd med
anledning av accepten. Vid denna beddomning ska beaktas hur langt tid
forflutit mellan det att accepten mottogs och sedermera aterkallades. Nér
HovR analyserade ovan ndmnda bestimmelsers paverkan pa det aktuella
fallet fann de att nir E.L, 23 minuter efter att ha accepterat E.K:s anbud,
skickade ett nytt meddelande dér det framgick att en avsikt att sédlja inte ldngre
finns maste E.K ha insett att E.L atertagit sin accept. E.K har uppgett att hon
tog del av meddelandet strax fore kl. 16.00. Tiden frén och med att accepten
aterkallades till och med E.K tog del av dterkallandet var alltsé inte lang. E.L
hade inte heller hunnit inrétta sig efter accepten genom att exempelvis betala
for sképet.

P& grund av det ovan anforda hade E.L haft en ritt att &ndra sluttid for
auktionen samt aterkalla sin accept inom skilig tid. Det faktum att &ndringen
av sluttid skedde av misstag var inte av relevans. Vidare fann HovR, i likhet
med TR, att E.K borde tagit del av den @ndrade sluttiden, en frdga som &r av
relevans for tillimpningen av 39 § AvtL. Da det rorde sig om tvé
privatpersoner ansag HovR att det fanns skl att anvénda sig av bestimmelsen
139 § AvtL. En aterkallelse skedde och i och med det &r anbudet ogiltigt.
HovR faststidllde TR:s domslut.

4.2.4 HD:s domskal

HD inledde med att konstatera att ndgon sedvana rorande auktion pa internet
inte finns. Darmed skulle fallet beddmas utifran vad som allmént giller for
avtal triffade genom auktion. Betrdffande den traditionella formen av auktion
beskrev HD det som ett forfarande dér den som anordnar auktionen har en fri
provningsrétt att faststilla och dndra gidllande villkor. Frigan om
avtalsbundenhet tas i det enskilda fallet. Om inte annat framgér ligger det
dock néra till hands att vid en auktion med “klubbslag” tillimpa anbud- och
acceptmodellen i AvtL pé sa sétt “klubbslaget” ses som en accept och de
tidigare buden som anbud. HD ansdg att likheter finns mellan
internetauktioner och den traditionella klubbslagsauktionen och att detta talar
for en tillimpning av liknande principer. HD anforde att en nitauktion, till
skillnad fran en klubbslagsauktion, kan avslutas med en sekundjakt och att en
langsam internetdverforing kan fa betydelse for vilket anbud som inkommer
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senast. HD ansdg dnda att sluttiden for en internetauktion &r att likstdlla med
klubbslaget pa sa sitt att det anbud som &r hogst vid sluttiden vinner.

Vad giller frdgan om huruvida avtal ingétts menade HD att det faktum att
E.L, skickade bekriftelsemailet till E.K visar att den av E.L senare angivna
sluttiden for auktionen, kl. 16.00, inte var avsiktlig. Néar E.L skickade
bekriftelsen till E.K s var dven E.L av uppfattningen av att ett avtal hade
traffats. Ett forklaringsmisstag foreldg alltsa inte i1 det skedet vilket
omdjliggor en tillampning av 32 § AvtL.

Fragan som uppstod ér huruvida E.L med en tillimpning av 7 och 39 §§ AvtL
haft ritt att aterkalla sin accept efter det att klockslaget for den forst angivna
sluttiden, kl. 15.00, hade passerat. Av relevans for denna friga &r dven vilken
insikt som mottagaren, i detta fall E.K, haft eller borde ha haft. Vid
bedomningen fann HD, till skillnad fran HovR och TR, att det inte kan anses
att E.K borde tagit del av hela trdden. Detta for att andra personer vid
budgivningen inte heller hade noterat att sluttiden hade éindrats. Aven om E.L
upplyst E.K om sitt misstag kan det vid ett auktionsforfarande inte anses vara
obilligt, 1 enlighet med 39 § AvtL, for E.L att bli bunden av accepten. HD
fann dérmed att ett avtal traffades kl.15.00.

4.3 NJA 2017 s. 769

4.3.1 Bakgrund

Bakgrund till malet var att TR avslog Collector Credit AB:s, Collector,
begdran om verkstéllighet av betalningsforeliggande. Detta efter att en
provning redan gjorts hos kronofogdemyndigheten. I 2 kap utsdkningsbalken
finns bestimmelser kring kronofogdens forfarande vid
verkstéllighetsdrenden. Dér framgar det att om ett ansprdk grundas pa ett
16pande skuldebrev vars foreteende utgor villkor for att kridva den aktuella
forpliktelsen framgér av 2 kap 2 § 2 och 3 st att handlingen ska ges in i
original.

I det aktuella fallet hade HL tagit en kredit hos Collector. I samband med detta
upprittades ett skuldebrev som HL undertecknade med hjdlp av en
elektronisk underskrift. Skuldebrevet innebar att HL skulle dterbetala 1anet
till  ”Collector eller order”. Collector begdrde och fick ett
betalningsforeliggande mot HL angdende krediten och maélet gillde
verkstillighet av utslaget. Sdvil Kronofogden, TR och HovR hade avslagit
Collectors begidran da anspriket grundades pa ett lopande skuldebrev och
Collector hade inte kunnat inge ndgot skuldebrev i original. Fragan i HD avig
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huruvida den elektroniskt undertecknade handlingen utgjorde ett 16pande
skuldebrev.

4.3.2 TR:s domskal

Malet kom att provas 1 TR efter att redan har provats hos
kronofogdemyndigheten. Collector Overklagade till TR som slog fast
kronofogdens beslut utan nagon narmare forklaring.

4.3.3 HovR:s domskal

Fragan i det aktuella fallet 4r huruvida lanehandlingen utgdr ett lopande
skuldebrev. Rubriceringen av lanehandlingen i det aktuella fallet var
’laneansokan/skuldebrev”. En sddan rubricering medfor inte hinder for att ett
l6pande skuldebrev ska anses foreligga. HovR anforde dock att sjdlva
rubriceringen dr av mindre betydelse och att storre vikt ska laggas vid sjdlva
avtalsinnehéllet. Inte heller avtalsinnehdllet medforde att den aktuella
handlingen inte skulle anses utgora ett 16pande skuldebrev.

Collector hade framfort att det aktuella skuldebrevet ska anses vara ett enkelt
skuldebrev. HovR anforde att vad giller I6pande skuldebrev forutsétts att det
bara finns ett original av skuldebrevet. Detta pa grund av att originalet ar ténkt
att terlamnas nédr fullt betalning erhallits. Syftet med denna ordning ar att
lantagare skyddas mot att erligga betalning for samma skuld flera ginger.
Aven betriffande enkla skuldebrev har forutsatts att ett original finns. Dock
inte av den ovan angivna anledningen. De l0pande skuldebreven
kénnetecknades i detta avseende av att vara omséttningsbara. 1 detta fall
skapades skuldebrevet med hjdlp av e-legitimation. Nér skuldebrevslagen
skapades fOrutsattes att samtliga skuldebrev upprittades genom
pappersdokument. HovR anforde att om skuldebrev, som till dess attribut
utgdr 16pande skuldebrev, betraktades siasom enkla skuldebrev riskerade
omsattningsintresset att skadas, nigot som reglerna om skuldebrev é&r
utformade kring. Enligt HovR finns det numera dock samhéillsrisker som
omsattningsintresset méste vigas mot. Stdllningstagande i en sddan fréga vore
olamplig av HovR. I ovrigt fanns inte tillrickliga skl for att betrakta det
aktuella skuldebrevet som ett enkelt skuldebrev. Da det utgjorde ett l6pande
skuldebrev s& maste detta vid en anskan om verkstillighet inges i1 original.
Collector formadde inte detta och begéiran om verkstéllighet bifolls ddrmed
mnte.
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4.3.4 HD:s domskal

HD inledde med att definiera vad ett skuldebrev dr. Domstolen angav att det
ror sig om en “ensidig, till det yttre fristdende, skriftlig utfistelse att betala
penningbelopp eller forbehallslost skriftligt erkdnnande av en penningskuld”.
HD ansag att ett elektroniskt dokument kan uppfylla samtliga dessa kriterier.
Trots det ovan anforda menade HD att det i skuldebrevslagen, dér
bestimmelserna om skuldebrev terfinns, laggs en stor vikt vid det faktum att
en fysisk besittning av ett 16pande skuldebrev ska vara mojligt. Vidare
framgér av 15 § skuldebrevslagen att om en person fOrvérvar ett lopande
skuldebrev i god tro, samt har det i sin besittning, dr skyddad mot att
géildendren gor gdllande att betalning har gjorts till Overlataren av
skuldebrevet innan overldtelsen. Av 21 § skuldebrevslagen foljer vidare att
en gildenir kan skydda sig mot risken att behdva betala tvd gdnger genom att
pa skuldebrevet anteckna delbetalningar som gjorts. I ljuset av dessa
bestimmelser skyddas géldendren igenom 2 kap. 2 § utsokningsbalken.

HD ansag det vara klarlagt, sett till skuldebrevslagens uppbyggnad, att
reglerna utgar fran att det ska finnas en mojlighet att besitta skuldebrevet samt
att detta dr en nddvéandning forutsittning for att det ska rora sig om ett [6pande
skuldebrev. Detta innebdr att krav pa rddighet och kontroll 6ver
fordringsforhallandet i form av ett unikt och besittningsbart pappersdokument
foreligger. HD menade dock att detta inte medfor krav pd att ett 16pande
skuldebrev maste kunna manifesteras som ett fysiskt foremal. HD yttrade hér
en viktig formulering om att ’lagen bor kunna tillimpas teknikneutralt, om
det kan ske med upprdtthdllandet av de skyddsindamdl som reglerna i
skuldebrevslagen dr avsedda att fylla”. HD konstaterade sedan att ett
elektroniskt dokument kan anses vara 16pande samt att det inte kan uteslutas
att ett elektroniskt dokument dven skulle kunna likstillas med ett l16pande
pappersdokument till foljd av avtalsarrangemang. HD baserade sin
bedomning pa det faktum att i 6 kap lagen om vérdepapperscentraler och
kontoforing av finansiella instrument sa jdmstédlls besittning med registrering
pa konto i avstimningsregister. Vidare hdnvisade HD till de s.k.
Rotterdamreglerna som Sverige undertecknat, men &nnu inte ratificerat dir
det framgar att det dr mojligt att likstdlla ett elektroniskt dokument med ett
motsvarande 16pande dokument i pappersform.'” I detta avseende menas inte
att en typ av lopande dokument skapas utan snarare s att en viss bestimmelse
tillampas pé ett sétt att det saknar betydelse om ett dokument ar fysiskt eller
elektroniskt. Ddrmed faststéllde HD att ett elektroniskt skuldebrev ska kunna
motsvara ett 16pande skuldebrev i pappersform, och dirmed &tnjuta de
rittsliga egenskaper som foljer, om fOrfarandet medfér en rddighet och

"5 NJA 2017 s. 769, punkt 9.
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kontroll 6ver innehéllet i skuldebrevet. Reglerna avseende besittning samt de
skyddsdndamal de avser att uppfylla méste déarfor kunna kopplas till nagot
jamforbart i det aktuella fallet.

HD héanvisade till det tidigare fallet NJA 2010 s. 467 och skrev ” I det
rdttsfallet skdrptes kravet i 15 § pad forvirvarens goda tro, ndr
omstdndigheterna var sddana att forvdirvaren hade att rdikna med att
betalning eller infriande till en tidigare innehavare inte skulle ha varit forenat
med en anteckning pa eller dterldmnande av skuldebrevet. Ndr gdldendren
inte kan ges ndgot skydd som svarar mot det som 21 § erbjuder, bor det
synsdtt som ligger till grund for rdttsfallet innebdra att 15 § sdtts ur spel
genom att skuldebrevet inte dr att anse som lopande.” 1 det aktuella fallet ror
det sig om ett skuldebrev som &r stéllt till Collector eller order”. Parterna
hade inte pd ndgot sitt sidkerstdllt rddighet och kontroll &ver
fordringsinnehallet vilket HD, med hénvisning till avgdrandet i NJA 2010 s.
467, angett var en forutséttning for att ett [opande skuldebrev ska foreligga.
Sjilva utformningen av det elektroniska skuldebrevet hade inte pa nagot sétt
kompletterats med egenskaper som sékerstéller rddighet och kontroll ver
innehallet i fordringen. HD fann dirmed att det pd grund av att det inte rort
sig om ett l6pande skuldebrev inte heller forelegat ett hinder mot
verkstéllighet trots att skuldebrevet inte hade kunnat ldmnats in i
originalform.

4.4 NJA 2017 s. 1105

4.4.1 Bakgrund

4finance vidckte talan i TR mot SI angdende ett 1dneavtal. Bakgrunden till
lanet var att en ansokan om l&n hade inkommit till 4finance. Denna ansdkan
var en elektronisk ansdkan som var undertecknad med SI:s namn samt
forsedd med SIis personliga kod som angavs vid skapandet av den
elektroniska underskriften. Samma dag som lénet beviljandes av 4fiance
overfordes pengar till SI:s bankkonto med anledning av detta. Dérefter
overfordes pengarna till ett bankkonto som innehas av Sl:s son. SI gjorde
aldrig ndgra aterbetalningar och hela beloppet forfoll till betalning.

