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Sammanfattning

Denna uppsats behandlar vissa typer av avtal som ingas mellan tva
kommersiella parter och sarskilt uppmarksammas avtal som foregatts av
nagon form av férhandling. Avtalslagens bestammelser om ingaende av
avtal utgor en sjalvklar utgangspunkt, men de &r enligt min mening
ofullstandiga och i vissa fall foraldrade och darmed ej funktionella vid de
nya monster for avtalsslut som vaxt fram i praktiken. Framst ar det tva
fragor som besvaras, namligen vilka likheter och skillnader som ett urval av
dessa nya avtalsmodeller uppvisar vid en jamforelse med avtalslagens regler
samt nér bundenhet uppkommer.

Efter ett inledande kapitel presenteras relevanta grundldggande begrepp och
principer inom svensk avtalsratt. Sedan foljer en redogorelse for
avtalslagens modell for ingaende av avtal. Darefter redovisas de resultat
som framkommit vid en undersokning av forarbeten, rattspraxis och doktrin.
Eftersom jag anser att det ar mojligt att applicera avtalslagens bestammelser,
aven om det endast svarligen later sig goras, pa vissa modeller inordnas
dessa som variationer pa avtalslagens modell. Jag drar olika slutsatser om
nar tidpunkten for bundenhet intraffar beroende pa avtalsmonster och ger
min asikt for var i avtalsprocessen som denna lampligen bor placeras. De
valda formerna ar avtal inter praesentes, avtalad sarskild
forhandlingsordning, avtalad skriftform, bruket av det tredelade forfarandet
med offert, order och orderbekréftelse, ensidiga bekréftelser samt auktion
och upphandling. Jag vill sarskilt lyfta fram betydelsen av en parts
underlatenhet att reklamera mot en ensidig bekraftelse eftersom rattslaget
sedan en avkunnad dom av HD i december 2006 numera &r Klart &ven vad
géller kommersiella parter.

Det rader stor oenighet i doktrin huruvida stegvis lasning av
forhandlingspositioner kan medféra att en part, som inte tydligt uttryckt en
onskan om avtalsslut, kan bli bunden trots att inte hela avtalet annu &r
fardigférhandlat. En tankbar anledning till motstandet kan vara att det finns
en mojlighet att bli kompenserad for avbrutna férhandlingar genom
principen om culpa in contrahendo. Successiv bindning foreter liksom direkt
avtalsgrundande rattsfakta mycket stora skillnader fran de avtalsslut inter
absentes som avtalslagen framst &r anpassad for. Av det foljer att det & min
uppfattning att avtalslagens regler om ingaende av avtal inte &r tillampliga
pa dessa alternativ till avtalslagen.

Jag utfor dven en komparativ undersokning mellan svensk ratt och
UNIDROIT Principles avseende hur avtal kommer till stdnd. Fastan den
senare &r praglad av de ndédgade kompromisserna mellan civil och common
law, kommer jag fram till att det i praktiken foreligger en betydande
Overensstimmelse. Ett kapitel dar jag gor avslutande reflektioner som
anknyter till uppsatsens &mne avrundar sa framstéllningen.



Abstract

This thesis deals with some issues related to the formation of a contract and
especially with the situation when there has been a negotiation of some kind
between two commercial parties. The provisions of the Law of Contracts
(“Avtalslagen”) of entering into an agreement is the obvious start, however |
feel that those provisions are incomplete and in some cases too un-modern,
and thus not possible to actually be used on all agreements today. In this
essay | will mostly answer two questions: firstly, which similarities and
differences exist between new models of agreement when one compare them
to the provisions of the Law of Contracts and secondly, when a party will be
bound. After an introductory chapter, | will present basic concepts and
principles within Swedish contract law. This will be followed by an account
of the model of the Law of Contracts (offer and acceptance) of entering into
agreements.

Following this, 1 will show what results | have reached at a descriptive
examination of the travaux préparatoires, the legal usages and the legal
scholars. Since | believe it is possible to use the provisions of the Law of
Contracts on some of the new models, even if this is only done with some
difficulty, 1 will call these models varieties of the model of the Law of
Contracts. My conclusion on the moment when the parties become bound
by an agreement varies depending on the kind of agreement at stake, and |
present my opinion on where in the process this should happen. The chosen
forms for entering into agreements are: agreements inter praesentes,
agreements dependent on a chosen particular form, agreements dependent
on written form, the three-pieced usage of the tender, order and
confirmation of order, one-sided writing of confirmation, auction and
invitation to make tenders. | want to especially bring the attention to the
important consequences of when one commercial party omits to oversell
against a one-sided writing in confirmation, a question which the Swedish
Supreme Court dealt with in December 2006. When it comes to the other
forms it is uncertain, however it varies to what degree, whether the
provisions of the Law of Contracts can be used. In most situations there is
no precedent judgment, or if one exists it is very old.

Among scholars there is a lot of disagreement whether the parties can be
bound when the process is gradual. This model can have the effect that one
party who has not emphatically enough declared his or her intention to be
bound or is unwilling to conclude a contract, can be bound in spite of the
agreement not being completely finalized. One reason for the resistance
could be the possibility to be compensated for disrupted negotiations
through the principle of culpa in contrahendo. Successive binding of parties
and actions that constitute a direct element of law differ very much from
agreements inter absentes, which is the kind the Law of Contracts was
written for. Due to this, it is my opinion that the provisions of the Law of
Contracts are not applicable on such alternatives to the Law of Contract.



In this essay | will also present a comparative survey of UNIDROIT
Principles when it comes to formation of contracts. Even though this is a
forced compromise between civil and common law, my conclusion is that
when comparing the rules in practice they are significantly similar. A final
chapter where I am making concluding reflections on the essence of the
thesis will finish off this presentation.
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1 Inledning

»Avtalslagen ar en ruin!”!

Sedan avtalslagens tillkomst har mycket hant som kan inverka pa
bestammelserna om avtals ingaende. Kommunikationerna har forbattrats
oerhdrt och parter som befinner sig pa olika orter behdver inte langre forlita
sig pa langsamma brev och telegram. Avtalsparterna klassificeras inte i
samma utstrackning som anbudsgivare och acceptant, och avtal kommer inte
sa ofta till stand genom utvéxling av viljeforklaringar i avtalslagens mening.
Istallet genomfors bland annat forhandlingar mellan nérvarande som kan
vara olika omfattande men som har det gemensamt att de sa smaningom
resulterar i en allt storre konsensus. Bruket av former for avtalsslut som
orderbekréftelser, avsiktsforklaringar och avropsavtal har blivit sa utbrett att
de institutionaliserats och blivit ett fullt normalt inslag i néringslivet trots att
de inte passar in i avtalslagens modell for avtals ingdende. Anda kvarstar
avtalslagens bestammelser om hur avtal kommer till stand oférandrade.

Svensk ratt ar inte langre ett strikt nationellt rattssystem som kan ses som
isolerad fran omvarldens paverkan. Sveriges medlemskap i EU éar
naturligtvis ett exempel, men att handeln i mangt och mycket &r
gransoverskridande far till foljd att naringslivet har ett behov av att anpassa
sig till den internationella handelns principer. Déarfor far nationella
beteenden std tillbaka till forman for gemensamma internationella
forfaranden. Det har verkan pa innehallet i de materiella juridiska reglerna
men ocksa pa juridikens systematiska uppbyggnad.

Det finns ett behov av riktlinjer for den internationella handeln och som ett
svar pa detta har UNIDROIT Principles utarbetats. Att detta regelverk har
fatt en stor spridning och blir refererade till som uttryck for Lex Mercatoria i
saval nationell ratt som internationella skiljedomar, &r ett erkannande i sig.
Férutom UNIDROIT Principles finns &ven CISG och PECL som har till
syfte att harmonisera den internationella avtalsratten.

Det har under senare tid pagatt en debatt om avtalslagens bestammelser
behodver bytas ut eller inte. S&rskilt har en anslutning till del I1'i CISG forts
pa tal. Att modellen med utbytande av sammanfallande viljeforklaringar ar
foraldrad bekraftas delvis genom att dagens tvister séllan rér nagon av de
fragor som uttryckligen regleras i avtalslagen. Samtidigt ar avtalslagens
bestammelser val inarbetade efter dver 90 ar i bruk.

! Uttalande av Kurt Gronfors, &terberéttat av Johansson och Ramberg i SVJT 2005 s. 1120.



Nagra fortydliganden ska har inledningsvis goras. Nér jag i den I6pande
texten anvéander begrepp som avtalslagens modell, den klassiska modellen,
lagmodellen och liknande, sa ar det samma modell som asyftas och
anledningen till de olika uttrycken ar helt enkelt att inte trétta ut lasaren med
samma uttryck. Den modell som avses ar naturligtvis avtalslagens monster
for hur avtal kommer till stdnd genom anbud och accept. Vidare &r det alltid
avtalslagen som asyftas nar endast paragrafer forekommer i texten sa i de
fall dar andra lagar ar aktuella skrivs den lagen ut.

1.1 Syfte och fragestallningar

| svensk ratt intar avtalslagens bestammelser om ingaende av avtal en
sarstallning inom formdagenhetsrattens omrade, inte minst beroende pa det
stora inflytande som lagen fatt d&ven om dess regler ar dispositiva. Med tiden
har nya former for avtalsslut utvecklats i praktiken och dessa variationer pa
avtalslagens modell skiljer sig fran avtalslagens ursprungliga synstt.
Alternativa modeller har ocksa foresprakats som uppvisar en sa stor skillnad
fran avtalslagens modell att den inte alls gar att tillampa.

Denna uppsats inriktar sig pd hur nagra av de nya modeller som har
utvecklats ser ut och ar tankta att fungera, och sérskilt &r jag intresserad av
hur det gar till vid foérhandlingar mellan kommersiella parter. Jag vill
understka hur man i svensk ratt loser de problem som uppstar nar
avtalslagen inte ger mycket ledning. Det &r framst avtalets formella sida som
ar relevant, men i viss man kommer dven det materiella innehallet att
berdras da det ar pakallat av omstandigheterna.

De tre huvudsakliga fragestéllningarna &r saledes:

e Hur ingas avtal enligt de utvalda alternativa modellerna och vilka
likheter och skillnader uppvisar de vid en jamforelse med
avtalslagens modell?

e Nar uppstar bindande avtal vid dessa modeller?

e Vilka likheter och skillnader foreter avtalsslut enligt svensk ratt
jamfort med UNIDROIT Principles?

1.2 Avgransningar

Pa grund av det begransade utrymmet har jag varit tvungen att avgransa mig
pa flera satt. Forst och framst behandlar uppsatsen endast svensk ratt
forutom i kapitel 4 dar aven UNIDROIT Principles berérs. Vidare ar det
endast avtal som ingas i kommersiella sammanhang som omfattas av
uppsatsen. Framstallningen behandlar inte inkorporering av standardavtal
och avtal som uppkommer utan mansklig paverkan sasom olika tekniska
avtal.