4.4.2 TR:s domskal

4finance yrkade i TR att SI skulle &ldggas att aterbetala hela beloppet, jimte
rinta. SI bestred yrkandet. TR fann att laneavtalet hade undertecknats med
SI:s elektroniska underskrift. Ddremot ansag TR att 4finance inte lyckats visa
att underskriften hade anvinds av SI vid det aktuella tillfdllet. I och med att
ndgon annan grund for avtalsbundenhet inte foreldg fann TR att nagot avtal
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inte foreldg. Vidare ansdg TR att 4finance varit oaktsamma vid hanteringar
av personliga inloggningsuppgifter till internet.

4.4.3 HovR:s domskal

Till skillnad frd&n TR ansdg HovR att 4finance lyckats styrka att Sl:s
avancerade elektroniska underskrift anvédnts och att den som anvint den
identifierat sig sjdlv som SI. Tekniken 1 friga, en elektronisk underskrift, &r
ur sidkerhetshénseende att likstéllda med en avancerad elektronisk underskrift.
HovR ansag att SI inte gjort det antagligt att det inte var hon sjilv, eller annan
med hennes medgivande, som ansokt om lanet hos 4finance. D4 SI inte
formadde att visa detta ansdg HovR att en presumtion foreladg for det att SI
ingatt det pastddda avtalet. Denna presumtion formédde SI inte att motbevisa
och darmed bifoll HovR 4fiances yrkande och SI blev dterbetalningsskyldig
for hela beloppet jdmte rinta.

4.4.4 HD:s domskal

I HD framforde SI att laneavtalet inte ingatts av henne da det varit ndgon
annan som manipulerat hennes konto. Vidare framfor SI att den aktuella
elektroniska underskriften inte ska anses utgdra en avancerad elektronisk
underskrift d& enbart en bankdosa med dithoérande personlig kod har anvénts.
SI:s personliga uppgifter har inte anvénts, alternativt att personliga uppgifter
anvénts men utan samtycke. SI aberopade att hon var konsument och 4finance
néringsidkare. 4finance anforde i HD i forsta hand att SI, eller ndgon med SIs
samtycke, anvint hennes elektroniska bankdosa och identifierat sig med
denna vid en ansdokan om l&n. Den aktuella elektroniska underskriften
motsvarar en avancerad elektronisk underskrift. 4finance anférde dven, 1
andra hand, att &ven om nigon annan anvint Sls elektroniska underskrift ska
hon vara bunden till l&neavtalet. Detta pa grund av det forelag en fullmakt
som medforde att 4finance haft en befogad tillit till att koden anvéndes av SI
eller ndgon & SI:s vdgnar.

Inledningsvis redogjorde HD for att den som kriver betalning till f6ljd av ett
lan ska styrka att ett 1&n har skett. I fall dir pastddd gdldendr menar att dennes
underskrift dr forfalskad ska den som &beropar skuldebrevet ha bevisbordan
for att underskriften dr dkta. HD redogjorde dérefter for vad en avancerad
elektronisk underskrift dr. Av artikel 3.11 i EU-férordningen om elektronisk
hantering och betrodda tjanster for elektroniska transaktioner pd den inre
marknaden och om upphdvande av direktiv 1999/93/EG framgar att en
avancerad elektronisk underskrift ska vara vara “unikt knuten till
undertecknaren, undertecknaren ska kunna identifieras genom den, den ska
vara skapad pd grundval av uppgifter for skapande av elektroniska
underskrifter som undertecknaren med hég grad av tillforlitlighet kan
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anvdnda uteslutande under sin egen kontroll och den ska vara kopplad till de
uppgifter som den anvdnds for att underteckna pd ett sadant sdtt att alla
efterfoljande dndringar av uppgifterna kan upptickas”.!”? HD ansig att
elektroniska underskrifter har en viktig roll i dagens samhélle och att ménga
funktioner mellan privatpersoner och olika myndigheter men &ven rent
civilrittsliga transaktioner sker elektroniskt. Att laneavtal ska kunna

undertecknas pa detta sitt dr sjdlvklart.

HD gjorde dérefter en jimforelse mellan den elektroniska underskriften och
den traditionella underskriften pa papper. Den traditionella underskriftens
anvindning medfor att det gér att utldsa vem som anvént den. Detta dr dock
inte mdjligt vid elektroniska underskrifter och en bedomning i tva olika steg
méste darfor goras. I det forsta steget bedoms om en elektronisk underskrift
har anvints. I det andra steget bedoms vem som har anvint den elektroniska
underskriften. I det forsta steget riacker det i princip att den som tillhandahaller
det tekniska systemet for laneavtalet kan visa att det motsvarar skapandet av
en avancerad elektronisk underskrift. Om inga tekniska problem foreligger
bor langivarens krav anses vara uppfyllt. Avseende det andra steget menade
HD att en person som hévdar att hens elektroniska underskrift anvints av
ndgon annan utan hens samtyckte har bevisbdrdan for detta pastdende. Detta
giller oavsett om personen dr konsument eller ndringsidkare. HD motiverade
sitt stillningstagande med att innehavaren av den elektroniska underskriften
ar den som faktiskt har mojlighet att skydda och kontrollera hur den anvénds.
Det dr ocksd innehavaren som enklast kan uppticka om ndgon annan
anvéinder hens kod eller manipulerar hens dator. HD anforde ocksa att den
personliga koden, som skapas och innehas av innehavaren, ar dgnad att skapa
tillit hos mottagaren. Mottagaren ska kunna forlita sig pa att den som
undertecknat en handling med hjilp av en elektronisk underskrift dr den
person som den elektroniska underskriften dr kopplad till. Det ovan anfoérda
medforde, enligt HD, att det rimligtvis kan krdvas att innehavaren av
avancerade elektroniska underskriften gor det atminstone antagligt att
anviandandet av underskriften har skett obehdrigen.

HD anforde att i det aktuella fallet motsvarar den anvinda elektroniska
underskriften sddan avancerad elektronisk underskrift som avses i artikel 3 1
EU:s forordning om elektronisk identifiering. Nagra tekniska problem vid
anvindningen av systemet har inte forekommit. Utgangspunkten blir dérfor
att underskriften inte far anses vara manipulerad. SI har under
sanningsforsdkran berdttat att ingen annan kdnner till hennes personliga kod

74 Forordningen (EU) nr 910/2014 om elektronisk identifiering och betrodda tjanster for

elektroniska transaktioner pa den inre marknaden och om upphdvande av direktiv
1999/93/EG.
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till bankdosan och att det enbart &r hon som har tillgédng till dosan. SI har
polisanmélt héndelsen som bedrdgeri men HD anség att det inte foreligger
ndgot rent konkret som tyder pd SI:s dator har utsatts for manipulation pé
nagot vis. SI:s son, till vars konto pengarna fran 4finance dverfordes, har
under vittnesforhor nekat till inblandning i hdndelsen och SI har inte heller
pastatt sonen varit inblandad. P4 grund av det ovan anférda fann HD att SI
inte gjort det antagligt att hennes avancerade elektroniska underskrift har
anvénts obehorigen av annan part. HD fann séledes att 14neavtalet kunde
godtas som fordringsbevis eftersom inga omstindigheter gjordes géllande for
att SI inte skulle anses vara lantagare.
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5 Digtalisering, avtal och Al

5.1 Inledning

Detta kapitel kommer att inledas med en kort beskrivning kring hur
digitaliseringen har medfort att alltfler avtal sluts pa ett sdtt som skiljer sig
fran sdttet som anvindes ndr AvtL tillkom for mer dn 100 ar sedan. Vidare
avser detta kapitel att belysa vissa moderna avtalsrittsliga fragor vid
anviandningen av ny teknik. Vad detta innebér i praktiken dr omraden dér
teknologiska framsteg medfort att situationer har uppstitt dir géllande
avtalsritt, i teorin, inte somlost kan appliceras. Lindberg och Westman har
skrivit om avtalsrittsliga fraigor som dyker upp i samband med att avtal som
sluts helt genom elektroniska medel. Enligt Lindberg och Westman uppstér
svarigheter nir nya foreteelser ska klassificeras. Detta leder till resultat som
inte framstar som dndamalsenliga. Andra effekter dr en 6kad automatisering
och en fordndring i kommunikationssitt. Lindberg och Westman anser att
juridiken inte ska hindra utvecklingen utan anvéndas for att uppnd en okad
sikerhet.'”

Direfter kommer en inblick ges i en aspekt av den okade digitaliseringen 1
samhillet, ndmligen utvecklingen av Al samt de eventuella problem som kan
uppstd om dess anvandning vid avtalsslut okar.

5.2 Digitaliseringens framfart

Digitaliseringen utgér idag ett globalt fenomen som far genomslagskraft i en
mingd olika delar av samhillet och paverkar bade privatpersoner, foretag och
offentliga myndigheter.'”® Digitalisering medfor en samhillsutveckling dér
fler ménniskor anvédnder olika typer av digital teknik. Denna digitala
utveckling har inneburit en utokad anvandning av datorer, mobiltelefoner och
internet. Digitaliseringen paverkar alla ménniskor genom att mycket av
kommunikationen mellan ménniskor nu sker genom digital teknik.'”” Redan
1994 genomfordes den sé kallade /7-utredningen med anledning med syftet
att utreda de rittsliga effekterna av inrdttandet av s.k. elektroniska
78 En central
fraga i [T-utredningen var hur avtalsritten skulle paverkas. Den svenska

anslagstavlor samt anvdndningen av elektroniska dokument.

175 Lindberg, Westman 2001, s. 23-26.
76.30U 2017:114, s. 65.

750U 2015:28, s. 40-41.

78 30U 1996:40, s. 1.
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avtalsritten préglas av ett nordiskt samarbete som lett till att avtalsrétten ser
liknande ut i1 de nordiska ldnderna. P4 grund av detta samt lagens analogiska
tillimpningsomrade angavs att starka skil krivs for en dndring.'” Av 1 §
AvtL framgér att avtal kommer till stdnd ndr anbud och svar, som
overensstimmer, ldmnats. Denna formulering far anses vara allmént hallen
och tillampbar i en rad situationer men trots detta kan fragan stillas om hur
AvtL ska tillimpas i situationer som inte gick att forutse vid skapandet av
lagen.'®

IT-utredningen lade ett visst fokus pd hur tidigare avtalsrittsliga regler som
pa nagot sétt forutsatt en méinsklig inblandning ska tolkas i sammanhanget
med elektroniska anslagstavlor och elektroniska dokument. I vissa situationer
ar en avtalsparts “vetskap” kring ett visst faktum av relevans.'®' Exempel pa
detta dr 7 och 39 §§ AvtL och fridgan huruvida denna vetskap kan intrdda och
1 sa fall pa vilket sétt i fall ddr en direkt ménsklig inbladning inte funnits. IT-
utredningen ansag att dessa bestimmelser dven skulle vara tillampbara i fall
dér hela avtalsprocessen dr automatiserad. Till detta scenario forutsattes att
det forelag tva system med automatiska rutiner som liknande de fall en fysisk
person tar emot ett anbud och en terkallelse.'®
bestimmelsen med subjektiva rekvisit. Exempel pa detta r 4 § 2 st 6 § 2 st
och 9 § andra meningen AvtL. IT-utredningen ansag att de sistnimnda
bestimmelserna inte var ldmpliga att anvidnda nér ett avtal slots pa ett
automatiserat sétt. Vid en helt automatiserad rutin kan det inte spekuleras om
vad parterna insett eller utgétt ifran.'® Notera dock att IT-utredningen hir
utgétt frdn att ingen fysisk person kommer att vara inblandad i dessa
automatiserade avtalsslut.. De slutsatser som IT-utredningen kom fram till har
under 2018 pé& nytt behandlats i en statlig utredning, den s.k.

Ett annat exempel &r

digitaliseringsrittsutredningen.'®* Utredningen framhiver att det numera fir
anses vara en sjilvklarhet att avtal ingds elektroniskt. Aven anviindningen av
s.k. klickavtal har 6kat. Klickavtal dr avtal som kédnnetecknas av att en kund
kan bekréfta ett avtal enbart genom att klicka in en ruta pd en hemsida.
Klickavtal kan ingés véldigt snabbt, enkelt och i princip av vem som helst.
Utredningen kommer fram till att det finns en stor mojlighet for myndigheter
att anvinda sig av helt elektroniska avtal men att dessa borde vara forenade
med nigon form av e-legitimation.'™ Anvindningen av e-legitimation har
okat under de senaste aren och utgdr i manga avseenden en nddvéandighet for
att kunna utfora vissa tjidnster. Som exempel kan anges att under 2015 hade

17 1bid, s. 119.

180 1bid, s. 119.

81 1bid, s. 129.

82 1bid, s. 131.

183 Ibid, s. 129-130.

84.S0U 2018:25.

185.80U 2018:25, s. 423-424.
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var tredje myndighet ndgon form av e-tjdnst som krévde e-legitimation for att
kunna nyttja tjansten.'*® Avseende slutsatserna som IT-utredningen kom fram

till 1996 verkar digitaliseringsrittsutredningen ansluta sig till dessa.'®’

Sveriges myndigheter har under senare ar stindigt arbetat for att hantera
effekterna av digitaliseringen pa den offentliga sektorn. Nya utmaningar har
uppstatt i takt med att digitaliseringen fortsatt och ar 2018 foreslog regeringen
att en ny myndighet skulle inrédttas for att samordna och koordinera
digitaliseringens effekt pad den offentliga forvaltningen. Vidare ska denna
myndighet vdrna om en innovativ, fortsatt utveckling inom omridet med

fokus p& medborgarnas behov. '**

5.3 Atritcifiell intelligens

Efter att digitaliseringen som fenomen behandlats ovan krdvs ocksd en
forklaring till dess néra koppling till Al. For att Al ska kunna né sin fulla
potential krivs tillgéng till en stor méngd data. Genom att digitaliseringen i
samhillet 6kat, och alltjimt fortsitter att 6ka, leder detta till att en allt storre
méngd data kommer att bli tillgdnglig i digital form. De tvd omrddena far
anses vara sammankopplade i detta avseende och kommer, tillsammans, leda
till en forandring av samhillet pa diverse olika omraden.'®

I denna del kommer en introduktion till AI samt en definition av vad det
faktiskt innebdr att ges. Dérefter kommer de juridiska sporsmal som uppstér
i och med en 0kad anvindning av Al att behandlas. Detta avser framst
avtalsrittsliga frdgor med koppling till avtalsmekanismen.

5.4 Inledning

“Dave. Dave, my mind is going. I can feel it. I can feel it. My mind is going.
There is no question about it. I can feel it. I can feel it. I can feelit. 'm a . . .
fraid.” HAL-9000, 2001: A Space Odessey"”’

'8 Skr 2016/17:54 — Riksrevisionens rapport om den offentliga forvaltningens
digitalisering. De avtalsrittsliga sporsmal som kan dyka upp vid anvéndningen av e-
legitimation har tidigare berérts i kap 4.3 i denna avhandling genom réttsfallet NJA 2017 s.
769.

780U 2018:25, 5. 423-424.

¥ SOU 2018:25, 5. 50.

"% N2017/07836/FOF, Atrtificiell intelligens i svensk néringsliv och samhille- analys av
utveckling och potential, s. 30-33.

' Filmen 2001: A space odessey. Film frdn Stanley Kubrick som utspelar sig pa ett
rymdskepp under en resa. Pa rymdskeppet finns en Al med namnet HAL-9000 som under
resans gang blir allt mer sjdlvmedveten och borjar utveckla manskliga kénslor.
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I dagens samhélle tror jag de flesta har stott pa ordet Al i olika sammanhang.
Detta kan vara allt ifran filmen Terminator frdn 1984 ddr ett intelligent
datorsystem hotar att ta 6ver virlden till Ubers nya sjdlvkorande bilar som
styrs av en AL'"! Flera kiinda aktorer sésom Google och Tesla har sedan linge
forskat kring en utdkad anvindning av Al i bilar och en allt stérre dkning
forutspas.'”* Al anvinds dock i ménga fler ssmmanhang. Al anvinds inom
finansvirlden for att kopa och sélja aktier i en fart som en ménniska inte ér
kapabel till.'"” AI anvinds for robotar i industrier’, inom
rekryteringsbranschen'®” och inom nyhetsbranschen dér AI anvinds for att
skriva nyhetsartiklar.'”® Det ir tydligt att anvéindningsomradet for Al ir stort
och blir #nnu stérre. Aven om det dr svart att forutsiga om hur langtgdende
effekterna blir i samhéllet dr det orealistiskt att tro att utvecklingen helt
plotsligt skulle avstanna, inte minst med beaktande av de framsteg som gjorts
pé senare ar inom Al-teknologin.'”” Fragan om hur lagstiftningen ska hantera
digitaliseringen och ny teknologi &r inte ny. Redan infor internets expansion
foresprakade Hultmark en rittslig ordning som ldmpar sig for teknisk
utveckling. En icke teknik-neutral reglering kan hindra ny teknisk utveckling
och bor dérfor vara uppbyggd pa ett sitt att vidare utveckling frimjas.
Hultmarks tankar bygger pa principen om ’“functional equivalency” fran
MLEC som innebér att rattshandlingar som é&r i elektronisk form inte ska
sarregleras fran rittshandlingar som inte ar i elektronisk form.'*®

5.5 Vad ar Al?

Det tycks inte finnas en helt enhetlig definition av begreppet Al men i grunden
utgdr Al digitala verktyg som kan fatta beslut och bearbeta information pa ett
automatiserat och nastintill manskligt sitt.'”’ Russel och Norvig skriver i sitt
mycket omfattande verk om artificiell intelligens att de valt att anvénda sig
av begreppet “intelligenta agenter”. De skriver att Al som agenter mottar
intryck frén sin omgivning och ddrefter agerar utifrdn denna information.

! Filmen Terminator fran.

1984 https://www.independent.co/uk/news/business/news/nvidia-uber-volkswagen-ai-self-
driving-cars-artificial-intelligence-graphic-card-a8148076.html.

192 https://www.mckinsey.com/business-functions/digital-mckinsey/our-insights/building-
smarter-cars#.

193 https://www.investopedia.com/terms/a/algorithmictrading.asp.

194 https://www.techemergence.com/future-ai-in-heavy-industry/,

195 https://www.forbes.com/sites/valleyvoices/2018/01/29/how-ai-is-changing-the-game-
for-recruiting/#446c074elaa2.

19 https://www.techemergence.com/automated-journalism-applications/

7 http://www.businessinsider.com/researchers-predictions-future-artificial-intelligence-
2015-10?r=US&IR=T#these-friendly-robots-could-give-the-elderly-live-better-lives-
matthew-taylor-says-12.

"® Hultmark, JT, 1998/99, s. 87-88.

1992017-05616, N2017/07836/FOF, Artificiell intelligens i svensk néringsliv och samhdille-
analys av utveckling och potential, s. 30-33
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Denna procedur kan saledes i praktiken se olika beroende pé den enskilda
situationen.”® T fragan om vad AI ér kan dock fyra kriterier urskiljas. Alla
fyra kriterier har dock tillimpas och tolkats av pd olika sétt i olika
situationer.”"'

Det forsta kriteriet dr dr huruvida en Al agerar méanskligt. Vid beddmmandet
av detta tilldmpas ofta det sa kallade “turning testet” med syftet att utroéna en
viss intelligensniva hos datorer. Om en dator klarar turning testet innebér
detta att datorn besvarat vissa fragor pa ett sitt som medfor att det inte gar att
avgora huruvida svaren kom fran en minniska eller en dator. Testet testar
bland annat sprékkunskaper, lagring av information, att dra slutsatser utifran
den lagrade informationen samt sa kallad “maskinldrning” dir en dator kan
anpassa sig till nya omsténdigheter.””> Det andra kriteriet avser huruvida en
Al tinker ménskligt. Detta bestir framst av att analysera hur ménniskan
faktiskt tanker och sedan skapa ett program som ger uttryck for dessa kanslor
pa samma sitt som méanniskor.”” Det tredje kriteriet avser huruvida en Al
tanker rationellt vilket ocksd knyter an till det fjarde kriteriet, ndmligen att
agera rationellt. Det tredje och fjirde kriteriet innebér i praktiken att en Al
agerar pa att sitt som medfor bésta mdjliga resultat genom att sjdlvstindigt
uppmaérksamma sin omgivning, anpassa sig till fordndringar samt att klara av
att utfora sitt uppdrag under en lingre tid.*** Searle har dock uttryckt kritik
mot att en dator ska anses vara kapabel till méinskligt tinkande pé& grund av
att ett program skapats som skapar ett konstlat tinkande som efterliknar det
minskliga.”’

Sammanfattningsvis kan ségas att det dr svart att ge en precis forklaring pa
vad som utgor Al. Vad som dock kan utldsas genom diverse forfattares texter
ar att fokus vid bedomningen ligger pa huruvida en Al &r kapabel att agera
autonomt utan storre iblandning frdn ménniskor. Dock behover saklart alltid
en ménniska sétta iging en Al och stilla in vissa instidllningar. Vidare laggs
ett fokus pa huruvida en Al pé ett tillfredstdllande sétt kan bearbeta den
information den mottar samt anpassa sig till fordndringar som uppstar. Al:n
ska dven kunna ta initiativ till handlingar sjilv.>*

29 Russell, Norvig 2010, s. viii.

! Ibid, s. 2.

2 Ibid, s. 2-3.

% Ibid, s. 3.

% Ibid, s. 4-5.

295 Searle 2003, s. 70-71.

206 Wettig, Zehendner, Artificial Intelligence and Law, 2004, s. 111-112, Weitzenbock,
Artificial Intelligence and Law, 2004, s. 83-84, Allen, Widdison, Harvard Journal of Law &
Technology, 1996, s. 26-27, Dahiyat, Rahim, Artificial Intelligence and Law, 2007, s. 377-
378, Solum, North Carolina Law Review, 1992, s. 1231.
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5.6 Al och avtalsmekanismen

Anviéndningen av Al i samband med avtal har 6kat i och med digitaliseringen
och allt fler avtal sluts elektroniskt. Dahiyat och Rahim har yttrat sig kring
detta och skriver att en storre avtalsrittslig problematik inte tidigare uppstatt
dé de elektroniska avtal som slots vid tiden for publikationen, ar 2007, framst
bestod av mjukvara som agerade pa instruktioner och inte pd eget initiativ.
Ett exempel pd sadant avtalsslut dr det avtal som sluts nir en ménniska kdper
nagot ur en laskautomat. Laskautomaten har inget sjdlvstindigt bestimmande
kring villkoren for avtalet vad giller pris, kvantitet m.m.**” An idag har den
tekniska utvecklingen inte foranlett att samtliga avtalsrattsliga problem stillts
p4 sin spets.**®

Inledningsvis kan en fraga av ren filosofisk karaktér lyftas fram. Fragan géller
huruvida en Al &ver huvud taget kan anses inneha formégan att lamna en
viljeforklaring i juridisk mening. Det har anforts att datorer inte kan inneha
kinslor d& de enbart formedlar symboler som de inte applicerar en mening
till.** AT och datorer saknar méjlighet till att inneha en avsikt och kan inte ge
uttryck for den. Det ska dock anges att det &r svért att méta huruvida en dator
har kinslor eller inte.”'” En annat argument ér att vilja ér sjalsligt och kan inte
tas fram genom en rent materiell process sdsom vid Al. Ett tredje argument
emot att Al ska kunna anses ha en egen vilja dr att Al dr skapat av médnniskan
och kan dérfor inte vara sjilvtankande.”'' Dahiyat och Rahim ir dock kritiska
till det sistndmnda argumentet och anfor att fokus inte ska ligga pa det faktum
att en Al &r skapad av minniskan. Istéllet bor den avgoérande faktorn vara
huruvida en Al faktiskt innehar en kognitiv formiga som medfor att den
2.agerar rationellt.*'?

Som tidigare ndmnts har en 6kad anvdndning av Al vid kop och avtalsslut
forutspatts.”’> En 6kad anvindning av Al kommer att medféra juridiska
problem som kommer att behova 16sas pé ett nyanserat sitt som fangar {or-
och nackdelarna med AI*'"* Ett sidant problem &r huruvida en Al ska ses som
en entitet med en egen kognitiv formaga eller om den ska ses som en entitet

med direkt koppling till midnniskan bakom Al:n. Om Al:n ska anses vara en

207 Dahiyat, Rahim, Artificial Intelligence and Law. 2007, s. 375-376.

208 Betts, Jaep, Duke Law & Technology Review, 2017, s. 228-229, Cerka m.fl., Computer
Law & Security Review, 2017, s. 696-697, N2017/07836/FOF, Artificiell intelligens i
svensk nédringsliv och samhélle- analys av utveckling och potential, s. 30-33.