1.3 Metod och material

Jag har anvant sedvanlig rattsdogmatisk metod och har dérmed studerat
lagtext, forarbeten, rattspraxis och doktrin. Vid undersokningen av
skillnader och likheter mellan svensk ratt och UNIDROIT Principles har en
komparativ metod tillampats. De resonemang som fors ar strikt teoretiska
eftersom inte nagon praktisk studie har kunnat utféras. Detta ar givetvis en
brist da de antaganden som anda gors grundar sig pa sekundarkallor. Darfor
vill jag betona att uppsatsen inte gor nagra som helst ansprak pa att vara
heltdckande. Framstéllningen ar mest deskriptiv. Jag redogér I6pande for
min egen uppfattning i anslutning till det relevanta omradet. 1 de fall som
jag presenterar en normativ ansats sa framgar det tydligt.

Avtalslagen ar som ovan namnts inte alltid séarskilt lamplig att anvanda och
det finns situationer dar inte heller annan lagtext &r tillampbar for
analogislut. De forarbeten som &r relevanta for denna uppsats ar mycket
gamla. Rattspraxis &r knapphéndig eftersom de flesta tvister som
uppkommer under mer omfattande fdérhandlingar oftast avgdrs genom
sekretesshelagda skiljedomar. Jag har saledes framst varit hanvisad till de
asikter som uttryckts i doktrin. Trots idogt letande sa har det varit ganska
svart att hitta litteratur i form av bocker som berér andra monster for
avtalsslut. De namns relativt ofta bara i forbifarten med nagra fa rader.
Déarfor har artiklar i juridiska tidskrifter varit till stor hjélp. De forfattare
som har fatt mest utrymme ar Kurt Gronfors, Axel Adlercreutz, Lars Erik
Taxell, Jan Hellner, Jan Ramberg samt Christina Ramberg.

1.4 Disposition

Kapitel 2 ger en allman bakgrund till nagra viktiga aspekter som ar relevanta
vid ett avtals ingaende. Har redovisas nagra fundamentala avtalsrattsliga
begrepp, ett avtals rattsliga funktioner samt grundldggande avtalsrekvisit.

Kapitel 3 & omfangsrikt och innefattar en deskriptiv genomgang av
forarbeten, doktrin och réttspraxis avseende olika utvalda modeller fér hur
avtal kan komma till stand mellan tva kommersiella parter.

Kapitel 4 innehaller en kortfattad redogorelse for nagra av de bestammelser
I UNIDROIT Principles som reglerar avtalsslut. En komparativ jamforelse
gors med motsvarande regler och principer i gallande svensk rétt.

Kapitel 5 avrundar uppsatsen och inrymmer nagra avslutande kommentarer
som anknyter till det som tidigare presenterats i framstéllningen.



2 Allmant om avtalsratt

Detta kapitel ska underlatta for lasaren sa att det blir enklare att forsta och
tillgodogora sig den fortsatta framstallningen. Jag redogor darfor for nagra
begrepp och principer som &r grundldggande inom den kommersiella
avtalsratten, sdsom avtalsfrihet, rattshandling, konsensualavtal och
tillitsprincipen. For att kunna analysera vilka foljder som ett visst resultat
kan fa for avtalsparterna, ar det av stor vikt att man ar medveten om de
funktioner och syften som ett avtal normalt besitter. Vidare foljer &ven en
kort beskrivning av nagra av de grundldggande rekvisit som maste vara
uppfyllda for att ett avtal ska godtas av réttsordningen. Sist ger jag en
mycket kort redogorelse for avtalslagens tillkomst, uppbyggnad och det
forsta kapitlets dispositiva karaktar.

Avtal ingds pa vitt skilda satt och de reglerar forhallanden som ror det mesta
tankbara. Det finns ingen exakt definition pd vad som ska anses inga i
rattsomradet “avtalsratt”. Enligt Adlercreutz avgransas avtalsratten sa att
den omfattar i huvudsak fragor som har med avtalsslut att gora, antingen
direkt eller genom mellanman, avtals ogiltighet och avtalstolkning.? Denna
precisering anser jag Overensstimmer med vad som verkar vara allmént
vedertaget. Hur avtal upphor, genom fullgorelse eller hdvning, hér normalt
inte till avtalsratten &ven om det logiskt sett kanske borde gora det. Vidare
delas avtalsratten ofta in i en allméan och en speciell del. Till den sistndmnda
hanfors vanligen regler som ar sarpraglade for en viss avtalstyp, sasom kop,
gava och hyra av 16s egendom.® Den allménna avtalsratten innefattar de
bestammelser som ar gemensamma for alla typer av avtal. Det gar dock inte
att dra en skarp grans mellan den allménna och den speciella, utan de
overlappar varandra.® Enligt Ramberg och Ramberg &r det en trend att
juridiken kring den speciella avtalsréatten alltmer hamnar i bakgrunden, och
att det i praktiken istéllet fokuseras pa den allmanna.’

Inom avtalsratten anvands samma rattskallor som vid all juridik. Det
innebdr att lagar, andra foreskrifter och fasta sedvaneréttsliga regler alltid
skall betraktas som auktoritetsskal vid juridisk argumentation. Det far som
konsekvens att dessa kéllor ar bindande och darmed inte kan utelamnas. Det
som bor tas i beaktande ar prejudikat och lagars forarbeten. Dessutom finns
det kallor som far anvéandas; och de kan vara institutionella
rekommendationer, domar, domstolsbeslut och andra myndigheters beslut
som inte ar prejudikat, juridiskt material som ej hanfor sig direkt till det
aktuella lagrummet, den réattsvetenskapliga litteraturen (doktrin) samt
eventuell utlandsk ratt. Enligt Peczenik rader det saledes en strikt hierarki
inom den svenska rattskallelaran.®

2 Adlercreutz, Axel, AVTAL — larobok i allman avtalsrétt, s. 16.
% Ramberg, Jan, Ramberg, Christina, Allmén avtalsratt, s. 18.

* 1bid.

® Ibid.

® Peczenik, Aleksander, Juridikens teori och metod, s. 35f.
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Det finns nagra principer som &r vergripande eftersom de genomsyrar hela
avtalsratten. De tva viktigaste ar avtalsfrihet och avtalsbundenhet. Med
avtalsfrinet menas att det ska sta var och en fritt om man vill inga ett avtal
eller inte, med vem och om vad. Avtalsfriheten ska stracka sig sa langt som
mojligt men den &r inte total eftersom det kan foreligga kontraheringstvang
eller forbud, och avtalet kan ockséa forklaras ogiltigt eller jamkas. For att
ingangna avtal skall hallas (pacta sunt servanda) och for att parterna ska
kunna forlita sig pa detta, kan en part vanda sig till en domstol vid en
eventuell tvist. Domstolen avgor da omfattningen av de rattigheter och
forpliktelser som avtalet ger upphov till. Med en exigibel dom finns det
ocksa mojlighet till tvangsatgarder av en myndighet. Rétten till
domstolsprovning ar dock inte ovillkorlig, dd en domstol kan avvisa en
ansOkan om avtalet exempelvis strider mot moral eller goda seder (s.k.
pactum turpe).

Avtalsfriheten och den fria partsviljan begransas av att det inom civilratten
finns tvingande regler, som far till foljd att parterna inte med rattslig verkan
kan ge avtalet ett innehall som strider mot tvingande lag. Inget hindrar
parterna fran att anda utforma sitt avtal pa det séatt som de 6nskar, men vid
en eventuell tvist kommer innehallet i avtalet att sattas ur spel till forman for
den tvingande lagstiftningen. De faktiska forhallanden som kan aktualisera
en tillampning av en tvingande regel beaktas, visserligen beroende av
omstandigheterna, oftast inte ex officio utan sakférhallandet maste vanligen
aberopas av part enligt 17:3 RB for att fa rattsverkan. Dispositiva regler
anvands ofta som utfylinad av ett avtal i de fragor som parterna inte har tagit
upp i sitt avtal. Om de dispositiva reglerna ar ett uttryck for ett rattspolitiskt
stéllningstagande av lagstiftaren, kan de foranleda korrigering av
avtalsinnehallet eller utdva ett starkt tryck pa avtalstolkningen.” Enligt
Ramberg och Ramberg innebér det att vissa dispositiva regler i realiteten

kan bli "halvtvingande”.®

Tva parter kan ha uppfattat en avtalssituation olika, eller sa kan den ene vilja
undkomma de verkningar som ett avtal ger upphov till. Aven om bada da
egentligen vet vad som forekom vid avtalsslutet och det ar fullkomligt klart
rent teoretiskt att ett avtal uppkommit, kan det finnas andra faktorer som
inverkar pa om det rattsligt sett foreligger ett giltigt avtal. Fragan om ett
avtal ingatts ar ett dispositivt tvistemal och en talan maste enligt 10 och 11
kap. RB véckas av en behorig person vid ratt forum for att dverhuvudtaget
kunna tas upp till provning. Under processen har parterna sedan
aberopshordan for olika rattsfaktum och den part som ej fullgér denna kan
sedan ej krava att den omstandigheten ska ligga till grund fér dom i mélet.’
Vidare har den part som havdar att ett avtal ingatts alltid bevisbordan for
detta, d&ven om det &r ostridigt att parterna har forhandlat med varandra.™®
Det innebar att ratten vid en samlad bedomning maste anse att det
erforderliga beviskravet ar uppfyllt for att parten ska fa en exigibel dom.

" Ramberg, Jan, Ramberg, Christina, Allman avtalsratt, s. 33.
8 -
Ibid.
% Ekelof, Per Olof, Boman, Robert, Rattegéng, fjarde haftet, s. 65.
19 Ekelsf, Per Olof, Boman, Robert, Rattegéng, fjarde haftet, s. 100. Se NJA 1977 s. 105.
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2.1 Begreppet avtal

Enligt nationalencyklopedin &r ett avtal en ”ensidig eller 6msesidig
utfastelse att utfora en viss prestation, t.ex. en overlatelse av ett foremal
eller utférande av en tjanst”''. Termen utfastelse indikerar att man
forbinder sig vid nagot. Ordet avtal har annars tva sprakliga betydelser, dels
som en bendmning pa 6verenskommelsen och dels som ett annat ord for
sjalva dokumentet.*> En synonym till ett avtal &r ett kontrakt, &ven om det
senare oftare anvands vid skriftliga 6verenskommelser. Varken i avtalslagen
eller i annan lagtext finner man nagon definition av begreppet avtal.

Taxell anser att ménniskor i allménhet vet intuitivt att ett avtal ar en
Overenskommelse som ger upphov till rattigheter och skyldigheter, men for
rattsvetenskaplig metodik ar det dock vésentligt att ha en mer fullstandig
forestallning.™® Taxell menar att det i avtalsbilden finns tre framtradande
drag:

(1) Forst formella omstandigheter sdsom huruvida avtalsrekvisiten &r
uppfyllda. Har &r avtalsbundenheten i centrum.

(2) Sedan foljer det materiella innehallet dar de normer som reglerar
ett avtalsforhallande och de faktorer som utéver normerna kan
vara relevanta faststalls. | fokus har ar avtalets substans.