29 Solum, North Carolina Law Review, 1992, s. 1268.

210 Dahiyat, Rahim, Artificial Intelligence and Law, 2007, s. 379.

21 Solum, North Carolina Law Review, 1992, s. 1276.

212 Dahiyat, Rahim, Artificial Intelligence and Law, 2007, s. 380-382.

13 Allen, Widdison, Harvard Journal of Law & Technology, 1996, s. 26-27.

214 Dahiyat, Rahim, Artificial Intelligence and Law, 2007, s. 389.
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sjalvstindig entitet eller enbart méanniskans forlingda arm, med andra ord.*"
Vid en sddan beddmning behover hédnsyn tas till nivan av autonomi,
intelligens och hur pass sofistikerad Al:n &r.*'® Allen och Widdinson har
angett att formégan att handla autonomt, att lira sig av sina erfarenheter kan
anses medfora en slags konstlad kognitiv forméga som liknar den ménskliga.
En sadan kognitiv forméga kan tinkas innehalla mojligheten att fatta egna
beslut.”'” Vad som avses med kognitiv formaga ar effektivitet av kognitionen.
Faktorer som beaktas vid denna bedomning &r att kunna ta in, terge, minnas
och bearbeta information.”'® Denna standpunkt vidhalls av Sartor som anser
att en Al kan ténkas ha en egen avsikt och kognitiv formaga i de fall nir den
vidtar atgdrder atgdrder utan nérmare tillsyn fran en ménniska och att dessa
atgdrder baseras pa ALns egen kunskap.”'” Hittills har kognitiva element
enbart behovt appliceras pa ménniskor. Detta medfor ddrmed problem nér
dessa kognitiva element istéllet ska tillimpas pa Al. Sartor foresprakar en
ordning dér en storre utredning kring detta gors och dédr en mdjlig 10sning ér
att kognitiva koncept inom avtalsrétten tolkas pé ett bredare och mer flexibelt
satt. En sddan ordning medfor att dessa kognitiva koncept dven kan tillampas
péa en AL* Weitzenbock foresprakar inte en ordning dér en Al enbart ses som
ett manskligt verktyg da detta troligtvis ocksd medfor att ménniskan som
innehar Al:n far anses ansvarig for samtliga handlingar som vidtas, &ven om
manniskan inte varit direkt iblandad.**' Solum angav ett exempel med Al som
forvaltare men ifrdgasatte huruvida det faktiskt var Al:n som var forvaltare
eller om det istdllet var ménniskan som agerade backup till Al:n som var den
riktiga forvaltaren. En problematik uppstér dock hér nédr en Al i en sddan
situation, genomfdr mingder av drenden utan nagot behov av backup.’*

Ett annat avtalsrittsligt problem kopplat till anbud- och acceptmodellen ér
fragan kring vems vilja det dr att ingé ett avtal nédr en Al slutit ett avtal och en
ménniska inte varit involverad i processen.””> Denna problematik lyfts dven
fram av Dahiyat och Rahim som anfor att 1 fall dér avtal ingatts av en Al
utanfor en ménniskas direkta kontroll och vetskap kan problem uppsté kring
huruvida ménniskan uttryckt en vilja att ingé detta avtal. En annu mer abstrakt
situation uppstir om tvd separata Al's ingitt ett sidant avtal.”** Denna
problematik blir tydligare i fall didr parternas rent subjektiva upplevelser

215 Weitzenbock, Artificial Intelligence and Law, 2004, s. 89-90.

216 Dahiyat, Rahim, Artificial Intelligence and Law, 2007, s. 377-378.

17 Allen, Widdison, Harvard Journal of Law & Technology, 1996, s. 26-27.
*Phttps://www.psykologiguiden.se/psykologilexikon/?Lookup=kognitiv%20f%C3%B6rm
%C3%AS5ga (kanske byta ut killa)

219 Sartor, Artificial Intelligence and Law, 2009, s. 253-254.

2% Ibid, s. 253-254.

21 Weitzenbock, Artificial Intelligence and Law, 2004, s. 89-90.

222 §olum, North Carolina Law Review, 1992, s. 1253 ff.

2 Allen, Widdison, Harvard Journal of Law & Technology, 1996, s. 30-32.
224 Dahiyat, Rahim, Artificial Intelligence and Law, 2007, s. 377.
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beaktas i en storre utstrackning vid avtals ingdende da Al:s egna "vilja” hade
beaktats och inte enbart dennes, till det yttre identifierbara, beteende. Att
utrona en Al:s vilja i dessa situationer gors svarligen och omstdandigheterna
hade kunnat skapa en osikerhet och ett minskat fortroende for AL*** Nér mer
objektiva kriterier, och inte en Al:s egen "vilja”, anvénds talar detta for
enklare tillimpning dédr det enbart hivdas att avtal inte foreligger om
uppenbara misstag gjorts som motparten bort ha insett varit misstag.**® En
saddan ordning medfor dock en osdkerhet vid den juridiska bedomningen da
forfarandet kan leda till en brist pa allminna véigledande principer pa grund
av att varje enskilt fall bedoms for sig. En sddan utveckling kan anses vara
riskfylld nér praxis i allmédnhet tenderar till att inte hinna med den
teknologiska utvecklingen.””” Liknande tankar ha lyfts fram av Sartor som
trycker pd samma avtalsrittsliga problematik i fall dir en Al ingétt ett avtal
som inte kan anses falla inom viljeforklaringen fér manniskan bakom Al:n.
Att ett avtal inte faller inom viljeforklaringen innebir i1 detta sammanhang att
det inte direkt motsvarar det mdnniskan bakom Al:n avsett pd grund av att
Al:n, genom att agera autonomt slot ett avtal som inte motsvarade médnniskans
vilja. Det kan svérligen hédvdas att ett siddant avtal &r ett uttryck for

ménniskans vilja om denne inte kunnat forutse avtalet.”**

Betts och Jaep skrev nyligen om huruvida sjilva avtalsskrivandet ndgonsin
kan automatiseras fullt ut. De skriver att formagan hos en jurist att kiinna igen
monster mojligen kan ses som en formaga som inte dr exklusiv for ménniskor.
Formégan ar abstrakt och universell. Detta medfor att avtalsskrivandet ar
ndgot som kan bli foremal for automation. Betts och Jaep menar att trots att
hinder foreligger i form av en i nuldget otillricklig teknisk utveckling stéller
de sig positiva till mgjligheten till helt automatiserat avtalsskrivande i
framtiden.**’

5.7 Al och 32 § AviL

Sartor har problematiserat Al:s involvering i avtal som kan komma att bli
foremal for en tillimpning av bestimmelser som liknar 32 § AvtL> For att
belysa problemet anvidndes ett scenario. I scenariot anges att en Al fatt i
uppdrag att sdlja en ring. Till sin hjélp har Al:n en databas med diverse ringar
som framtagits av en expert. I denna databas har en ring av misstag blivit
klassificerad som en silverring med gulddetaljer fast det handlar om en

> 1bid, s. 382-384.

20 1bid, s. 384-385.

**"1bid, s. 387-388.

228 Qartor, Artificial Intelligence and Law, 2009, s. 277-278.

2% Betts, Jaep, Duke Law & Technology Review, 2017, s. 228-229.

2% Notera hr att Sartor inte utgar fran svensk rétt ndr denne talar om problemet. Exemplet
dr dock fortsatt relevant pa ett mer principiellt plan.
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guldring. Motparten erbjuds att kopa ringen till ett pris lampligt for en ring i
silver och koper den. I annonsen som motparten tagit del av gar det dock att
tydligt utldsa att det ror sig om en ring i rent guld. Fragan som uppstar hér ar
om avtalet kan ogiltigforklaras pa grund av att ett for motparten uppenbart
misstag forelag eller om det istillet ska anses att en Al inte kan bega misstag
pa grund av en avsaknad av kognitiv formaga. Sartors forslag ar att en Al i
denne situation ska anses ha en kognitiv formaga att ingd avtalet men att
sjdlva avtalet rent juridiskt sett ingés av dgaren till Al:n. Anledningen till detta
ar att det far anses utgdra dgarens viljeforklaring att instruera Al:n till att
utfra ovan nimnda handling.*"

5.8 Al som rattssubjekt

Gillande rétt 1 Sverige medfor att samtliga réttssubjekt kan vara parter i ett
avtal. Att vara ett rittssubjekt innebir att dess réttigheter och skyldigheter kan
genom att rattssubjektet sluter avtal. Réttssubjekt kan antingen utforas av
fysiska personer eller juridiska personer. Fysiska personer innebér
ménniskor. Juridiska personer kan utgdra av aktiebolag, handelsbolag,
stiftelser och ekonomiska foreningar.”* Nagot stod for att anse en dator eller
Al som ett rittssubjekt foreligger inte enligt géllande rdtt sett till
definitionerna som angetts ovan.

I samband med diskussionerna kring problematiken som kan komma att
uppstd genom den dkade anvindningen av Al, inte bara inom avtalsritten,
utan juridiken som helhet har flera forslag lagts fram. Ett dterkommande
forslag ror huruvida en Al ska komma att tillforas en stéllning som juridisk
person. Detta ér nagot som fér anses ha en viss koppling till det som ndmndes
i kapitel 5.6. om huruvida en Al enbart ska ses som ett verktyg for ménniskan
eller som nagot sjilvstindigt.>> I dagens samhille har vi i allt storre
utstrdckning borjat anvénda oss av olika typer av hjdlpmedel eller agenter for
att utfora handlingar. Dessa elektroniska agenter eller Al, dr i ménga fall
kapabla att ingé bindande avtal. I takt med att Al blir alltmer avancerat dkar
samtidigt potentialen for juridiska problem. Wettig och Zehendner
foresprakar en 10sning som medfor att en Al far en stillning sdsom en juridisk
person. Dock skulle denna vara ndgot mer begrinsad dn for andra juridiska
personer. Exempelvis foresls att det fortsatt &r minniskan bakom Al:n som
skulle hallas ansvarig i frigar om ansvar och skadestand.”* Solum har yttrat
sig detta och trots att det i nuldget inte dr aktuellt menar So/um att mojligheten

31 Sartor, Artificial Intelligence and Law, 2009, s. 279-280.

2 Ramberg, Ramberg 2016, s. 44 ff.

23 Allen, Widdison, Harvard Journal of Law & Technology, 1996, s. 35, Dayihat Rahim
2007, s. 389-390.

234 Wettig, Zehendner, Artificial Intelligence and Law, 2004, s. 128-132.
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finns for en Al att bli juridisk person i framtiden. Som stdd for detta angavs
att mansklig intelligens 4r mojlig att replikera och fora in en AL>” Viadeck,
skrev, forvisso frimst gillande ansvarsfragor, att s& linge méanniskan kan
tanka sig tanken att en Al utgor en juridisk person sa kommer ldsningen till
diverse juridiska problem bli enklare.”** Ovan nimnda jurister yttrade sig ett
par ar tillbaka i tiden men liknande tankar finns dven att hitta i dagens debatt
kring Al. Cerka skriver ocksd att Al kommer spela en allt storre roll i
ménniskors liv. Denna roll kommer utdkas till ett nivad dér en Al kommer
inneha ett direkt inflytande pd ménniskans i form av olika hjdlpmedel som till
viss del frantar manniskan formégan att fatta ett eget beslut. Pa grund av en
Al:s kognitiva forméga samt autonomi kommer en Al ha formagan att iaktta
sina egna rattigheter samt efterleva sanktioner riktade mot den. Cerka tror att
en Al skulle vara kapabel att efterleva de krav som stélls pd den samt forsta
konsekvenserna av sitt agerande.>’

5.9 Al for jurister

En utveckling som inte dr av principiellt samma betydelse som den inom
avtalsritten dr den som ror Al och juristers roll i samhéllet. Redan nu har Al
borjat anvindas for att granska stora mangder dokument pa juridiska byraer
runt om i vérlden. Al:s anvindningsomrade har hittills frdmst rort granskning
av dokument som ett led i en due dilligence-utredning. Detta har medfort en
snabbare och mer effektiv process.””® Aven om framsteg gjorts finns det
fortfarande vissa hinder mot att en Al ska Overta allt for mycket arbete fran
en jurist. I nuliiget 4r det frimst rutinitgirder som kan utforas. Atgirder som
forutsitter en djupare forstaelse av kontext samt en formdga att iaktta och
analysera kinslor ligger alltjamt utom rickhall for en AL>

235 §olum, North Carolina Law Review, 1992, s. 1231.

236 yladeck, Washington Law Review, 2014, s. 150.

57 Cerka m.fl., Computer Law & Security Review, 2017, s. 696-697.

¥ DLA Piper [https://www.dlapiper.com/en/us/news/2016/06/dla-piperpartners-with-kira
systems/] 2017-01-20,

2% Remus, Levy, SSRN, 2016, s. 13-15.
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6 Analys

6.1 Inledning och disposition

Fragan om digitaliseringens och Al:s effekt pa avtalsmekanismen har visat
sig vara komplicerad och svérdefinierad. Kanske beror detta pd den
alderdomliga AvtL som tvingar till mer langdragna analyser och analogiska
tillampningar for att kunna bedéma en ny typ av avtalsslut inom ramen for
AvtL. Frdgan visar sig bli &nnu mer komplicerad nédr den teknologiska
utvecklingen medfor en 6kad anvéndning av Al en teknologi som pa ménga
satt satter viktiga avtalsrattsliga fragor pa sin spets.

Nir digitaliseringen borjade bli alltmer utbredd hdjde ménga erkénda jurister
ett varningens finger avseende AvtL:s oférmaga att pa ett tillfredsstéllande
satt hantera de utmaningar som uppkommer rorande anbud- och
acceptmodellen och avtalsmekanismen som sadan. Pa senare tid verkar denna
oro dock avtagit ndgot. Flertalet viktiga réttsfall har avgjorts i HD med en
direkt koppling till hur géllande lagstiftning hanterar ny teknologi. NJA 2016
s. 1195 utgor i detta sammanhang ett direkt exempel pé hur digitaliseringen
medfort problem avseende anbud- och acceptmodellen. NJA 2017 s. 769
utgdr ddremot ett mer principiellt vigledande avgdrande om hur domstolarna
ska g4 till viga nir ny teknologi hamnar i konflikt med géllande lagstiftning.
NJA 2017 s. 1105 utgor i denna sammanhang en dom med mindre principiell
betydelse for avtalsritten men som &dndé utgor ett bra exempel pd hur HD gar
till viga nir ny teknologi hamnar i konflikt med géllande lagstiftning.
Réttsfallen ska analyseras 1 ljuset av den kritik som forts mot AvtL for att
utrona de styrkor och svagheter som finns att hitta i avgérandena.

Efter att praxis fran HD behandlats kommer nésta steg av analysen behandla
Al och de problem som dess 0kade anvdndning medfor. Den svenska
avtalsmekanismen bygger i manga avseenden pa subjektiva intryck och
foreteelser vilket leder till ett komplicerat rattsldge 1 forhallande till Al
Vidare bygger avtalsritten pa vissa foreteelser som hittills enbart varit
forknippade med ménniskor. Ett exempel pd en sadan foreteelse é&r
viljeforklaringen som utgér en grundpelare inom avtalsmekanismen. Dessa
fragor kommer behandlas med forhoppningen att utréna hur stora problem for
avtalsmekanismen en 6kad anvdndning av Al kommer att medfora. For dven
om den nuvarande sofistikationsnivén pa Al medfort att vissa avtalsrattsliga
fragor inte satts pé sin spets ér det tydligt att den tekniska utvecklingen inte
kommer att stanna vid dagens niva och det dr darfor viktigt att det utreds.
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6.2 NJA 2016 s. 1195

I fallet stdlls HD infor fragan om avtalsslut genom den beprovade metoden
auktion fast med den avgorande skillnaden att det skedde pa Facebook och
utan nigot klubbslag som signalerade avtalsslut. I domen fran TR kan utldsas
att uppgifterna fran E.L géllande att Facebook inte uppstiller nigra sérskilda
regler kring forséljning utan att det ar forsédljaren som sjdlv bestimmer,
accepterades av domstolen. E.K motsatte sig inte uppgifterna och nagon
anledning att betvivla uppgifterna fanns inte heller. Med anledning av detta
ansdg TR att det var rimligt att E.L sjédlv dndrade villkoren for forséljningen
genom att ange en ny sluttid i kommentarerna till annonsen. Dérfor forde TR
en nyanserad diskussion kring om det far anses rimligt att E.K borde
informerat sig kring detta. TR visar hir pa en god forstaelse for hur Facebook
fungerar och resonerar att det fir anses rimligt att E.K kontrollerar om samma
villkor fortsatt géller genom att pd nytt lasa kommentarerna. Detta framforallt
pa grund av att den tidigare sluttiden ocksa var angiven i kommentera samt
att det forflutit minst tre timmar sedan den forsta sluttiden angavs. Intrycket
ges hdr att TR dr vél inforstddd med forfarandet kring forséljning genom
Facebook. Resonemanget var koncist och inte Gverdrivet invecklat. En
gemensam partsavsikt foreldg inte dd E.L felaktigt trodde att E.K vunnit
budgivningen detta borde ha insetts av E.K d4 det l4g denna att forvissa sig
om forutsittningarna for budgivningen. Det ska noteras att avgorandet skrevs
av en tingsnotarie, dvs en ung domare vilket kan vara en av anledningarna till
att domskélen tdmligen enkelt navigerade kring frdgestillningen.

HovR valde, till skillnad fran TR, att inte godkénna den aberopade sedvénjan
pa Facebook. I TR hade E.K inte motsatt sig uppgifterna som E.L aberopade
kring detta men valde att gora det i HovR. Uppgifterna ansédgs inte styrkta av
E.L. Nagon ndrmare forklaring ges inte. HovR gor sedan en jamforelse med
en sd kallad slagauktion” och anfor att 1 det aktuella fallet finns inte ndgon
som ropar ut buden eller nagot “klubbslag” som avslutar budgivningen. Med
anledning av detta véljer HovR att helt frdngd en jimforelse med auktioner.
HovR anser istéllet att det ror sig om ett utbud. Utbud utgor, som tidigare
ndmnts i kap 2.3.8, inte bindande viljeforklaringar. Det kan tyckas att HovR
lite vil lattvindigt 6verger den analogiska tillimpningen av reglerna kring
auktion enbart for att ett “klubbslag” samt nagon som ropar ut buden saknas.
HovR fokuserar istéllet pa bestimmelserna kring aterkallelse av accept enligt
re-integra regeln i 39 § AvtL for att beddma huruvida avtalsbundenhet
foreligger eller inte. E.L 23 minuter efter att ha accepterat E.K:s anbud skickar
nytt meddelande dir det framgér att en avsikt att sdlja inte langre finns. Enligt
HovR medfor detta att E.K maste ha insett att E.L atertagit sin accept. Det
faktum att E.L dndrat sluttiden av misstag samt att det ror sig om en
forsiljning mellan privatpersoner medfor att re-integra regeln kan tillimpas.
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Notera att som tidigare ndmnts att regeln ska anvindas restriktivt och och
framst i de l4gen en dterkallelse, sdsom i det aktuella fallet, gjorts mycket néra
inpa att viljeforklaringen mottagits.

HD kommenterade inte frdgan om sedvana pd Facebook nédrmare. HD
overgav dock inte den analogiska tillimpningen av regler som giller vid
auktioner. HD anser att en nitauktion av detta slag dr mycket lik en
traditionell ”slagauktion” och anser att samma regler kan tillimpas vid bagge
forfaranden. HD resonerar likt HovR i frdgan om en tillimpning av re-integra
regeln men kommer fram till en annan slutsats. Detta beror pa att HD inte
ansdg att E.K borde tagit del av hela trdden pa Facebook och last samtliga
kommentarer. Som stdd for detta anfor HD att flera andra personer ocksa
missade att ny sluttid angetts i kommentarerna.

Av domskélen framgar att att domstolarna beddmt de de avtalsrittsliga
fragorna olika. En central friga for fallet dr huruvida E.K borde ha
kontrollerat och tagit del av de nya uppgifterna angdende sluttiden som
publicerades bland kommentarerna till annonsen. Bade TR och HovR
kommer fram till att detta var rimligt att krdva av E.K medan HD kom fram
till den motsatta slutsatsen. Enligt min mening har TR forklarat sin stdndpunkt
tydligast. TR kom fram till sin slutsats pd grund av att tidigare sluttid
publicerats bland kommentarerna. HovR, i sin tur, skrev enbart att E.K kunnat
och borde tagit del av uppgifterna. HD yttrade sig kortfattat i denna fraga och
lade stor vikt i att andra personer ocksd missat den nya sluttiden, till synes
utan att beakta att det faktiskt ocksé fanns personer som uppmarksammat den
nya sluttiden. Aven om ingen av instanserna yttrade sig sirskilt utforligt i
frdgan gar det att forundras Over att TR i denna frigan verkar ha innehaft
storst forstaelse for forfarandet. TR var den enda instansen som fokuserade
pa hur den tidigare sluttiden hade publicerats, nimligen i kommentarerna. D4
parterna borde kdnna till att det ror sig om ett timligen informellt forfarande
fér det anses ligga nér till hands for budgivare att halla sig informerade kring
eventuell ny information bland kommentaren. Detta styrks ytterligare av att
det inte framgétt att det rorde sig om en stor midngd kommentarer, som det
ibland kan finnas p4 vissa inldgg pa Facebook, som medforde att det svarligen
gick att halla reda pa informationen. Anledningen till att TR tycks kénna till
forfarandet bést kan vara att, som tidigare ndmnts, att domen i TR &r skriven
av en tingsnotarie som dr betydligt yngre &n domarna i HovR och HD. En
yngre person borde generellt ha en storre vana vid Facebook och kunna
reflektera kring det aktuella forfarandet pa ett sétt som har en nidrmare
forankring till verkligheten. Att HovR och HD si pass kortfattat diskuterar
fragan kan ifrdgasittas. Vidare ger domen, i just denna friga, ett kanske inte
helt tillfredsstéllande betyg till HD i frdgan om hur bra rustad AvtL &r att
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hantera nya avtalsrittsliga problem pd grund av digitaliseringen. Dock sé
berodde det inte pa grund av AvtL som sadan.

En annan viktig fraga dr den rorande huruvida sedvénja pd Facebook skulle
tillampas. TR tillimpade sedvénja medan HovR och HD inte ansdg den vara
styrkt. Detta verkar bero pd att sedvénja inte kunde bevisas eller styrkas av
E.L vilket pa sé satt ligger utanfor HD:s kontroll. Det kan dndock ses som
beklagligt att nigon sedviinja p4 Facebook inte kunde &beropas. Aven om en
sddan sedvénja inte kunde bevisas i det aktuella fallet fir det anses vara
rimligt att en sddan existerar eller kommer att existera genom en Okad
anviandning av Facebook for forsdljning. Om en sadan sedvinja uppstar i
framtiden gar det att ifrdgasitta den genomslagskraft domslutet har i framtida
mal dir sedvinja anses vara tillimpbar. A andra sidan kan detta anses vara en
fordel sett i ljuset av Heidbrinks kritik som ndmndes i kap 2.2 dédr denne
hivdade att 16sa problem kopplade till anbud- och acceptmodellen med
hénvisningar till sedvénja skapar specialregler som medfor 6kade svérigheter
att systematisera avtalsritten. En 16sning med fokus pa avtalsrdtten och inte
sedvinja kan i slutindan vara bra att. Detta for att viktiga avtalsrittsliga fall
med koppling till digitaliseringen far en 10sning med “enbart” AvtL och
analogiska tillimpningar som medel. En annan frdga med néra koppling till
det ovanstdende dr HD:s beslut att anvidnda sig av re-integra regeln i 39 §
AvtL for att na en 16sning i det aktuella fallet. Regeln ska anvédndas restriktivt.
Om omsténdigheterna i fallet foranleder en anvéndning av regeln ér detta fullt
rimligt och inget HD kan klandras for. HD ska bedoma de inkomna fall i
enlighet med lagen. Eventuell kritik kan istdllet riktas mot AvtL. Att tvingas
forlita sig pa en regel som ska anvéndas restriktivt och som hittills sillan
anvints for att losa ett problem kopplat till okad digitalisering och
avtalsmekanismen medfor en viss kredibilitet till argument som framforts om
otillrackligheten hos AvtL. Det ska noteras att det aktuella fallet rorde frdgan
om éaterkallelse av anbud vilket medfor att en diskussion kring 39 § AvtL blir
rimlig.

Det ska ocksd noteras att det &r svért att komma ifrdn att forfarandet
domstolarna vidtog visade tecken pé att det var svart att mandvrera i fragan
med hjdlp av AvtL. Losningen pa ett digitaliserat forfarande, som i méinga
avseende liknar en vanlig auktion, var att tillimpa en undantagsregel och
fragan dr hur bra detta 1dmpar sig for liknande tvister som upp star i framtiden.
Trots att negativa och positiva aspekter finns att hitta i utfallet av NJA 2016
s. 1195 gar det inte att bortse fran att réttsfallet utgor ett bra exempel pd den
fria roll som domstolen intar ndr ny sétt att sluta avtal kommer i konflikt med
AvtL. Hastad, Kleineman och Iversen har alla uttryckt att en fri roll for
domstolarna avseende fragor som ror AvtL &r att foredra. En strikt bundenhet
till lagtext ska inte finnas och analogiska tillimpningar ska vara mojliga. 1
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detta avseende har HD lyckats vél. HovR valde att 6verge den analogiska
tillampningen av bestdmmelser som giller vid auktion ndgot léttvindigt,
framforallt ndr det fir anses att det foreligger stora principiella likheter mellan
auktioner en forséljning pa Facebook. Trots avsaknaden av ett “klubbslag” ér
det dndock sé att det finns en utsatt sluttid som anbudsgivare kan forhalla sig
till och ange sina bud efter. Aven om det inte finns nigon som ropar ut buden
sd kan parterna se buden bland kommentarerna. HD gjorde inte samma
misstag och tillimpade bestdmmelser som giller vid auktioner. Detta far
anses vara ett bra utfall. I framtiden kan det vara sa att digitaliseringen medfor
nya sitt att sluta avtal som inte somlost kan forklaras med hjilp av
avtalsmekanismen. Dock tror jag att det ofta kommer vara mojligt att jamfora
den sortens avtalsslut med nagot som redan finns och dr etablerat. En sadan
ordning kommer att underlétta. Viljan att dra négot langtgdende jamforelser
kan vara av nytta dven i fall dir en ny typ av avtalsslut dr vésentligt
annorlunda fran ndgot som existerat tidigare.