(3) Slutligen kan avtalets funktionella sida understkas genom att ett
avtal placeras i den omgivning som det 4r avsett att verka i.**

Vid denna tredelning &r det enligt Taxell oundvikligt att form, innehall och
funktion gar in i varandra och att de &r inbdrdes beroende p& manga sitt.'
Taxell tycker inte att ett avtal ska uppfattas blott som en juridisk
konstruktion utan istéllet ska avtalen ses som led i méanskliga aktiviteter som
framst ar ekonomiskt inriktade. '® Det fér till foljd att den funktionella sidan
betonas och att den i sin tur ar avhangig det formella och det materiella
elementet. Taxell drar saledes slutsatsen att ett avtal &r en rattsligt reglerad
samverkan mellan parterna som har en formell grund i ett giltigt avtal, att
dess innehall bestams av rattsliga normer och principer samt att det paverkas
av olikartade beddmningsfaktorer.” Avtal uppvisar enorma skillnader och
foljer olika monster vid ingdendet, men begreppet avtal sasom det har har
skisserats ar enligt Taxell av betydelse i en analys av avtalsratten.'® Det kan
dd ge vagledning nar man formar rattsprinciper och anvéander
bedoémningsfaktorer i avtalsrattsliga stallningstaganden.

Y http://www.ne.se/jsp/?i_art_id=121517&i_word=avtal (2006-12-10 09:03).
12 Molin, Anna, Avtal — praktisk handbok om hur du skriver avtal och kontrakt, s. 8.
'3 Taxell, Lars Erik, Avtalsratt, bakgrund — sammanfattning — utblick, s. 44.
14 H
Ibid.
> Ibid.
16 Taxell, Lars Erik, Avtalsratt, bakgrund — sammanfattning — utblick, s. 45.
7 Ibid.
18 Taxell, Lars Erik, Avtalsratt, bakgrund — sammanfattning — utblick, s. 46.
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Rubriken till avtalslagen lyder ”Lag (1915:218) om avtal och andra
rattshandlingar p& formogenhetsrattens omrade” och darmed ar det
ostridigt att ett avtal &r en réattshandling. En rattshandling kan vara ensidig
aven om det kravs en adressat, medan ett avtal &r dmsesidigt och bestar av
tva rattshandlingar; anbud och accept. Enligt obligationsrattskommittén &r
en rattshandling alla viljeforklaringar, vilka hava till syfte att grundlagga,
forandra eller upphava ett rattsforhallande™®. Adlercreutz havdar att det
darmed betonas att det &r syftet med viljeforklaringen som ar avgérande, och
inte uppnéendet av detta syfte.’® Hur begreppet viljeférklaring ska
definieras ar omdebatterat.* Enligt Adlercreutz kan man utl4sa i motiven att
det inte har funnits nagon avsikt att begreppsmassigt halla isar en
viljeforklaring och en rattshandling, &ven om den senare eventuellt ska
anvéndas i en mer allmén betydelse som en sammanfattning av de rattsfakta
som utgér ett avtal.??

Ramberg och Ramberg har sin forklaring till hur en avtalsforpliktelse
uppkommer: ”... teoretiskt sett ar frdga om ett samspel mellan den
forpliktades vilja, uttrycket for dennes vilja (viljeférklaringen) och hur
motparten uppfattar viljan (tilliten)”?. Det finns sdledes viljeteorin,
forklaringsteorin och tillitsteorin, men som Ramberg och Ramberg papekar
ar dessa tre teorier just teorier och de kan darfor utnyttjas som stod for
efterhandskonstruktioner nar tvister ror sadant som parterna vid
avtalstillfallet inte d4gnat en tanke.?* Frégan &r vilken av dessa faktorer som
ska tillmatas mest tyngd; ar det avgivaren som hade en viss avsikt,
mottagaren som uppfattade viljeforklaringen pa ett annorlunda vis eller ska
den avgivna viljeforklaringens objektiva lydelse ges foretrade?

Det ar viktigt att understryka att det ar samhallet genom lagstiftning som
utvecklar de normer som avgor vad som ska ge réattslig effekt. Det som
karakteriseras som avtalsfakta och dérmed erkanns av rattsordningen, har
blivit det pd grund av rattsreglerna och ej i egenskap av fristaende
fenomen.” Den foérmdgenhetsrattsliga principen som det fasts mest
avseende vid é&r tillitsprincipen (tillitsteorin), och enligt denna &r det
avgorande vad motparten har fog att sluta sig till som avgivarens vilja.?
Vissa forfattare har dock framhallit att motpartens befogade uppfattning
endast far grundas p& vad avgivaren som forstandig person kunnat forutse.?’

9 Forslag till lag om avtal om avtal och andra rattshandlingar... (1914) s. 116.

20 Adlercreutz Axel, Avtalsratt 1, s. 20.

2! Se t.ex. Jens Ravnkildes kritik av Ola Svenssons avhandling "Viljeforklaringen och dess
innehall” (1996) i TfR 2000 s. 989 och Svenssons replik i TfR 2003 s. 555.

22 Adlercreutz Axel, Avtalsratt 1, s. 21.

2* Ramberg, Jan, Ramberg, Christina, Allman avtalsratt, s. 30.

2* Ramberg, Jan, Ramberg, Christina, Allman avtalsratt, s. 32.

2 Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 20.

% Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 21.

27 Se Svensson, Ola, Viljeforklaringen och dess innehdll (1996) med dér angivna referenser.
Se mer nedan under 3.3.2.
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2.2 Ett avtals rattsliga funktioner?®

Ett avtal &r den rattsliga formen for att reglera olika slags mellanhavanden
och dess viktigaste och mest typiska funktion ar utbytet av prestationer,
transaktionen. Ett avtal binder parter, partsbindningsfunktionen, och det
utpekar foljaktligen dven vilka som ar parter. Nar ett avtals innehall sétts ur
spel darfor att tvingande lag eller myndighetsbeslut gar fore, ar avtalet i sig
fortfarande giltigt i den meningen att det binder parterna till varandra. For
den handelse att bara vissa av villkoren i avtalet strider mot en tvingande
bestammelse, sa ersatts de som Overlappar och resten av avtalet tillampas
enligt dess bokstav.

Som ovan ndmnts &r avtal réattsligt sanktionerade per automatik, och de ger
diarmed en part en mojlighet att ta hjadlp av domstolar och
exekutionsmyndigheter vid en eventuell tvist. Om parterna vill undandra sig
denna utvag maste det darfor pa nagot satt tydligt framga och det astadkoms
vanligen genom att en skiljedomsklausul fors in, eller att en
overenskommelse traffas ad hoc. Samtidigt som mdjligheten att "ga till
domstol” kan verka avskrackande, sa paverkas parternas handlande dven av
rent sociala faktorer som sedvana och moral. En afféarspart vill helt enkelt
inte tappa ansiktet och sitt goda rykte genom att inte uppfylla ett ingatt
avtal.

Ett avtal har ocksa en reglerings- eller styrningsfunktion, eftersom det ger
besked om hur parterna ska forhalla sig till varandra. Nar ett avtal innehaller
en bestammelse om ett framtida atagande, blir det ett styrmedel da det
paverkar parters handlande. Sa blir dock inte fallet nar det ror sig om ett
omedelbart utbyte av prestationerna. En dverenskommelse kan bli foremal
for senare &ndringar, dels frivilligt genom exempelvis omfdrhandling men
aven medelst jamkning med stéd av 36 8.

Enligt Adlercreutz kan néasta funktion, att garantera ©msesidighet,
frivillighet och samverkan mellan parterna vid avtalets tillkomst,
ifrdgasattas. Detta eftersom den ena parten ofta bara accepterar den andres
anbud och darmed underkastar sig ett diktat, utan att kunna paverka
innehallet. Sa ar sarskilt fallet vid det alltmer utbredda bruket av
standardavtal.”®

Enligt Adlercreutz fungerar begreppet avtal, liksom andra juridiska begrepp,
som en formedlingslank. Nar en éverenskommelse kan klassificeras som ett
avtal, det vill saga att alla avtalskriterier ar uppfyllda, sa blir ett helt
regelsystem tillgangligt. Alla bestammelser som kan appliceras pa ett avtal
blir da tillampliga. Att koppla ihop detta ar avtalets juridisk-tekniska
funktion.®

%8 Detta underkapitel baseras huvudsakligen p& Axel Adlercreutz Avtalsratt 1 s. 22-26.
2 Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 24.
%0 Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 32.
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2.3 Grundlaggande rekvisit fér avtal®

For att ett avtal ska vara giltigt &r det nddvandigt att vissa elementéra krav
har blivit efterkomna. Ett avtal som brister i ndgot eller nagra av rekvisiten
kan visserligen anda uppfattas som bindande av parterna, men det godtas
inte av rattsordningen. Det kan diskuteras om en brist medfér att det inte
foreligger nagot avtal éverhuvudtaget, eller om det finns ett avtal som pa
grund av avsaknaden av ett rekvisit inte dr gallande. Jag anser att det da inte
finns nagot avtal alls, och att det inte racker att undanréja bristen utan att
hela avtalet maste ingés pa nytt. Enligt Adlercreutz ar det oklart var gransen
skall dras mellan ofullstdndiga och ogiltiga avtal, men han anser att den
delvis &r likgiltig.*

Adlercreutz har sammanstallt ett schema Over det som han kallar de
grundlaggande rekvisiten, och det aterges nedan i sin helhet:

”En fullstandig och fullbordad rattshandling forutsétter i princip (undantag
finns dock):

(1) Att den foretagits av en person som har rattslig handlingsférmaga,

(2) att denne avsett att foreta rattshandlingen,

(3) att rattshandlingen &r inte bara framstalld (t.ex. undertecknad) utan
ocksa utgiven, det vill sdga att den bringats till adressatens
kdnnedom genom en behérig atgard,

(4) att rattshandlingen riktar sig till en annan person (eventuellt till
flera), adressaten, vilken dock inte behdver vara mer én relativt
bestamd,

(5) att den normalt for att fa atminstone fulla rattsverkningar ocksa
skall ha natt eller mottagits av adressaten, samt

(6) att den i frdga om innehallet ar tillrackligt preciserad och tydlig
for sitt andamal.

| vissa fall uppstélles vidare

(7) sarskilda krav i fraga om form och stundom andra fakta for att en

bindande rattshandling ska anses féreligga”.®

Jag vill poéngtera att en réttshandling ibland i rattstillampningen kan vara
giltig trots att det brister i ett rekvisit, om dndamalet har tillgodosetts pa ett
annat satt.>* Béde fysiska och juridiska personer far vara part i ett avtal, men
de kan sakna kompetens att féreta en viss réttshandling darfor att
rattshandlingsformagan ar inskrankt. En omyndig person kan exempelvis
inte inga avtal, eftersom den omyndige inte ensam far rada Over sin

%! Innehdllet under denna rubrik baseras huvudsakligen pa kapitel 4 i Axel Adlercreutz
Avtalsratt 1 s. 119-137.

% Adlercreutz, Axel, Avtalsréatt 1, s. 119.

¥ Adlercreutz, Axel, Avtalsrétt 1, s. 119f.

% Se tex. NJA 1954 s. 568 dar kravet p& “utgivande av handling” anségs tillgodosett
genom en beviljad lagfart.

15



egendom eller ata sig forbindelser enligt FB 9 kap 1 8. | kommersiella
sammanhang ar det relativt vanligt forekommande att anstallda har réatt att
inga avtal inom vissa omraden for den juridiska personens rakning, men om
denna behdrighet 6verskrids finns det risk for att avtalet ej kan goras
géllande.