6.3 NJA 2017 s. 769

Fallet rorde avvindningen av e-legitimation vid signeringen av skuldebrev
vars original i pappersform inte fanns. Skuldebrevet framstod till det yttre
som ett lopande skuldebrev och ett tillimpningsproblem uppstod i forhdllande
till 2 kap 2 § 3 st Utsokningsbalken som kréver att handlingen ges in i original
vid en ansdkan om verkstéllighet. Kronofogdemyndigheten hade avslagit
ansokan om verkstillighet i mal om betalningsforeliggande. Frigan som
uppstod var om det ovan ndmnda skuldebrevet skulle vara att anses som ett
16pande skuldebrev eller ett enkelt skuldebrev. HovR avslog Collectors talan.

Néar HD gor sin beddmning konstaterar domstolen att skuldebrevslagens
regler forutsitter en mojlighet for ett 16pande skuldebrev att kunna besittas
samt att rddighet och kontroll dver fordringsinnehallet ska foreligga. Nér
skuldebrevslagen skapades forutsattes att det [opande skuldebrevet utgjordes
av ett fysiskt foreméal. Kring denna fraga uttrycker HD den kanske viktigaste
formuleringen 1 maélet, ndmligen att trots det ovan framforda om
skuldebrevslagens syn pé 16pande skuldebrev sa foreligger inte ett krav pd att
skuldebrevet maste kunna manifesteras som ett fysiskt foremal. Vidare
skriver HD att ”lagen bor kunna tillimpas teknikneutralt, om det kan ske med
upprdtthallandet av de skyddsdndamdl som reglerna i skuldebrevslagen dr
avsedda att fylla”. Denna formulering far anses ha en ldngtgdende betydelse
for diverse réttsomraden, déribland avtalsritten. Fokus ska inte ligga pa
huruvida nya forfaranden, till f6ljd av digitalisering och teknisk utveckling,
exakt motsvarar det forfarande som av aktuellt nir en viss bestimmelse
tillkom. Fokus ska istillet 1dggas pa de faktiska egenskaperna hos det nya
forfarandet och huruvida det uppfyller de skyddsindamal som en viss
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lagbestimmelse innehar. Det ska noteras att detta sétt att resonera inte &r nytt.
Redan 1996 kom IT-utredningen fram till att 32 § AvtL inte kunde tillimpas
vid elektronisk kommunikation pd grund av att bestimmelsens
skyddsdndamal svarligen kunde uppfyllas. Trots detta fir det anses vara
onskvirt att HD yttrar sig pa ett s tydligt och neutralt sitt. Med neutralt
menar jag att trots att ndr HD skriver “/agen” och avser skuldebrevslagen sé
lampar sig formuleringen for en tillimpning hos mangder av lagar, daribland
AvtL.

HD gar sedan vidare och undersdker om skyddsbestimmelserna uppfylls i det
aktuella fallet. Domstolen gor en analogisk tolkning av lagen om
vardepapperscentraler och kontoféring av finansiella instrument for att
faststilla att registrering pa ett konto kan anses utgora besittning. Dérefter
undersoker HD de faktiska egenskaperna hos skuldebrevet i det aktuella fallet
for att klargora huruvida radighet och kontroll 6ver skuldebrevet forelag.
Detta var av relevans for att sdkerstilla att skyddsdndamélen i 15 § och 21 §
skuldebrevslagen var uppfyllda. Da det aktuella skuldebrevet inte pad nagot
satt forsetts med egenskaper som sdkerstéller rddighet dver innehallet sa
kunde ett 16pande skuldebrev inte anses foreligga. Hinder mot verkstéllighet
foreldg emellertid inte. D& skyddsbestimmelserna inte var uppfyllda
betraktades skuldebrevet som ett enkelt skuldebrev. Domen far anses utgora
ett gott exempel pa hur ett problem som uppstér pa grund av att dldre lagar
och ny teknologi inte kan tillimpas somldst kan 19sas pa ett bra sitt.

6.4 NJA 2017 s.1105

I fallet visar HD prov pé en god forméga att hantera nya problem avseende
anvindningen av elektronisk underskrift. Aven om fallet inte tycks vara lika
principiellt viktigt som de tvé tidigare réttsfallen s& &r HD:s resonemang
betryggande. Att personen som innehar en elektronisk underskrift ska ha
bevisbordan for att bevisa att ndgon otillborligen anvént den fir anses vara
fullt rimligt. I min mening, liksom HD:s, dr det denne som har bést mdjlighet
att kunna bevisa att ndgon otillborligen anvint underskriften. Négot annat
hade varit orimligt med tanke pd att det i sa fall skulle bli motparten som hade
behovt bevisa detta vilket kan svérligen kan goras. HD:s dom utgor ett bra
exempel pd vilka avvigningar som ska goras nér ny teknologi skapar problem
med géllande lagstiftning. Det ska dock noteras att det underlattar for HD att
fallet ror elektroniska signaturer som redan dr vél etablerade i samhallet samt
att det far anses fullt rimligt att dgaren till underskriften dr den som ska
bevisbordan.
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6.5 Jamforelse mellan fallen

Vid en jamforelse mellan NJA 2016 s. 1195 och NJA 2017 s. 769 kan det
sistndmnda fallet ses som mer tydligt nér det giller att tillimpa "gamla” regler
pa ny teknik. Domstolens forklarings till sina stdllningstaganden var tydligare
och domstolens forklarade Overtygande att man kan tillimpa nirliggande
relevanta lagregler analogt. I NJA 2016 s. 1195 drog alla instanser olika
slutsatser och av skil som angetts tidigare dr det svart att avgora vilken instans
som faktiskt bedomde drendet pd det mest dndamalsenliga sittet. Mgjligen
kan detta forklaras med det faktum att de slutsatser och analogier som
domstolarna dar behovde ta till var nagot mer ldngtgdende och abstrakta dn i
NJA 2017 s. 769. Jamforelsen mellan skuldebrev i pappersform och
elektronisk form &r forvisso vésentlig sett till skuldebrevslagens uppbyggnad
men den dr dndock mer nérliggande 4n jamforelsen mellan “slagauktioner”
och auktioner pd Facebook. Vidare &r e-legitimation nagot som behandlats i
statliga utredningar och borjat anvidndas i allt storre utstrickning. Att
domstolen har en storre forstdelse och insyn kring e-legitimationer &n
auktioner pd Facebook far anses vara fullt rimligt. Trots att NJA 2017 s. 769
framst berdr skuldebrevslagen kan avgdrandet anses vara av principiell
betydelse for avtalsrdtten och kan anvindas som ett bra exempel pa nir
digitaliseringen medfor tillimpningsproblem kopplade till AvtL. NJA 2017
s. 1105 utgor ocksa ett bra exempel pd att hantera ny teknik men far anses ha
ndgot mindre 1dnggaende effekter pa avtalsritten.

6.6 Avtalsmekanismen och Al

6.6.1 Inledning

Det ska noteras att foljande analys ska ses pa ett visst sitt. Problemen som
kan kopplas till Al och avtalsmekanismen hénger ofta ihop, men de maéste
dnd4 ses separat. Anledningen till detta dr att nigra av problemen sékerligen
hade kunnat 16sas genom att exempelvis slé fast att Al dr ett réattssubjekt. Men
dé vi dnnu inte &r i det skedet att problemen har satts pd sin spets dr det viktigt
att lyfta fram alla tdnkbara problem och i visst hinseende hélla isdr dem. De
olika problemen som kommer analyseras och diskuteras &r huruvida en Al
kan inneha en vilja, om inte, vems vilja dr det dd som beaktas samt om Al kan
utgora ett rittssubjekt. I analysen kommer jag ta hénsyn till bestimmelserna
1 AvtL men dven doktrin.

6.6.2 Vilja och viljeforklaringsteori.

Begreppet “vilja” har stor betydelse inom avtalsrétten. Vilja anses vara ett
psykologiskt tillstind som medfor att ménniskan i vissa lagen kédnner ett

61



behov av att fordndra nagot. 1 avtalsrittens kontext kan detta innebdra
slutandet av ett avtal som medfor en fordndring av personens rittigheter och
skyldigheter. Viljan dr dock av stor relevans inom hela juridiken. Hdgerstrom
skrev att varje rittsregel framstar som ett bud och att det forfaller sig naturligt
att det bakom varje bud finns en vilja. Att fa till stdnd en sddan fordndring
kréaver ett uttryck for personens vilja. For att en vilja inte ska forbli en inre,
for utomstaende parter okénd vilja, maste viljan uttryckas pé ett identifierbart
sétt. Detta har en néra koppling till den for nuvarande dominerade viljeteorin
1 svensk avtalsritt, namligen viljeforklaringsteorin. Kan en motpart ej utldsa
vad en viljeforklaring &r tinkt att avse kan nagot bindande avtal inte ingas.
Enligt Ramberg och Ramberg ska vid bedomningen av hur en viljeforklaring
uppfattas goras en objektiv analys kring hur en séddan viljeforklaring normalt
sett uppfattas. Hansyn ska tas till den information som mottagaren av
viljeforklaringen haft. Enligt Svensson ska analysen utgd ifran vad en
“forstandig” person hade kunnat utlisa samt att avgivaren av
viljeforklaringen maste initierat ett héndelseforlopp dir motparten tillfors
saddan information att denne kan forstd och sluta sig till viljeforklaringen.
Konsensus tycks vara att &ven om det inte gér att pastd att mottagaren av en
viljeforklaring med full sdkerhet kan anses forstd den inre viljan hos
avgivaren kan en objektiv analys i ménga fall hjélpa till att utréna denna.

Den svenska anbud- och acceptmodellen bygger pa att tva i stort sett
overensstimmande viljeforklaringar ldmnas av tva parter i form av ett anbud
och en accept vilket foranleder ett bindande avtal. Detta foljer av 1 § AvtL.
Sett 1 ljuset av vad ovan sagts tycks viljeforklaringen skapa stora problem nér
Al anvénds for att sluta avtal.

6.6.3 Om Al har en egen vilja

Trots att fragan om Al och avtalsmekanismen har en ldngtgdende paverkan
pa samtliga bestimmelser inom AvtL &r det svart att komma ifrén att det
grundldggande problemet gar att hinfora till frigan om en Al:s vilja. 1 § AvtL
utgdr 1 § en tvingande bestimmelse som inte kan fringds genom sedvinja
eller handelsbruk. Bestdimmelserna om anbud och accept kan ddrmed inte
bortregleras. Detta dr betydande av den anledningen att flera problem uppstar
just vid en tillimpning av 1 § AvtL. Bestimmelserna i 2-9 §§ AvtL kan dock
frangas med hinvisning till sedvana eller handelsbruk.

Tva viktiga fragor kopplade till Al och viljeforklaringar &r huruvida en Al
kan inneha en vilja samt huruvida det istéllet ska vara manniskan bakom Al:n
vars vilja forblir den relevanta. Den diskussion som forts angaende Al och
dess forméga att avge viljeforklaringar tenderar diskussionen ledas in pa
begreppet kognitiv formaga. Alltsd formagan att agera sjilvstdndigt,
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intellektuellt, ta in information och modifiera sitt beteende utifran
informationen samt att tinka och agera rationellt. Aven sofistikationsnivin
hos AL:n ér en viktig faktor d& en viss nivd maste vara uppfylld for att reellt
kunna aberopa en kognitiv formaga hos en Al. Viljebegreppet och kognitiv
formaga far anses hinga ihop. Att uppnd en fullgod kognitiv forméga, i likhet
med ménniskans, borde siledes ocksé innebéra en formaga att inneha en vilja
i det avseende att en Al kan inneha en avsikt och vidta dtgirder for att uppna
den avsikten. Om en tillracklig kognitiv formaga inte finns tycks konsensus
vara att Al dd enbart ses som ett ménskligt redskap utan formaga att avge
viljeforklaringar. Olika resonemang kring Al och kognitiv férmaga har forts
och Searle anser inte att en Al kan ha en kognitiv forméga och séledes inte en
vilja d& det ror som ett rent konstlat forande med syftet att efterlikna det
ménskliga. Al:n kénner inget och kan inte ha en egen avsikt eller vara
sjalvtinkande da den &r skapad av ménniskan. So/um hiavdade att en Al enbart
formedlar symboler som den sjélv inte applicerar ett vdrde eller kénsla till.

Att ge ett svar pd huruvida en Al kan inneha en vilja dr av naturliga skél svart.
Det gar dock att urskilja tva olika synsitt vars grundtankar kan kopplas till
aktuella avtalsrittsliga problem avseende digitaliseringen. En sida fokuserar
pa de faktiska egenskaperna hos en Al alltsa dess kognitiva formiga som den
avgorande faktorn for huruvida vilja ska anses foreligga. Enligt Dahiyat och
Rahim ska fokus inte ligga pa det faktum att Al &r skapad av ménniskan utan
pa Al:ns faktiska egenskaper. Vissa likheter kan anses foreligga mellan denna
standpunkt och HD:s slutsats i NJA 2017 s. 796 dér de angav att lagen bor
kunna tillimpas teknikneutralt, om det kan ske med upprdtthallandet av de
skyddsdndamal som reglerna i skuldebrevslagen dr avsedda att fylla”.
Likheter finns dven att finna med principen om “functional equivalency”.
Foresprdkare av principen prioriterar de faktiska egenskaperna hos ny
teknologi och mindre pé att teknologin inte direkt motsvarar en lag avsag nér
den tridde ikraft. En tillimpning av dessa principer far anses medfora en stor
mdjlighet till utveckling och flexibilitet. Trots att detta later som en 16sning
som borde foresprakas méiste viss hdnsyn tas till de speciella
omstandigheterna i fallet med Al Ett stdllningstagande som medfor att en Al
anses ha en ménsklig formaga att ge uttryck for sin vilja och anvénda den for
att ingd réttshandlingar utgdr ett betydligt mycket mer ldngtgdende avsteg
fran géllande rétt &n ndgot som HD tidigare provat géllande ny teknik och
AvtL. Principen méd vara densamma men det gar inte att jamfora med
fragestéllningarna kring auktioner pad Facebook samt huruvida ett 16pande
skuldebrev kan vara elektroniskt da det "nya” forfarandet, i fallet med Al
skiljer sig s mycket mer fran normen. Vilja har diskuterats under en vildigt
langt tid och har stindigt ansetts vara en ménsklig egenskap. Att ens forestilla
sig att en Al kan anses ge uttryck for en egen vilja &r svért.
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I dagsldget ar inte Al:s tillrackligt sofistikerade for att uppna den niva av
kognitiv forméga som medfor att denna fragestillning stills pa sin spets.
Déaremot kan utldsas att diskussionen borde resultera i de avvéigningar som
angetts ovan. Sammanfattningsvis kan sdgas att om slutsatsen dras att Al kan
inneha en vilja och kan formedla denna genom viljeforklaringar s borde
detta, i teorin, mdjliggora en tillimpning av avtalsmekanismen i AvtL pa dess
handlingar.

6.6.4 Om Al inte har en egen vilja

En naturlig foljdfrdga nér Al och vilja diskuteras dr vems vilja det egentligen
ar som ska beaktas, sérskilt om det anses att Al inte kan ha en vilja. En rimlig
foljd till detta scenario, i min mening, dr att den viljeforklaring som beaktas
ar minniskan bakom Al:n. Ménniskan har satt iging Al:n med vissa
forutbestimda instéllningar och med ett visst syfte. Att Al:n sedan vidtar
dessa atgérder, i linje med sitt syfte, hade da kunnat anses falla inom
ménniskans viljeforklaring. Trots att detta ma vara en rimlig f61jd innebér det
inte att detta synsatt, utan storre problem, kan tillimpas inom géllande teorier
om viljeforklaringar. Nar Ramberg och Ramberg samt Svensson talar om
viljeforklaringsteorin  bygger mycket av tankegdngarna pd att en
viljeforklaring ska formedlas till omvidrlden pd ett sitt som medfor att
mottagaren av viljeforklaringen kan forsté att en vilja att inga réittshandling
foreligger. I de flesta fallen borde en sddan viljeforklaring utgéra en mer
naturlig del av forhandlingen mellan parterna. Viljeforklaringen befinner sig
alltsa ndrmare sjdlva avtalsprocessen. Om igéngsittandet av en Al ska ses
som den viljeforklaring som beaktas vid framtida avtalsslut kommer detta
leda till att viljeforklaringen anses ligga till grund for avtal som Al:n slutit
och som ménniskan i ménga fall inte kunnat forutse. Det kan svarligen hdavdas
att nagot som en minniska inte kunnat forutspé skulle kunna anses utgdra ett
uttryck for dennes vilja. Flera forfattare, diribland Weitzenbdock, Sartor och
Dahiyat och Rahim har uttryckt en oro kring hur frdgan ska behandlas och
vilket synsitt som ska gélla. Det scenario som anses orsaka mest osdkerhet dr
om en Al vidtar en dtgird sjdlvstidndigt, utan storre tillsyn fran ménniskan.
Vid anvindningen av Al kommer ménniskor i viss mén ofta vara nirvarade
och se over de handlingar som vidtas. Dock sd kommer det ocksad att
forekomma fall dér en tillsyn inte sker och dven fall dir tva Al:s, bigge utan
tillsyn, ingér avtal med varandra. Jag anser att det bor ligga ndrmare till hands
att beakta méanniskans viljeforklaring i de fall ménniskor faktiskt utdvar
tillsyn 6ver Al:ns handlingar. Aven om viljeforklaringen utgdrs av att
ménniskan sdtter igdng Al:n sd utdvas tillsyn som sékerstéller att de
handlingar som utfors av Al:n faktiskt ar uttryck for manniskans vilja. Sa fort
en sddan tillsyn inte sker blir fraigor om ménniskans viljeforklaring mer
abstrakta och svéra att tillimpa. Denna problematik blir enbart mer
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komplicerad da sofistikerad Al kan agera autonomt och genom att lira sig av
sina egna erfarenheter ta fram ett avtal som inte motsvarar manniskans vilja.

Weitenbock uttryckte en oro kring att om enbart ménniskans viljeforklaring
skulle vara tillimpbar, da Al inte anses kunna ldmna en siddan, s& kommer
detta foranleda ett réttslige dar méanniskan blir bunden av samtliga atgérder
som vidtas av Al:n. Detta oavsett om ménniskan utdvat tillsyn eller inte. Ett
mojligt synsitt som kan tillimpas pd denna situation, och som dven har en
forankring 1 géllande rétt, dr att de atgdrder som Al:n vidtar ses som en
formedling av ménniskans viljeforklaring i likhet med 32 § 2 st AvtL. Om
bestimmelsen hade tillimpats pa detta scenario hade det medfort att
ménniskan inte blir bunden av avtalet om Al:n forvanskade innehéllet i
viljeforklaringen vid formedling, forutsatt att reklamation sker. Problem kan
dock uppsta vid bedomningen om en viljeforklaring har forvanskats. Om nu
ménniskan, genom att sétta igdng en Al och be den utfora vissa uppgifter,
anses ge uttryck for den géllande viljeforklaringen kan det uppsta problem att
bevisa att en forvanskning har skett om en lang tid forflutit sedan Al:n
paborjade sina uppgifter. Fragan d4r om ménniskans viljeforklaring vid
igdngsittandet av Al:n dr den som beaktas vid denna beddmning om man
istdllet tittar pd ménniskans vilja i ett senare skede. Denna fraga kan i
dagsldget inte besvaras. Gillande rdtt medfor dven en mojlighet for
skadestand om avgivaren av viljeforklaringen, i detta fall ménniskan, varit
oaktsam genom att ge otydliga uppgifter till den som ska formedla viljan.
Detta tycks vara applicerbart med Al men det fir anses vara oklart hur en
sddan bedomning skulle ske. Huruvida en ménniska kan vara oaktsam vid
programmeringen av en Al dr en frdga som ldr bli aktuell. /T-utredningen
kom fram till att de inte ansdg att 32 § AvtL skulle vara tillimplig vid
elektronisk kommunikation. En tillimpning av 32 § AvtL och Al skulle
troligtvis medfora storre osékerheter kring forfarandet &n det som IT-
utredningen hade att ta stillning till ndr utredningen genomfordes.

6.6.5 Rattssubjekt

I néra anslutning till diskussionen angdende vilja dr huruvida en Al kan och
ska anses utgora ett réttssubjekt. Av gillande ritt framgér att for att vara part
1 ett avtal maste parten vara ett rittssubjekt samt att stod for att en Al ska
anses utgora ett rattssubjekt inte foreligger. Att Al skulle anses utgora
rittsubjekt foreslogs av bland annat Wettig och Zehendner, Solum, Viadeck
och Cerka. Trots att ett reellt forslag om detta dr avldgset pd grund av den
nuvarande graden av sofistikation hos Al verkar konsensus vara att om Al
hade ansetts utgora ett réttssubjekt hade detta 16sa flertalet avtalsréttsliga
problem. I 1 § AvtL stadgas, som tidigare ndmnts, sjdlva anbud- och
acceptmodellen
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Dar det stadgas att parterna ska inneha réttskapacitet for att kunna bli parter 1
avtalet. Denna bestimmelse dr tvingande. Om en Al ansdgs inneha
rittskapacitet borde detta medfora att den, i lagens mening, anses inneha
formagan att gora uttryck for sin vilja i form av viljeforklaringar samt inga
avtal. Sdledes borde ett sddant erkdnnande ha langtgaende verkningar Al och
och dess roll i avtalsmekanismen. For och motargumenten géllande om en Al
ska anses utgora ett rattssubjekt liknar till stor del de som framforts i stycket
ovanfor avseende Al och vilja. En nytt argument framfoérdes dock av Cerka
som anser att AI kommer spela en allt storre roll i ménniskors liv. Detta pa
grund av att ménniskor kommer anvénda alltfler hjdlpmedel med AI som
kommer ett inflytande i ménniskors liv. Cerka menar att detta kommer
“frdnta” minniskans formaga att fatta beslut i vissa fragor. Det framgar inte
tydligt exakt vad detta innebdar men det far anses antagligt att Cerka avser
teknologiska hjdlpmedel i olika former som innehéller en Al som viagleder
minniskan i vardagslivet. Aven om “fiintagandet” av viljan da sker frivilligt
och kanske inte ska tillmétas for stor betydelse &r det ddremot &nnu ett tecken
pa den roll som Al kommer inneha i ménniskors liv i framtiden. Det kan
tankas att flertalet av dessa verktyg ocksa har en néra koppling till den 6kande
digitaliseringen i samhallet.

Trots att erkdnnandet av Al som rittssubjekt i ménga avseende hade besvarat
flertalet av de fragor som som berdr Al och avtalsmekanismen &r ett sddant
erkdnnande inte oproblematiskt. Det fir anses vara ett mycket langtgéende
steg att erkdnna Al som rittssubjekt i lagens mening eftersom det hade
paverkat minga andra lagar. Det dr svért att avgora om detta skulle vara ett
lampligt forsta steg att vidta men en troligare ordning &r att en ndgot mindre
langgaende atgdrd vidtas forst. Denna mindre langtgdende atgérd hade kunnat
erkidnna vissa egenskaper hos en Al, som underldttar Al:s samspel med
géllande ritt, utan att erkdnna Al som réttssubjekt. Bland annat genom att
tillimpa vissa bestimmelser som en f6ljd av handelsbruk och sedvénja i avtal
dér AI dr involverade.

6.6.6 Bestammlerna i avtalsmekanismen och Al

I denna del kommer problematiken mellan anvindningen av Al och
bestimmelserna i avtalsmekanismen, i den del de inte berdrts tidigare, att
analyseras. Al och dess samspel med 1 § AvtL har tidigare diskuterats och
utgdr troligtvis den viktigaste fragan. Bestdmmelserna 1 2-3 §§ AvtL
avseende tidsfrist samt legal tidsfrist ldr inte pdverkas nimnvirt av den 6kade
anvindningen av Al. En potentiell pdverkan kan vara att huruvida Al anvénts
ingdr i bedomningen om skilig tidsfrist. Vad géller sen accept av ett anbud
enligt 4 § Ist AvtL paverkas inte den juridiska konstruktionen av
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anviandningen av Al. Ett sent anbud anses fortfarande utgora ett avslag forenat
med ett nytt anbud. Vad géller 4 § 2 st AvtL kan dock en viss problematik
uppstd om Al borjar anvéndas i storre utstrackning. Det dr dock svért att med
full visshet veta vilka problem som kan uppstd med den subjektiva naturen
hos bestimmelsen borde medfora vissa tillimpningssvarigheter nar en Al &r
inblandad. Om Al:n var mottagare och ett sent anbud inkommer, samtidigt
som avsindaren &r i god tro om att anbudet kommit in i rétt tid, s4 maste Al:n
reklamera om denne insett att avsidndaren dr i god tro. Om ett sddant misstag
gér att utlisa av sjdlva ordalydelsen i ett dokument borde en Al kunna utldsa
om avsindaren varit i god tro. Om misstaget istdllet manifesteras i form av
ett beteende hos avsindaren kan detta skapa vissa svarigheter for Al:n. Aven
om Al:n uppnér en hog niva av forstaelse for manskligt beteende sé kan vissa
sociala kontext fortsatt vara svéra att bearbeta. Att bestimmelsen anger att
mottagaren av en accept “madste inse” att avsdndaren varit i god tro far anses
utgora ett hogt stillt krav pa visshet. Detta hogt stdllda krav far anses vara
betryggande i1 det avseende att det tydligt méste framga att avséndaren varit i
god tro. Ett lagre stdllt krav hade kunnat ge upphov till fler svéra
tolkningsfragor. Om en Al istdllet avsdnt en accept borde eventuella misstag
uppfattas av motparten tdmligen enkelt da kontakt troligen skett skriftligt. Om
tvd Al:s slot ett avtal hade mojligtvis mindre forvirring skett &n om en
ménniska var inblandad.