Né&r det galler avsiktsrekvisitet &r det avgorande enligt Adlercreutz att
personen genom sitt handlande har givit motparten fog for sin uppfattning
att den forre &syftade en rattshandling.®® Kravet p& att en rattshandling ska
vara avgiven eller utgiven framgar e contrario av 35 § och mer indirekt i 1 §
1st.®® Det ar ett faktiskt rekvisit som inte omfattas av ett godtrosskydd,
vilket innebar att en skriftlig handling som kommit ur undertecknarens
besittning av misstag inte kan vara definitiv eller bindande.

Ett avtal kraver som bekant bade ett anbud och en accept, och darfor tror jag
att det &r séllsynt att en adressat ar svar att identifiera. Annorlunda &r fallet
da det ror sig om en mer oviss krets, men enligt Adlercreutz ar det
tillrackligt att den ar relativt bestamd.®” Nyckelorden for att en rattshandling
ska vara mottagen &r att det ska ha kommit till adressatens kannedom,
kommit till handa eller givits tillfélle att ta del av anbudet.

Jag skulle vilja pastd att det ar mer regel an undantag att ett avtal &r
ofullstandigt i det avseendet att det inte reglerar alla tankbara fragor som det
kan ge upphov till. Parterna lamnar ofta luckor som kan fyllas ut med lagar,
branschbruk, sedvénja och sa vidare. Ofta tar det orimligt mycket tid att
diskutera alla foljder som ett avtal kan fa och det ar inte alltid ens majligt att
faststalla vilka de &r i férhand. Enligt Adlercreutz aktualiseras fragan om en
part & bunden eller inte ofta nédr det finns ett foravtal eller en
avsiktsforklaring, och giltigheten kan da vara beroende av om det é&r
tillrackligt bestamt till sitt innehall.*® Vid en bedémning av om ett avtal ar
ofullstandigt eller ej tas stor hansyn till dess precisering och tydlighet.

Bland de avtal som kraver sarskilda avtalsfakta kan namnas gava dar en
prestation, vanligen tradition av foremalet, r en nodvandig forutsattning for
ett giltigt avtal.*® Foérutom realavtal fordrar ocksd formalavtal att den
sarskilda formen, exempelvis skriftkrav vid fastighetskop,”® maste ha
iakttagits for att ett bindande avtal ska ha ingatts. Utdver lagstadgade
formkrav kan parterna &ven komma Overens om att vissa sarskilda krav ska
gélla dem sinsemellan.

% Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 122. Se mer nedan under 3.3.2.

% Se NJA 2000 s. 747 nr. | dar en undertecknad kdpehandling av fastighet ansdgs utgiven
nar den overlamnats till en tillrackligt utomstdende person (méaklaren) och HD kravde
darmed ej att den var mottagen. Axel Adlercreutz har kommenterat fallet i Avtalslagen 90
ar - Aktuell nordisk rattspraxis (2005) s. 29-33. Jamfor med NJA 2000 s. 747 nr. 1.

3 Adlercreutz, Axel, Avtalsréatt 1, s. 127.

% Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 131.

¥ Lag (1936:83) angdende vissa utfastelser om gdva 1 § 1 st.

%0 Jordabalken (1970:994) 4 kap. 1 §.
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2.4 Avtalslagen

Det forsta forslaget till sarskilda regler om avtal placerades 1894 som ett
forsta kapitel i en lag om kop och byte, men efter kritik av HD*! togs istéllet
en allman avtalslag upp i det nordiska lagstiftningsprogrammet.** Den
svenska lagen blev forst ut att antagas 1915, och sedan foljde den danska
1917, den norska 1918 samt den finska 1929. Enligt Gronfors
overensstimmer de nordiska lagarna i allt vasentligt med varandra.*®
Generalklausulen for jamkning infordes 1976* men fransett den har inga
storre forandringar vidtagits, dven om fragan om en total reformering av
avtalslagen har tagits upp pé& flera nordiska juristméten.®® De nordiska
ldnderna ar sedan 1987 anslutna till den internationella kdplagen CISG, men
de har reserverat och undantagit det avsnitt som handlar om avtals ingaende
eftersom det innehaller en mojlighet att &terkalla anbud.*® Det gar dock i
framtiden att aterta en reservation och det antyds i propositionen att sa kan
ske om stater med common law ansluter sig till hela konventionen.*’

Avtalslagen innehaller fyra kapitel dar det forsta har rubriken ”Om slutande
av avtal”. Det andra behandlar begreppet fullmakt, och avsikten med detta
kapitel &r framst att ange nar normala fullmaktsverkningar intrader.*® Det
tredje bendmns "Om réattshandlingars ogiltighet” men denna rubrik &r alltfor
snav med tanke pa innehallet. Har har exempelvis 36 § placerats som
erbjuder mojligheten att jamka ett avtalsvillkor eller lamna det helt utan
avseende. | detta kapitel erbjuds saledes en annan rattsfoljd an ogiltighet,
och det kan eventuellt betecknas som partiell ogiltighet. Enligt motiven &r
inte de olika ogiltighetsgrunderna uttémmande, utan ogiltighet kan aven
folja av andra orsaker.”” Det fjarde och sista kapitlet innehéller négra
allmanna bestdmmelser som ska ldsas ihop med tidigare stadganden. Har
behandlas den avgoérande tidpunkten for bedomningen av fragan om en part
har varit i god tro, och vem som ska béra risken for att ett avsant
meddelande forsenas eller inte kommer fram.

Avtalslagen &r den viktigaste men inte den enda lagen inom avtalsrattens
omrade, och den &r inte heller avsedd att vara uttdSmmande.*® Den tidiga
avtalsréattsliga lagstiftningen var mestadels dispositiv, men det finns numera
ett flertal bestdimmelser som &r tvingande, och sérskilt nar ena parten intar
en underldagsen stéllning (t.ex. som konsument). Avtalslagens regler om
avtalsmekanismen &r dispositiva, och detta framgar av 1 § 2 st som lyder:

*'NJA 111901 nr 1 s. 6-9, 20-22.

2 NJA 111910 nr 2.

* Gronfors, Kurt, Avtalslagen, s. 12.

* Lag (1976:185) om &ndring i lag (1915:218) om avtal och andra réttshandlingar pa
formogenhetsrattens omrade.

* Se t.ex. NJM 1990 del 1 s. 245 och del 2 s. 251f, NJM 2002 del 1 s. 339f.

*® Lag (1987:822) om internationella kop.

" Prop. 1986/87:128 s. 89.

*8 Gronfors, Kurt, Avtalslagen, s. 67.

* Forslag till lag om avtal om avtal och andra rattshandlingar... (1914) s. 117-118.

%0 Se t.ex. FB kap. 6, 9 och 11, FAL 4-10 §§, KommL 5 §, HagL 18 §, JB 4 kap., AVLK,
AVLN, KtjL, KkrL, 1924 ars lag m. fl.
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”Vad i ndmnda paragrafer stadgas skall landa
till efterrattelse, sa vitt ej annat foljer av anbudet
eller svaret eller av handelsbruk eller annan
sedvanja.”

Det innebér att undantag som gors i anbudet eller accepten skall respekteras.
Det &r dock inte mojligt for en part att anvénda detta stadgande for att
ensidigt i sitt anbud eller svar astadkomma mer langtgaende bundenhet for
mottagaren an vad som foljer av lagen. Det gar till exempel inte att
foreskriva i ett anbud att mottagaren blir bunden om han férhaller sig passiv
och inte svarar. Enligt Lehrberg kan en anbudsgivare ddremot med bindande
verkan uppstalla ett villkor som kraver att en accept ska vara egenhandigt
underssikriven, kommunicerad pa ett visst satt eller motsvara andra sarskilda
krav.

Aven handelsbruk eller annan sedvanja har foretrade framfor avtalslagen pé
sa satt att ett avtal kan ingas trots att inte avtalslagens 2-9 §§ har iakttagits. |
praktiken har det utformats alternativa monster som har anvants i en sadan
omfattning, att jag tycker att de numera ar etablerade som sjélvstandiga
modeller i svensk rétt. Till exempel tillampas avtalsslut som offert - order —
orderbekraftelse i det n&rmaste slentrianmassigt inom vissa branscher.
Négra sadana alternativa former for avtalsslut behandlar jag utforligt i nasta
kapitel.

Det tredje stycket handlar om formkrav och foreskriver:

| fraga om avtal, for vars giltighet enligt lag
fordras iakttagande av viss form, galle vad
sarskilt ar stadgat.”

Enligt Gronfors gér det att utlasa i motiven® att formalavtal ska undantas
frAn det forsta kapitlets tillimpningsomrade,>® och denna instilining
forekommer ofta i avtalsrattsliga framstallningar. Lehrberg anser att det ar
en korrekt beskrivning av stadgandets effekter for flertalet praktiska fall,
men att denna vanliga uppfattning ar helt felaktig eftersom det inte star sa i
lagen.>* Istallet har de regler som finns om formkrav endast foretrade, och
avtalslagens forsta kapitel ar séledes fortfarande tillampligt. Enligt
Lehrberg far det till foljd att det atminstone undantagsvis kan uppkomma
situationer dar nagon paragraf i forsta kapitlet ska tillampas trots att det &r
ett formalavtal, samt att om parterna avtalat om vissa former for avtalsslut,
sa ska56de dispositiva reglerna anvandas som bakgrund vid tolkning av deras
avtal.

5! Lehrberg, Bert, Avtalsrattens grundelement, s. 108.
52 Férslag till lag om avtal och andra réttshandlingar (1914) ... s. 35.
53 Gronfors, Kurt, Avtalslagen, s. 24.
> Lehrberg, Bert, Avtalsrattens grundelement, s. 109f.
:z Lehrberg, Bert, Avtalsrattens grundelement, s. 110.
Ibid.
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3 Hur ingas avtal vid
féorhandlingar mellan tva
kommersiella parter?

Avtalslagens bestammelser om ingdende av avtal utgor den sjélvklara
utgangspunkten vid de flesta bedémningar av huruvida ett avtal kommit till
stand eller ej. Darfor inleder jag med att redogora for avtalslagens modell.
Reglerna ar dock uttryckligen dispositiva och dessutom har det i praktiken
utvecklats andra former for avtalsslut som numera anvéands i en mycket stor
utstrackning. Eftersom det dnda ar genomforbart att inordna dessa nya
modeller i termer av anbud och accept, dven om det endast svarligen later
sig goras, har jag valt att kalla de sex alternativ som jag valt att behandla for
variationer pa avtalslagens modell. Sist foljer tva andra modeller, stegvis
lasning av forhandlingspositionerna och direkt avtalsgrundande rattsfakta,
som uppvisar sa stora avvikelser att det inte langre &r mojligt att tillampa de
principer som avtalslagens modell representerar. Detta kapitel syftar saledes
till att redogora for nagra utvalda satt att inga avtal och for hur dessa
alternativa modeller har mottagits av doktrin och praxis.

3.1 Avtalslagens modell

| detta underkapitel beskrivs de bestammelser som tillsammans utgor det
som brukar kallas for avtalslagens modell. Jag redovisar ocksa nagra av de
asikter som forts fram rorande avtalsmodellens tillamplighet pa mer
moderna affarsforhallanden. Jag vill redan nu klargéra vad jag menar nar jag
senare refererar till avtalslagens modell, lagmodellen, anbud-
acceptmodellen och liknande. Jag avser da den modell som
obligationsrattskommittén asyftade i Forslag till lag om avtal och andra
rattshandlingar pa formogenhetsrattens omrade, eller enklare uttryckt de
former som var aktuella vid avtalslagens tillkomst. Avtal kommer idag till
stand &ven pa helt andra satt &n genom den korrespondens med brev och
telegram som avtalslagens forfattare hade i atanke, men avtalslagens
bestammelser om avtalsslut kvarstar oférandrade.

Reglerna om ingaende av avtal finns i avtalslagens forsta kapitel, "Om
slutande av avtal”. Avtalslagens modell utgar fran att ett avtal foregas av att
en part, anbudsgivaren, lamnar ett anbud med ett visst innehall till en utvald
adressat, anbudstagaren. Den senare kan vélja mellan att anta eller forkasta
anbudet. Om anbudet antas lamnas en accept, men om det delvis forkastas
eller &ndras foreligger istallet en oren accept som galler som ett nytt anbud.
Huvudregeln ar att om anbud och accept sammanfaller inom acceptfristen sa
uppstar ett avtal, men undantagsvis kan ett avtal anses ha kommit till stand
aven nér de inte dr utformade i Overensstammelse med varandra.
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3.1.1 Avtals ingaende enligt avtalslagen

Som ovan namnts innehaller inte avtalslagen nagon definition av begreppet
avtal eller ndgon bestammelse som pekar ut den exakta tidpunkten da ett
avtal uppstar. Enligt avtalslagens modell avger parterna var for sig bindande
viljeforklaringar, anbud och accept. Om viljeforklaringarnas innehall
sammanfaller inom acceptfristen s& har ett avtal kommit till stdnd.>” Att
avtalet uppkommer nér de Gverensstimmer &r inte utskrivet i lagtexten, utan
ar en konsekvens av parternas bundenhet vid sina respektive l6ften.

Né&r anbudsgivaren har angivit en utrycklig acceptfrist upphdr anbudet att
vara bindande nar den foreskrivna tiden utgatt. For att accepten ska vara
giltig skall den ha kommit anbudsgivaren till handa inom denna tid (2 8§).
Formuleringen till handa ar central i avtalslagen och aterfinns dven i 7 8.
Avsikten med uttrycket &r att adressaten inte skall kunna komma undan
svarets rattsverkan genom att undvika att ta del av det.>® Nar n&gon tid for
svar inte angetts galler olika acceptfrister beroende pa om anbudet avgivits
skriftligen i brev eller telegram till franvarande, muntligen till narvarande
eller per telefon (3 8). Vid skriftliga &r den legala acceptfristen skalig tid och
den bestar av tre delar: tiden for anbudet att nd motparten, betanketiden samt
den tid som det tar for accepten att na anbudsgivaren. Vilken tid som &r
skalig avgors av omstandigheterna i varje enskilt fall och det forutsatts att
svaret avges pa samma satt som anbudet.®® Det innebér till exempel att ett
anbud via e-post ska besvaras snabbare an vid ett anbud via brev. Muntliga
anbud maste antas omedelbart, vilket enligt Adlercreutz innebdr att accepten
ska lamnas medan parterna fortfarande stér i direkt kontakt med varandra.®*
Om anstand lamnas blir istallet reglerna i 2 § tillampliga.

Nar anbudsgivaren har avstatt fran att krava ett svar, antingen uttryckligen
eller underforstatt genom omstandigheterna, kan denne avbryta anbudets
bindande verkan genom att fordra ett svar (8 § 1 st.). Detta stadgande har
kommit till eftersom avtalslagens modell utgar fran att det skall finnas en
acceptfrist sa att inte ett anbud kan vara bindande i evighet. Svensk rétt
tillater vanligen inte att underlatenhet att avbdja anbud anses sdsom
antagande, sa kallat negativ avtalshindning, men undantagsvis kan
anbudstagarens passivitet verka avtalsgrundande (8 § 2 st.).* Motiven
upplyser till exempel att det inte for bundenhet racker att ange i anbudet att
anbudstagarens tystnad betraktas sisom ett samtycke.®® Som Adlercreutz
papekar uppkommer sékert avtal &nda pa detta otillatna® satt pd grund av en
felaktig uppfattning om rattslaget.®®

> | motiven stdr att “avtal kommer till stdnd genom utbyte av sammanstammande
viljeférklaringar”, Forslag till lag om avtal och andra réattshandlingar... (1914) s. 36, 49.

%8 Yxklinten, UIf, Ahlgren, Karin, Avtalsratt — En inledning, s. 16.

5% yxklinten, UIf, Ahlgren, Karin, Avtalsratt — En inledning, s. 24.

% Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 57.

*! Ibid.

®2 Se t.ex. SVIT 1923 rf s. 73, NJA 1962 s. 270 och 276 samt NJA 1977 s. 25.

%3 Férslag till lag om avtal och andra réttshandlingar... (1914) s. 58.

® Negativ avtalsbindning &r en otillbérlig marknadsféringsmetod enligt 2 § MFL.

% Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 72.
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Lagstadgade undantag finns bland annat i 4 § 2 st., 6 § 2 st. och 9 § AvtL
samt 18 och 19 88 HagL. Enligt Adlercreutz far stadgandets ordalydelse inte
tolkas som att endast lagreglerade undantag &r tillitna, utan sarskilda
omstandigheter kan medfora att underlatenhet att avbdja ett anbud kan
jamstallas med ett samtycke.®® Gronfors anfor att tva parter kan ha utvecklat
ett skick och bruk dar ingen uttrycklig accept krévs och ger som exempel att
en bokhandlare kan skicka hem bécker mot faktura.®” Adlercreutz anser att
det forutom ett etablerat partsbruk férmodligen behdver tillkomma
ytterligare nagon faktor, sdsom att varuslaget snabbt forlorar sitt varde eller
att motparten har en fordel av att spekulera i tiden.®® En accept genom
konkludent handlande &r enligt min mening ej ett rent passivt agerande och
behandlas darfor istéllet under 3.3.2.

Ett antagande svar som kommer anbudsgivaren till handa efter
acceptfristens utgang har inte langre nagon réttslig verkan som accept, men
val som ett nytt anbud riktat mot den forna anbudsgivaren (4 §). Den nya
acceptfristen ska da beraknas enligt 3 §. Om anbudsgivaren anses ha mast
inse att den som avsande svaret utgar fran att det framkommit inom
acceptfristen, har denne en skyldighet att vara verksam for att undanrdja
avsandarens villfarelse. Om anbudsgivaren vid sadana tillfallen forhaller sig
passiv blir denne bunden som om accepten kommit fram i tid. Beddmningen
av om en forsenad ren accept anda kan grunda ett avtal innehaller alltsa
bade objektiva ("avsant™) och subjektiva ("mast inse”) moment. Nar ett
anbud avslas ar det forfallet trots att inte acceptfristen gatt ut annu (5 §).

Ett antagande svar som kommer anbudsgivaren till handa inom acceptfristen
galler som avslag i forening med nytt anbud, om det pa grund av tillagg,
inskrankning eller forbehall inte sammanfaller med anbudet (6 §). Det kan
vara svart att avgéra om en accept ar oren men Klart ar att sa inte ar fallet
vid varje olikhet. Motiven upplyser om att avvikelsen maste vara av
materiell betydelse sa att det ifragasatta avtalet darigenom till sitt innehall
forandras.®® Som Gronfors papekar ska en tolkningsoperation utfras, men
den skiljer sig fran vanlig avtalstolkning da den inte baseras pa ett avtal och
endast kan leda till ett ingénget avtal.”” Om den som avger svaret &r i god
tro om att accepten Overensstammer med anbudet och mottagaren maste
inse detta, ar det tvunget att anbudsgivaren reklamerar den orena accepten
for att inte avtal ska komma till stdnd (jamfor med 4 § 2 st.).”

% Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 74.

®7 Grénfors, Kurt, Avtalslagen, s. 61.

% Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 75.

% Forslag till lag om avtal och andra rattshandlingar... (1914) s. 49.

70 Grénfors, Kurt, Avtalslagen, s. 54.

™ Ett exempel ddr anbudsgivaren blev bunden av sin passivitet & NJA 1930 s. 131, dér ett
muntligt avtal ingatts mellan A och B. B skickade sedan en bekraftelse som A tyckte avvek
fran det avtalade. Eftersom A inte upplyste B om detta ansdg HD att A blev bunden av
avtalet sdsom B uppfattat det. Ett nyare rattsfall & HD:s dom fran den 11 december 2006
(mal nr. T 3004-04) dar den ena parten efter att en forhandling férekommit, sande ett
dokument som ansags innehalla en bekraftelse av ett pastatt avtal. Eftersom motparten inte
horde av sig utan oskaligt uppehéll, ansdg HD att ett avtal ingatts med den Oversanda
handlingens innehall dd mottagaren inte kunde visa att ett sadant avtal inte kommit till
stand. Se mer om ensidiga bekraftelser i 3.2.5.
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Ett anbud eller svar som aterkallas ar ej bindande for sin avsandare om en
aterkallelse kommer motparten till handa innan eller samtidigt som denne
tager del av anbudet eller svaret (7 8). Det innebér att det dven gar att
aterkalla ett avslag. Om nagon lamnat ett meddelande som uppfyller alla
kriterier fOr att vara ett anbud, kan det istallet utgéra en uppfordran att avge
anbud om det framgar att detta &r avsandarens avsikt (9 §). Om det sedan
inkommer anbud aligger det mottagaren att reklamera mot dessa om denne
inte vill bli bunden. For att svarsplikt ska foreligga kravs det dock att
uppfordran att l[dmna anbud har riktats till en bestdmd adressat. Gronfors
papekar att bestimmelsen i 8 § har tillkommit for att ge en bortre grans for
acceptfristen och att 9 § istallet ger en hitre tidsgrans.” 1 kommersiella
sammanhang kan uttrycken “friblivande anbud” och ”oférbindande anbud”
anvandas som en beteckning for uppfordran att avge anbud.

Avtalslagens forsta kapitel ingick forst i ett forslag till en ny kdplag, men
efter kritik togs det bort och en avtalslag skapades stéllet. Det innebar att det
fran borjan fokuserades pa en viss typ av avtal, som kop och forséljning
genom utvaxling av telegram eller brev inom den stora grosshandeln med
bulkvaror.” | motiven uttalas det inledningsvis till 1 § att ”"N&ar nagon
erbjuder sig att kopa eller salja en vara for visst pris eller eljest foreslar en
annan att géra nagon affar med honom och den andre a sin sida forklarar,
att han gar in p& den foreslagna affaren, ar avtal darigenom slutet”.”* Och
vidare Vid avtal mellan néarvarande foljer accepten i regel omedelbart pa
offerten. Vid avtal mellan personer a olika orter kan daremot ganska lang
tid forflyta mellan anbudets avgivande och det antagande svarets
framkomst, och ofta vaxlas flera brev & 6mse sidor, innan enighet uppnas
om avtalets inneh&ll”.” Avtalslagens utformning var séledes val anpassad
till hur avtal ingicks pa den tiden med ett successivt utvaxlande av anbud
och accept mellan likstallda parter. Forfattarna var ocksa val medvetna om
att de skrev en lag som endast inriktade sig pa vissa utvalda situationer.”

| avtalslagen 1 § stadgas att anbudet och svaret ar bindande men det star inte
Klart uttryckt nér tidpunkten for bundenheten uppkommer. | motiven namns
att det ar en nédvandig forutsattning att anbudet eller svaret har kommit till
adressatens kannedom (jamfor 7 §).”" Gronfors™ hanvisar till Almén, som
anser att en villkorlig bundenhet intrdder nar avsédndare gjort det som kravs
for att anbudet eller svaret skall komma adressaten till handa, och att den
blir ovillkorlig nar anbudet kommit till adressatens kannedom.” Det finns
saledes tva tidpunkter som ar relevanta for bundenhetens uppkomst, dels nar
anbudet kommer motparten till handa, och dels nar motparten tar del av
anbudet. Saledes innebér avtalslagens modell att det foreligger ett haltande
rattstillstand med ensidig bundenhet tills acceptfristen 16pt ut.