5 § AvtL stadgar att nir ndgon tackat nej till ett anbud sd anses inte anbudet
vara bindande ldngre. Bestimmelsen borde inte paverkas av anvdndningen av
Al Avseende 6 § 1 st AvtL kommer ingen skillnad att uppstd vid
anvindningen av Al. Detsamma kan dock inte ségas avseende 6 § 2 st AvtL.
Regeln har redan nu kritiserats for att vara svér att tillimpa. Kritiken grundar
sig i att det &r oerhort svart for mottagaren av en oren accept att forsté att den
som ldmnat accepten trott att den var ren. Oavsett om en Al skulle vara
anbudsgivare eller anbudsmottagare borde en regel som bygger pa att tva
subjektiva rekvisit dr uppfyllda skapa vissa problem. Utover det faktum att
tvd subjektiva rekvisit maste vara uppfyllda foreligger svérigheter att
klarldgga huruvida en accept ens dr oren enligt Adlercreutz m.fl. Den
helhetstolkning som gors for att faststéilla huruvida en accept r oren eller inte
1 ljuset av samtliga omstdndigheter och med hénsyn till vad som &r brukligt i
liknande fall kan bade vara positiv och negativ i min mening. Det negativa ér
att om missforstdnd uppstatt mellan Al och en motpart sa borde detta medfora
oklarheter nir en tolkning av samtliga omstdandigheter gors. Det positiva &r
att om denna tolkning gdrs i enlighet med vad som dr brukligt kan utfallet
eliminera vissa av dessa oklarheter d& bedomningen tycks utga frin vad en
part, rent objektivt sdtt, borde uppfattat.
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Bestimmelserna angdende aterkallelse av anbud samt utbud i 7-8 §§ AvtL
bor inte pdverkas av anvidndningen av Al. Detta for att ingen aspekt av
bestimmelserna innehéller subjektiva rekvisit som &r svara att tillimpa och
applicera pa forhallandet mellan ménniskor och Al. 9 § AvtL innehéller
forvisso ett subjektivt rekvisit men i min mening dr bedomningen som gors
nagot mindre komplicerad. Om en Al avgett en uppfordran borde det vara
enkelt att kunna utldsa anbud inkommit med anledning av denna uppfordran.
32 § AvtL har tidigare kortfattat berdrts. I min mening kommer problem
uppsta framst avseende forklaringsmisstagen 1 32 § 1 st AvtL da
bestimmelsen dven kan tillampas nér ndgon, exempelvis en Al haft i uppdrag
att formedla en viljeforklaring. I likhet med vad som tidigare framfGrts
avseende bestimmelser som innehdller subjektiva rekvisit medfor 32 § 1 st
AvtL en svarighet for Al:n att analysera och tolka en ménniskas beteende och
vice versa. Svensson skrev bland annat att det dr svart att forestélla sig en
situation dir nagon kan sluta sig till en viljeforklaring utan att ndgon som
helst kroppslig rorelse vidtagits. Trots detta sker manga av dagens avtal helt
digitalt. Visserligen krivs en kroppsrorelse for att utfora ett avtal pa en dator
men det var nog inte det Svensson menade. Svensson menade snarare att
svérigheter uppstar i att utldsa en viljeforklaring om nagon kroppslig rorelse
inte vidtas. Denna problematik fir anses vara hogst aktuell for Al da en
kroppslig rorelse fran en Al aldrig kommer att bli aktuell. Om misstaget beror
pa en felskrivning som &r latt att identifiera borde &ven en Al kunna
uppmédrksamma felet. Om felet istdllet 4&r mer subtilt kan det vara svarare att
upptdcka. IT-utredningen vill inte att 32 § AvtL skulle tillimpas vid
elektronisk kommunikation och Adlercreutz trodde detta berodde pa att det
kan vara svart att avgdra varfor en viljeforklaring fatt ett annat innehdll dn
som avsetts. En sddan oro bdr i min mening inte bli ldgre nar frigan kring Al
och 32 § AvtL diskuteras. Oavsett om Al:n dr mottagare eller avgivare av
misstaget uppstar problem. Om Al:n dr mottagare blir det svart att avgora
huruvida Al:n varit i god tro pad grund av annan uppfattningsforméga fran
ménniskan. En mdjlig 10sning hade varit att gora beddmningen utifran
objektiva kriterier och betrakta Al:n som en ménniska i dess forméga att
uppfatta signaler. Detta hade dock ocksa kunnat leda till oférmanliga utfall i
tolkningsfragor for Al:n eller Al:ns dgare. Om Al:n istdllet dr avgivare av
misstaget kan det hinda att misstaget &r ldttare for motparten att uppticka da
kommunikationen l4r vara mer avskalad och digital. Samtidigt hade medfor
detta en mindre inblick 1 Al:n planer for motparten. Vidare kan det ocksa vara
svért for motparten att inse att Al:n gjort ett misstag om man utgar frén att
AlL:n fungerar som den ska gora.

Sammanfattningsvis kan sdgas att de bestimmelserna i avtalsmekanismen

som frémst orsakar vissa tillimpningsfragor dr de som innehéller subjektiva
rekvisit dir krav pé forstaelse av vad en motpart avsett kravs. Framforallt nér
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detta inte uttryckligen framforts av motparten. Ménniskor har en béttre
formaga att forstd subtila signaler samt kontext dn Alis. D@ vissa av
bestimmelserna skapar svara tolkningsfrdgor dven nir tvd minniskor ar
involverade borde en involvering av en Al inte underlitta tillimpningen av
dessa bestimmelser utan snarare forvérra. Det ska dock tilldggas att dd 2-9 §§
AvtL, till skillnad fran 1 § AvtL, &r dispositiva talar detta for en ordning dir
vissa av problemen kan 16sas genom att forfarandet, 1 praktiken, modifieras
till att vara lampligt d&ven ndr Al:s dr involverade.
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7 Avslutande diskussion

Digitaliseringens och Al:s framfart och utveckling i samhillet kommer sétta
stora prov pa avtalsmekanismen. De rittsfall som HD provat har analogiska
tolkningar behdvt gorats for att rymma nya typer av avtalsslut. Domstolarna
kommer bli tvungna att gora langtgaende analogier mellan Al och géllande
rdtt fOr att hitta 16sningar pa problemen. Avtalsmekanismen i AvtL utgor ett
gott exempel pa avtalsslut kan gé till och manga nya typer av avtalsslut
kommer sékerligen kunna 16sas genom en tillimpning av anbud- och
acceptmodellen. Analogiska tillimpningar dr av stort vikt och kommer &ven
att behova tillimpas néar Al stéller vissa avtalsrittsliga fragor pé sin spets pa
riktigt.

Losningen ligger dock troligtvis inte bara i domstolarnas hander. Al kommer
bli vanligare i manga olika delar av samhéllet vilket innebér att utmaningen
kommer att mérkas pa flera fronter. Den svenska AvtL har nu hunnit bli 103
ar gammal och lagen har linge kritiserats for att vara fordldrad. Manga ansag
for en tid sedan att AvtL var inte lamplig for dagens sétt att sluta avtal. Kritik
riktades dven mot den konservativa naturen i AvtL och Sveriges reservation
mot delar av CISG angavs som exempel péd detta. Det far anses lyckligt att
Sverige dérefter anslutit sig till CISG fullt ut. Mycket av kritiken hingde ihop
med digitaliseringens och internets framfart. Denna kritik tycks ha avtagit pd
senare tid. Detta far anses vara en lycklig utveckling da det tyder pd att de
avtalsrittsliga problem som uppkommit efter att digitaliseringen utvecklats
till en vasentlig del av samhéllet har kunnat 19sas pa ett tillfredsstdllande sétt.
Flertalet forfattare har lyft fram att AvtL bygger pa goda forutséttningar och
lampar sig vél for 1dngtgdende analogiska tillimpningar av nya typer av
avtalsslut. Flera réttsfall har provats i HD och trots att vissa brister gar att
finna i HD:s resonemang &r det inte klarlagt att detta beror pa brister i AvtL.
Rittsfallen visar dock att HD varit beredd att gora relativt 1dngtgdende
analogiska jamforelser. Sddana jimforelser kommer vara av stor vikt vad
géller AL Sett till vad foresprédkare av AvtL sagt om lagen samt vad HD
kommit fram till i rattsfallen som berdrts i denna uppsats far réttsldget anses
vara betryggande till viss del.

Trots det ovan nimnda kommer digitaliseringen och Al, vid en fortsatt
utveckling, medfora stora utmaningar for avtalsmekanismen. Anledningen till
det ar att forfarandet till viss del strider mot grundliggande koncept inom
AvtL, frimst avseende fragor om vilja och réttssubjekt. Sartor skriver att en
stor utredning pa omréadet behovs samt foresprakar en 16sning dér kognitiva
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koncept inom avtalsritten tolkas pa ett mer flexibelt sitt. Syftet hade varit att
applicera dessa pa Al:s, ndgot som far anses vara behovligt om det ska vara
mojligt att handskas med fragorna. Ménga av fragorna som diskuterats hittills
forutsétter 1 ndgot avseende att Al faktiskt innehar en kognitiv formaga, som
forvisso inte dr jaimforbar med minniskans, men som dndd medf{or att den bor
beaktas. Att 1 § AvtL inte &r dispositiv dr dnnu en faktor som talar for ett
behov av en flexibel syn pa kognitiv forméga. Denna fraga grundas egentligen
1 tva olika synsétt. Antingen sd beaktas inte den kognitiva formagan hos Al:s
eftersom denna egenskap alltid, hittills, varit reserverat for méanniskan eller
sd beaktas de faktiska egenskaperna hos en Al. Egenskaperna tillmits da
betydelse vid en bedomning om en kognitiv forméga foreligger eller inte. Det
sistndmnda synséttet borde ligga i1 linje med HD:s uttalande om en
teknikneutral lag, fOrutsatt att skyddsindamalen med bestimmelserna
uppfylls. I detta sammanhang kan frdgan stéllas huruvida skyddsdndamaélen i
AvtL hade asidosatts mer genom att erkénna Al:s en viss stillning eller att
vélja att inte vidta nagra atgédrder. Det kan anfOras att en portalparagrafi AvtL
dér en mer flexibel syn pd metoder for avtalsslut vore 6nskvird. I min mening
ar behovet av en sadan portalparagraf inte stort forutsatt att synen pa avtalsslut
som tillimpas av domstolarna dr flexibel. Instdllningen som intas av
domstolarna i frigan om nya typer av avtalsslut till en foljd av digitaliseringen
och Al ldr i min mening inte paverkas nimnvért av en sadan portalparagraf.

Samspelet mellan Al och avtalsmekanismen kommer stdta pé grundliggande
problem i fragan om en Al ska anses ha en vilja och om den ska utgora ett
rittssubjekt. Vidare kommer dven problem uppstd vid tolkningsfragor av
subjektiva rekvisit sdsom 1 6 § och 32 § AvtL. Detta har sin grund i att
rekvisiten stéller krav pa en forstaelse for vad motparten tankt och avsett.
Aven om denna beddmning inte alltid behdver vara svér eller komplicerad ir
det onekligen sa att bedomningen forsvaras om en Al r inblandad i avtalet.
Det kommer aldrig finnas kroppsliga rorelser att ta hinsyn till och
kommunikationen kommer att se annorlunda ut. Detta géiller sdrskilt de fall
nir ingen ménniska utdvar tillsyn 6ver Al:n. Det &r mdjligt att detta problem
kan minimeras genom att tillimpa ett objektivt synsétt dar vad som utgés fran
ar vad en forstandig ménniska hade insett och gjort. Dahiyat och Rahim har
dock varnat for att en sddan ordning kan leda till att brist pa vigledande
juridiska principer nér enbart objektiva kriterier anvants. Innan domstolarna
faktiskt behover handskas med fragor om Al det svart att forutspd om detta
skulle leda till farre vigledande beslut men det &r viktigt att detta
uppmédrksammas och tas hansyn till i framtiden dd praxis, i min mening,
kommer bli oerhort viktigt i startskedet av en mer utdkad anvidndning av Al

Det ma vara sd att AvtL dr gammal och har bendmnts som en ruin. Men som
har ocksa framforts tycks AvtL ocksa ha vissa grundldggande principer som
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utgor en stark stomme som medfor att den fortsatt ar [amplig att anvinda. Al
har potentialen att utsitta AvtL for stora pafrestningar. Dess anvindning
kommer 6ka inom hela samhéllet och kommer behova flertalet insatser for att
kartldgga alla potentiella problem. HD:s praxis ér betryggande i den del att
domstolen &r villig att gora analogiska tillimpningar samt att domstolen yttrat
sig positivt om teknikneutrala lagar. Det 4r mindre betryggande att HD inte i
alla avseenden fOrstatt sig pa ett auktionsforfarande pa Facebook i samma
utstrdckning som en ung tingsnotarie. For att undvika att moderna problem
inte kommer att kunna l6sas av HD kridvs en ordning dir omfattande
utredningar kring det aktuella forfarandet gors. Under 2018 slutfordes en
rapport om Al:s framtid i Sverige och i min mening kommer fler utredningar
att behova goras i framtiden. Al dr en viktig friga som kommer behdva
utredas grundligt da den inte bara har en stor paverkan pa avtalsmekanismen
utan pd samhillet som helhet.
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