72 Gronfors, Kurt, Avtalslagen, s. 62.

7 Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande réttsfakta, s. 52.

™ Férslag till lag om avtal och andra réttshandlingar... (1914) s. 35.
> Férslag till lag om avtal och andra réttshandlingar... (1914) s. 35f.
’® ehrberg, Bert, Avtalsrattens grundelement, s. 122.

" Férslag till avtal och andra rattshandlingar... (1914) s. 39.

"8 Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande réttsfakta, s. 21.

® Almén, Tore, Lagen om avtal etc. (1916), s. 11.
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3.1.2 Nagra kommentarer pa modellen

Avtalslagen ar i skrivande stund 92 ar gammal vilket ar en aktningsvard
alder och sarskilt eftersom sa mycket har hant i Overgangen fran
jordbrukssamhalle till informationssamhalle. Manga har uttalat en énskan
om reformering och anpassning av lagtexten till dagens afféarsliv med bland
annat Internet™, men &n s& lange finns avtalslagen kvar. | det féljande
redovisas en del asikter som forekommit i doktrin om avtalslagens modell
som helhet. Nar det géller vissa mer etablerade sétt att inga avtal som jag
anser skiljer sig fran den typ av fall som lagens forfattare framst hade i
atanke, som avtalad skriftform och trestegsmodellen med orderbekraftelser,
sa behandlas de separat under egna rubriker nedan.

Vahlén papekade redan 1964 att avtalslagen hade forlorat sin dominans dven
inom de omraden dar den var direkt tillamplig. Skélet ansag han var lagens
och motivens ensidiga hénsynstagande till avtalsslut inter absentes samt
dess favorisering av l6ftesteorin.®* Vahlén anség att de alternativa modeller
som utvecklats i praktiken maste erkannas och att denna fraga hittills inte
hade fatt tillracklig uppmarksamhet vare sig i litteraturen eller i rattspraxis,
utan istéllet tenderade man att 16sa uppkommande problem inom ramen for
den inarbetade dispositiva avtalslagen.® Nar man valde att tolka avtalslagen
istallet for att ta hansyn till de avvikelser som parterna valt, riskerade det att
"p& ett konstlat satt hamma réattsreglernas fortbildning och nyansering”®.
Om det alltid var avtalslagen som skulle ligga till grund vid tolkning nér inte
parterna uttryckligen och helt otvetydigt avtalat annat, sa fick det enligt
Vahlén till foljd att den dispositiva avtalslagen fick en alltfér hdg valor och
upphdjdes till ett mellanting mellan utfyllande och tvingande ratt.*

Vahlén var darmed en av de forsta som kraftfullt tog stéllning for att det
utvecklats andra modeller jamte avtalslagens ursprungliga ménster med
anbud och accept. Han ville att dessa skulle uppmarksammas mer som
sjalvstandiga fenomen som inte alltid behdvde bedémas utifran vedertagna
principer som wvuxit fram med avtalslagen som grund.®> Aven om
avtalsmekanismen enligt VVahlén blev mycket mer komplicerad ndr man inte
kunde folja avtalslagens tolkningsregler och dess enkla monster, sa gick det
inte langre att undvika att mer Oppet an hittills erkanna férekomsten av
andra avtalsformer i nordisk ratt.2® Ansvaret for att skissera upp riktlinjer
for dessa nya avtalsformer ans&g han &vilade doktrinen.?’

8 | SOU 1996:40 Elektronisk dokumenthantering konstateras det att den avtalsrattsliga
regleringen &r sa allmant hallen att den inte behéver bli foremal for nagra genomgripande
fordandringar, och att sddana fragor som inte direkt faller in under géllande bestimmelser
anda bor kunna losas i nara anslutning till de principer pa vilka avtalslagen grundas
(s. 122).

8 Vahlén, Lennart, Om slutande av avtal, s. 358.

% |bid.

% Ibid.

5 Ibid.

8 Vahlén, Lennart, Om slutande av avtal, s. 358.

8 Vahlén, Lennart, Om slutande av avtal, s. 386f.

87 Vahlén, Lennart, Om slutande av avtal, s. 387.
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Lehrberg har en delvis annan uppfattning an Vahlén eftersom han tycker att
avtalslagens forsta kapitel &r tillampligt i en mycket stérre utstrdckning, men
han instammer dock inte med dem som é&r av den asikten att avtalslagens
regler om avtalsslut &r heltackande.®® Lehrberg sammankopplar granserna
for avtalslagens tillampningsomrdde med viljeforklaringens rackvidd.®
Enligt honom &r begreppet viljeforklaring ett rekvisit i en lagregel och har
darfor inte ett for alltid bestamt inneh&ll.*" Istallet avgransas begreppet i takt
med att ratten utvecklas och det blir darmed preciserat pa ett fran
ideologiska belastningar huvudsakligen befriat satt.”* Darfér har Lehrberg
”inga betankligheter mot att for svensk ratts vidkommande erkanna ett
tamligen vidstréckt viljeférklaringsbegrepp”.?? Det innebér att flera av de
speciella former for avtalsslut som ar omdiskuterade i svensk ratt, som till
exempel avtalad skriftform, enligt Lehrberg inte &r sjalvstdandiga modeller
utan hamnar inom avtalslagens tillampningsomrade.*?

Hellner konstaterar att ett avtal kan ingas pa olika satt men att det alltid
kvarstér ett viktigt drag fran avtalslagens schema.** Han framhéller att det i
normalfallet alltid finns en punkt, fore vilken en part kan backa ut ur avtalet
men inte efter, och denna &r avhangig nar en part "uttrycker sig sa bestamt
att det foreligger ett 16fte”.® Hellner &r ocksa kritisk till den subjektivistiska
metod som anvands vid bedémningen av vissa passivitetsverkningar dar
man lagger den ena handelsen efter den andra i de olika vagskalarna, for att
darvid ta hansyn till vad parten sjalv avsett och borde eller maste ha insett
om vad den andra parten ansdg om vad den forsta avsett...®® Hellner
foresprakar darfor en mer objektiv bedémning av vad som intraffat som inte
innehaller subjektiva moment i samma utstrackning.®’

Hellner anser att schemat med anbud och accept &r forvanande seglivat med
tanke p& hur utvecklingen har gétt framat sedan avtalslagens tillkomst.*®
Domstolarna har enligt Hellner helt enkelt valt att infoga nya foreteelser i
avtalslagens system istallet for att skapa en efter nya forhallanden anpassad
begrepps- och regelbildning.” Hellner framhaller att dven lagstiftaren har
varit ovillig att fringa avtalslagens modell.'® Ett konkret exempel pé detta
4r att nar en remissinstans papekade att kommittéforslaget’™ till en ny lag
om hemforsaljning utgick fran ett annat anbuds- och avtalshegrepp, sa
infordes ett nytt stadgande som syntes ha till uteslutande syfte att bringa

8 Lehrberg, Bert, Avtalsrattens grundelement, s. 122.

8 hid.

% 1hid.

L 1bid.

% 1bid.

% bid.

% Hellner, Jan, Kommersiell avtalsritt, s. 31.

% Ibid.

% Hellner, Jan, Kommersiell avtalsritt, s. 32.

7 Ibid.

% Hellner, Jan, Avtals- och kdpratt under 1900-talet, s. 757.
% Hellner, Jan, Avtals- och kopratt under 1900-talet, s. 757f.
100 Hellner, Jan, Avtals- och kdpratt under 1900-talet, s. 758.
101 prop. 1981/82:40 s. 154.
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lagens terminologi till &verensstimmelse med avtalslagens.’®* Hellner
kommenterar detta med “Att det skulle vara mdjligt att genom en mer
sjalvstandig begreppsbildning fa en begripligare reglering ar en tanke som
inte tycks ha foresvavat lagstiftaren”,'® vilket far sagas vara en ganska fran
Kritik.

Enligt Adlercreutz ar det uppenbart att det finns fler sétt att inga avtal pa an
avtalslagens modell och han staller fragan om det ens &r en realistisk
beskrivning p& flertalet fall.'® | hans larobok redogér han forst for
avtalslagens modell, som han tycker ar en naturlig utgangspunkt, men inte
komplett. Sedan foljer former for avtalsslut som inte omndmnes i
avtalslagen, men som han anser maste uppmarksammas for att inte bilden av
hur avtal kommer till ska bli ofullstandig.’® Saledes identifierar och
erkanner han att dessa former existerar, vilket inte ar nagot omtvistat i sig.
Daremot verkar han inte bendgen att acceptera dem som helt fristdende fran
avtalslagen, eftersom han resonerar i termer av anbud och accept, It vara att
dessa kan infalla samtidigt som vid det gemensamma avtalsslutet. Liksom
Lehrberg ger Adlercreutz intryck av att fokusera pa parternas viljeforklaring
da han tydligt markerar tidpunkten for nar parterna ar villiga att binda sig,
och separerar den fran forhandlings- eller bekraftelsestadiet. Adlercreutz
uttalar att det foreligger en risk for att avtalslagen i rattstillampningen far
storre genomslagskraft 4n den méhanda avsetts att ha.'® Han verkar salunda
vidga behovet av andra sjalvstandiga former, men é&r inte redo att erkénna
dem som helt fristaende forran de slagits fast i rattspraxis.

Taxell anser att de forfaranden som grundar avtal gar under benamningen
avtalsmekanismer och dessa &r dels i lag reglerade mekanismer och dels har
de behov som uppkommit i praktiken framkallat mekanismer utan stod i
lag.’" De &tgarder och forfaranden som &r av det slag och den styrka att de
skapar relationer som kan konstituera rattsligt bindande avtalsforhallanden,
utgdr avtalsgrundande rattsfakta.'® 1 varje enskilt fall skall sedan prévas
om de personerna har skapat en rattslig grund for sina ansprak och vid
denna beddmning ska man se till bade handlandet och dess foljder. Taxell
framhaller att man frigor sig fran ett enhetligt schema genom att erkénna
denna mangfald, for nar det anses forekomma tillrackligt starka skal ska
man helt enkelt acceptera att avtalsbundenhet har intratt eftersom ett
avtalsgrundande rattsfaktum dé foreligger.'®

132 Hellner, Jan, Avtals- och képratt under 1900-talet, s. 758.
Ibid.
104 Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 47.
105 Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 49.
106 Adlercreutz, Axel, Strévtag i avtalsratten, s. 3.
197 Taxell, Lars Erik, Avtalsratt, bakgrund - sammanfattning — utblick, s. 46.
198 Taxell, Lars Erik, Avtalsratt, bakgrund - sammanfattning — utblick, s. 46ff.
199 Taxell, Lars Erik, Avtalsratt, bakgrund - sammanfattning — utblick, s. 46ff.
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Ramberg och Ramberg tycker att det ar ett pedagogiskt problem att
avtalslagens modell i hdg grad préaglar svenska juristers syn pa slutande av
avtal.’® De ar mycket positivt instéllda till att det finns andra modeller att
tillga for avtalsslut som &r helt frikopplade fran avtalslagens. Liksom Taxell
anser de att man maste beakta en rad olika faktorer, avtalsgrundande
rattsfakta eller dispositionskriterier, for att bedéma om avtalsbundenhet
uppkommit.*** Ramberg och Ramberg poangterar att de inte anser att det &r
mojligt att i lag eller doktrin erbjuda en enkel I6sning som ar tillamplig pa
alla uppkomna situationer, eftersom avtal ingas pa sa manga olika satt och
under skilda forhéallanden.™*?

Gronfors ar mycket kritisk till hur forfattarna till avtalslagen forsokte fa
l6ftesprincipen att framsta som nagot redan erkant. | motiven star att avtalet
"kommer till stdnd genom ett utbyte av sammanstammande
viljeférklaringar”,** men Gronfors menar att det inte sker nagot utbyte utan
istallet ett slags sjalvbindning da man forpliktigar envar enbart sig sjalv
genom sin egen forklaring.!* Att beskriva den fullt utvecklade
avtalsbundenheten som “dubbla sjalvbindningar” maste darfor uppfattas
som "6verraskande och onddigt komplicerande”.** Enligt Grénfors syftar
anbudsgivarens vilja att bli bunden i forsta hand en anbudsbundenhet och
anbudstagarens accept visar framst att denne &r villig att bli bunden
oaterkalleligt pd ett motsvarande satt.''® Nar accepten har kommit
anbudsgivaren till handa och de bada forklaringarna visat sig sammanfalla
uppkommer salunda automatiskt en avtalsbundenhet. | vartdera
|6ftesdgonblicket maste det darfor forutsattas en anbudsbundenhet, som
sedan ska transformeras till en full avtalsbundenhet och det ar detta som
Gronfors kallar for en tvastegsraket.'” Saledes ar Gronfors kritisk till
|6ftesprincipen som helhet da det inte som vid kontraktsprincipen ror sig om
konsensus mellan tva parter som dmsesidigt binder varandra, utan istéllet ar
det fraga om en tvastegsraket med sjélvbindning.

Gronfors  konstaterar att avtalslagens modell &r den obestridda
utgdngspunkten i svensk ratt for laran om avtals ingdende.''® Nar
avtalslagens modell tillkom uppfattades den som ett beskrivningssystem
med ganska allman rackvidd.'*® Det hérde samman med att den
kommersiella tekniken for avtals ingdende vid den tiden var sa enkel att
modellen ofta kunde appliceras pd de omstandigheter som foreldg.?
Liksom Lehrberg papekar Gronfors dock att det inte var lagskrivarnas
ambition att modellen skulle ha en mer eller mindre obegransad rackvidd
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ens pa kopavtal.”™ Trots detta har avtalslagens enkla modell fatt gora
ansprak pa en sadan generell tillamplighet att den varit vagledande inom
hela formogenhetsrattens omrade.*? Gronfors ar mycket kritisk till att man i
bade domstolar och doktrin resonerar i modellens termer trots att resultatet
ibland “narmast blir groteskt”.**® Han menar att det i det dagliga livet
forekommer flera variationer pa avtalslagens modell som foreter sa kraftiga
skillnader darifran, att de maste uppfattas som sarskilda modeller om inte
"lagmodellen skall sprangas trots sin elasticitet”.*** Gronfors redogor
saledes i sin kommentar till avtalslagen for olika modeller for avtals
ingdende, sasom stegvis lasning av férhandlingspositioner och avtalad
skriftform, vilkas existens ar logisk nér det ar avtalsgrundande réttsfakta
som grundar avtal.'®

Reglerna om ingdende av avtal tillhor den allménna avtalsratten och de far
darfor mycket stor betydelse vid alla slags 6verenskommelser. Trots att
avtalslagens forsta kapitel ar uttryckligen dispositivt sa inverkar det dnda pa
avtal som foljer andra monster. Avtalslagens modell med anbud och accept
ar relativt enkel att forsta och tillampa och den ar ocksa val inarbetad efter
over 90 ar i bruk. Avtalstexten ar dock knapphéandig och motiven likasa.
Viktiga begrepp, sasom anbud, definieras inte och det ingar subjektiva
rekvisit i flera bestimmelser som kan vara svara att tillimpa. Darfor har
doktrin lagt ner stor mdda pa att utrona vilka teoretiska dvervaganden som
avtalslagen bygger pa, men dven pa att utveckla teorier om hur lagrummen
och de principer som de ger upphov till ska tillampas i praktiken.

Avtalslagens regler ar baserade pa loftesprincipen som har kommit till
sarskilt uttryck i 1 § och 7 8. Syftet ar att forhindra spekulation pa
motpartens bekostnad och darfor ar det motpartens tillit till 16ftet som ger
upphov till avtalsverkan. Gronfors anser att de tva parterna i sjdlva verket
bara har "tillit” till sig sjalva och att de darmed egentligen befinner sig i tva
olika sférer, vilket jag inte tycker &r en sarskilt egendomlig uppfattning.'?®

Trots att Vahlén redan pad 60-talet uppmarksammade de sjalvstandiga
formerna for avtalsslut, uttryckte en auktoritet som Lehrberg forra aret att de
fortfarande kan inordnas under avtalslagens tillampningsomrade. Att det
rader delade meningar om avtalsmodellens elasticitet &r darmed uppenbart.
Man kan uttrycka det som att det finns tva falanger, med Vahlén och
Gronfors i spetsen av den ena och Lehrberg som anforare av en onekligen
mer restriktiv hallning. Att man inom affarsvarlden ar mer benagen att
erkanna andra avtalsmodeller star klart eftersom de huvudsakligen utvecklas
dar och verkar vara ett vanligt inslag i vardagen. En Overvdgande del av
doktrinen verkar dock inta en mer avvaktande hallning och vill ha fler
domstolsavgdranden innan de accepterar foreteelsen fullt ut.

12! Gronfors, Kurt, Avtalslagen, s. 33.
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Avtalslagens modell ar pa flera satt ofullstandig och i vissa delar foraldrad,
vilket inte minst tillkomsten av de nya formerna for att inga avtal vittnar
om. Som exempel pa att tiden sprungit ifran formuleringarna &r de uttryck
som finns i 9 § da det numera verkar vara valdigt sallsynt att anvanda "utan
obligo”. Spegelbildsprincipen’?’ innebar att avtalet kommer till stand vid
det tillfalle da viljeforklaringarna dr samstammiga och den ar inte alltid
tillampbar eftersom anbud och accept idag kan vara svara att urskilja. Som
ett alternativ har doktrinen om avtalsgrundande rattsfakta lanserats dar en
bedémning istallet ska goras av de foreliggande omstandigheterna. Om
tillrackligt starka skal befinns vara for handen ska ett avtal da anses ha
kommit till stand. Saledes har en mer objektiv metod konstruerats till
skillnad fran de framtradande subjektivistiska inslagen i avtalslagen.

3.2 Variationer pa avtalslagens modell

De monster for avtalsslut som presenteras under denna rubrik har alla det
gemensamt att det ar mojligt att applicera avtalslagens anbud och accept pa
dem. Det &r viktigt att podngtera att det ej ar vattensakra skott dem emellan,
utan det ar mer av ett forsok att skissera upp nagra alternativ. Saledes &r
bade avtalad skriftform och bruket av order, offert och orderbekraftelse
exempel pa en avtalad férhandlingsordning. Jag har anda valt att behandla
de tva i separata kapitel eftersom de anvénds i sa stor utstrackning att det har
etablerats specifik praxis. Avtalslagens modell &r framst anpassad for
dverenskommelser som ingas inter absentes vilket blir patagligt nar det vid
forhandlingssammantréden sluts avtal mellan narvarande. Det férekommer
att forhandlingar har forts om att sluta ett avtal varpa den ena naringsidkaren
skickar en ensidig bekraftelse pa ett pastatt avtal. Till skillnad fran de flesta
modeller som avviker fran avtalslagens monster ar rattslaget sedan nagra
manader tillbaka klargjort vad géller verkan av motpartens underlatenhet att
reklamera sadana bekraftelser. Jag tar &ven kort upp auktion och
upphandling. Beteckningarna pa de olika formerna &r ingalunda nagot som
jag ar upphov till utan de &ar lanade fran Gronfors terminologi. De valda
modellerna &r inte pa nagot satt uttommande utan givetvis forekommer det
med all sékerhet fler varianter i praktiken.

3.2.1 Avtal mellan narvarande (inter praesentes)

Nar tva parter ar narvarande och forhandlar om att ingd ett avtal med
varandra, kan det vara direkt opraktiskt och svart att tillampa avtalslagens
modell med anbud och accept som framst ar utformad for franvarande. Det
ansag dven lagskrivarna sjalva och darfor infordes en bestammelse i 3 § 2 st.
som stadgar att ett anbud som gores muntligen utan att anstand medges,
maste antagas omedelbart. Gronfors anser att detta krav pa ett omedelbart
antagande ndr parterna dr samtidigt narvarande ar ett erk&dnnande av att
lagmodellen ej ar anvandbar alls i en s&dan situation.’”® Detta eftersom
sjdlva podangen med lagmodellen &r att anbudet ar bindande under en

127 Om spegelbildsprincipen se Hellner, Jan, Avtals- och képratt under 1900-talet, s. 758.
128 Gronfors, Kurt, Avtalslagen, s. 36.
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acceptfrist och har finns ingen sddan.*® Acceptfristens forekomst har
forsvarats med att den visst existerar, men att den ar mycket kort. Jag anser
att det inte finns en acceptfrist i den mening som termen &r avsedd for, da
uttrycket “omedelbart” inte gar att tanja pd. Om en part vill tanka Gver
anbudet s3 maste denne be om betanketid, och da har parterna valt att
tillampa en annan form av avtalsslut an det som avtalslagen erbjuder for
muntliga avtal.

| motiven till 5 § star det att modifikationer i de foreslagna avtalsvillkoren,
inte i sig far behandlas som avslag.*® Acceptfristen ska alltjamt 16pa och
anbudsmottagaren har darfor fortfarande mojlighet att anta anbudet. Det &r
forst om anbudsgivaren verkligen har fog att sluta sig till att anbudstagaren
vill avsla anbudet som 5 § galler, vilket & en omstandighet som
forfragningar och forslag till modifikationer inte uppfyller. Gronfors skriver
att "Det ar ett oavvisligt krav att man, nar man avslar ett anbud, maste for
mottagaren klargéra, om detta inte &ar avsett att vara ett definitivt
stallningstagande”.** Han synes alltsd mena att man kan avsla ett anbud
men att man om man inte avser att avsla det sedan kan anta anbudet anda,
vilket jag anser ar ett ganska markligt resonemang.

En forhandling k&nnetecknas av att det férekommer forslag och motforslag
och inte exempelvis anbud, oren accept i férening med nytt anbud, avslag,
nytt anbud som inte omedelbart antages och darmed ar forfallet, nytt anbud,
oren accept och sa vidare. Parterna forhandlar helt sonika med varandra utan
avsikt att avge bindande anbud respektive accept. Adlercreutz papekar att
bestammelsen om oren accept i 6 § kan anvandas for etappvis uppnaende av
enighet om avtalsvillkoren, men att det i praktiken sannolikt anvands endast
for uppnaendet av modifikationer i ett Iamnat anbud.*** Han anser allts4 att
6 § kan vara tillampbar, men jag tycker att parterna vid en lang och
omfattande forhandling har frangatt avtalslagens modell alltfor mycket for
att den ska vara direkt tillamplig. Normalt sett har inte heller de
meddelanden som utvaxlas vid en férhandling den precisionen att det gar att
tala om en bundenhetsvilja.

En annan mojlig konstruktion nar man ska forsoka tillampa avtalslagens
modell &r att se de olika villkor som &r foremal for forhandling som
isolerade fran varandra. Parterna forhandlar till exempel om leveransdatum
och uppnar enighet i denna frdga och bundenhet har darfor uppstatt
avseende detta villkor. Ett anbud har da omedelbart antagits, men det hjalper
ju ingen att ha ett leveransdatum nar man inte enats om mangd, pris och sa
vidare. Det kan ocksa diskuteras huruvida det ar alltfor ofullstandigt for att
kunna utgéra ett avtal. Ar detaljavtalen” villkorade av att parterna nar en
overenskommelse om de andra villkoren ocksa? Hur manga dverenskomna
villkor kravs i sa fall? Ett resonemang som detta anser jag ar alltfor
teoretiskt och det saknar stdd i avtalslagen. Den part som avger ett
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forhandlingsbud har sakerligen en allman 6nskan om att inga avtal med det
budet, men raknar med att fa hoja eller sanka. Det kan darfor diskuteras om
motparten verkligen kan sluta sig till ndgon vilja att binda sig innan
forhandlingen ar i slutskedet. Budet ar formodligen inte tillrackligt tydligt
och komplett i det tidiga forhandlingsstadiet, men ju langre forhandlingen
pagar kan det sakert utgora ett anbud i den bemérkelsen, lat vara att en del
utfyllande regler behover tillampas. De 6vriga grundldggande rekvisiten
som tagits upp under 2.3 ovan ar vanligen uppfyllda utan nagra problem.

Adlercreutz framhaller att man maste skilja pa "forhandlingsstadiet och det
stadium da bindande viljeforklaringar kommer till stand” eftersom lamnade
forhandlingsbud normalt inte ar avsedda att vara bindande.**® Det behovs
inte sarskilt mycket fantasi for att forestalla sig situationer dar det i
praktiken kan vara svart att skilja pa bindande viljeforklaringar och bud som
bara &r ett led i en forhandling. Enligt Adlercreutz ar den avgorande
skillnaden det satt som uttrycket gjorts pa och det blir da "ytterst en fraga
om tolkning och réttslig kvalificering av férekommande fakta, varvid

sedvanjor och bruk kan bli av stor betydelse”.**

Sjalvklart kan tva parter som ofta ingatt avtal genom férhandling ha
utvecklat ett bruk sinsemellan om hur deras avtalsslut ska se ut. Men det ar
inte sjalvklart att parterna har samma uppfattning om nér det foreligger ett
bindande avtal, vilket inte heller aktualiseras forran ndgon pastar motsatsen.
Eventuellt har de berort fragan och i sa fall &r det troligt att man kan anse att
de har avtalat om en sérskild forhandlingsordning.**> Om forhandlingarna
avslutas med att bada parterna undertecknar ett kontrakt, kan det betyda att
parterna kan anses ha avtalat om att de inte &r bundna forran avtalet befasts
skriftligen och dé foreligger avtalad skriftform.**® En forhandling kan ocksa
utmynna i att ett avtal ingas utan att nagot skriftligt forekommer (en skriftlig
bekraftelse har ingen betydelse) och da ar det svarare att avgéra nar
bundenheten uppstatt.

Woxholth papekar att det &ar typiskt for forhandlingsavtal att de far sitt
innehll vartefter forhandlingarna fortskrider.™®” Han anser &ven att det &r
opraktiskt, men inte otankbart, att bindningen vid dessa tillfallen intrader
som i avtalslagens utvaxling av anbud och accept.’® Det kan ocks& vara
svart att skilja mellan de utsagor som har léftesverkningar och de som bara
ar oforpliktande forslag. Huvudfragan blir darfor enligt Woxholth vilka
dispositionskriterier som &r relevanta vid forhandlingsavtal mellan
narvarande.'®® Eftersom de variationsménster som finns for ingdende av
sadana avtal ar nara pa oandliga gar det inte att ge ett generellt svar.
Woxholth anser darfor att det centrala blir att underséka om det foreligger
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tillracklig enighet mellan parterna.’*® Han framhaller att ju mer langvarigt
och komplicerat som ett avtal ska vara och ju mer det ar praglat av behovet
av lojalitet och tillit mellan parterna, desto starkare blir presumtionen att
parterna har férhandlat under forutsattning att de inte ska bli bundna forrén
det specifikt uttalats en sadan vilja.***

Vahlén anser att man vid en beddmning av en eventuellt uppkommen
bundenhet maste se forhandlingarna sasom en helhet och avgéra om
konsensus uppnatts just om avtalsslut eller om alla villkor for avtalet.**?
Han tycker saledes att det ar sjalvklart att frigan om ett avtal har ingatts ska
beddmas “enligt andra riktlinjer &n avtalslagens”, eftersom “parternas
muntliga forklaringar eller meddelanden icke kunna tolkas sdsom bindande
anbud och svar”.**® Vid en férsta anblick kan det verka som att \Vahlén, nar
han menar att forhandlingen ska ses som en helhet, & av motsatt asikt &n
Adlercreutz som ju skiljer mellan férhandlingsbud och avtalsslut. Jag tror
dock bara att de har uttryckt sig pa olika satt eftersom Vahlén noga urskiljer
att det finns en sarskild tidpunkt da enighet om sjalva avtalsslutet har
uppstatt. Det ar skiftningen mellan dessa tvd moment som ofta uttrycks som
att parterna dvergdr frn konversation till disposition.*** Att en bundenhet
foreligger ar darmed inte synonymt med att ett avtal &r komplett.

Det kan vara knepigt att peka ut den punkt da parterna istillet for att
forhandla ska sluta ett bindande avtal utan att astadkomma nagot skriftligt.
Om det forekommer yttre fenomen som gar att uppfatta ar det enklare,
sasom ett handslag for att befasta affaren. Forhoppningsvis uttalas ocksa
orden "nu ar vi éverens om detta da” eller liknande. Om det finns andra
personer narvarande forenklar det ytterligare for att bevisa att avtalet ingatts,
om de har blivit tillfragade om att vara just vittnen. Nar man i efterhand ska
avgora vad det ar som har avtalats far det goras genom sedvanlig tolkning.

Jag har inte hittat nagra prejudikat som tar upp forhandlingsavtal kontra
avtalslagens modell. Inom arbetsratten forekommer avtalsférhandlingar
mycket ofta men de &r inte helt jamforbara da de centrala kollektivavtalen
kraver skriftlig form enligt 23 § MBL. Men dven innan MBL:s tillkomst har
AD forklarat att ett forslag till kollektivavtal normalt inte utgor ett anbud i
avtalslagens mening, med hansyn till karaktdren av kollektivavtal och
langden pa den tid som i allmanhet forflyter fran ett avgivet forslag till ett
slutgiltigt avtal.'* Daremot &r det vanligt att en arbetstagarorganisation
forhandlar med en arbetsgivare eller dennes arbetsgivarorganisation, for en
enskild medlems rakning om en fraga som endast rér medlemmen
personligen. En sadan forhandling stimmer béttre Overens med en
avtalsforhandling mellan tva kommersiella parter.
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Bundenhet under en forhandling har tagits upp i AD 1994 nr. 157 som jag
tycker klargér AD:s syn. En anstalld forhandlade med sin arbetsgivare, ett
bolag som foretraddes av tva representanter, om ett avgangsvederlag.
Enighet uppnaddes om villkoren i ett upprattat avtalsforslag med dari for
hand gjorda andringar. Parterna hade dock inte bestamt hur hela avtalet
skulle utformas slutligt. | detta skede ville ocksa bolaget att ett
konsortialavtal, som rorde arbetstagandens aktiedgande i bolaget, skulle vara
”obsolet” till foljd av uppgorelsen om avslutandet av anstéllningen.
Forhandlingssammantradet avbréts senare utan att enighet uppnaddes i
fragan om konsortialavtalet. Den anstillde vackte sedermera talan och
yrkade att bolaget skulle utge ett avgangsvederlag i enlighet med det
muntliga avtal som ingatts under forhandlingssammantradet.

AD konstaterade i sitt domskal att det var fraga om att avtal av inte alltfor
omfattande och komplicerad natur. Sedan f6ljde ett uttalande som jag véljer
att citera i sin helhet eftersom det tydligt visar AD:s utgangspunkt: "Vid
sadana avtalsforhandlingar maste det typiskt sett antas vara av parterna
avsett att ingen av dem skall bli bunden vid enskilda villkor, som man under
forhandlingens gang enas om, forran enighet natts om alla villkor som
parterna eller en av dem onskar fa reglerade genom det asyftade avtalet
eller, som saken ocksa kan uttryckas, forran “enighet natts just om
avtalsslut”...”.**® AD hanvisade ocksé till Vahlén. Domstolen konstaterade
att den redovisade uppfattningen stamde 6verens med vad som var allmant
skick och bruk vid forhandlingar pa arbetsmarknaden. Det hade inte i malet
framkommit nagot som kunde stddja att parterna avsett att avvika fran detta.
Arbetstagaren hade bevisbordan for att ett bindande avtal verkligen kommit
till stand och AD ansag inte att beviskravet var uppnatt.

Jag tycker att AD kom fram till ratt domslut néar de ansag att inget bindande
muntligt avtal kommit till stand. Jag ar positiv till att domstolen inte ger sig
in i nagon diskussion om anbud och accept utan istallet pa sétt och vis
erkanner en sarskild “foérhandlingsmodell”, déar det typiskt sett inte &r
bindande att forhandla. AD jamfor inte forrén i ett andra steg med skick och
bruk vid arbetsmarknadens forhandlingar, vilket tyder pa att den anser att
utgangspunkten &r att bundenhet inte uppkommer forran enighet uppnatts
om alla villkor, eller att ett avtal ska ingds. Specialdomstolen gar till och
med sa langt som att patala att det maste framga av omstandigheterna om en
part vill franga denna norm.

| ett mal som kom nagra ar senare hade forhandlingar forts skriftligen
angaende ersattningsansprak for uppsagning pa grund av arbetsbrist. Ett
forlikningsforslag skickades den 28 december och avsandaren meddelade i
ett telefonsamtal den 16 januari att budet fortfarande stod fast. Motparten
svarade darfor senare samma dag per fax att budet accepterades. Senare
uppstod tvist huruvida ett avtal hade kommit till stind eller ej. TR anség
att rattsfragan var huruvida en sedvaneréttslig avtalsmodell skulle tillampas
istallet for avtalslagen. TR papekade att inga andra fragor forutom

15 AD 1994 nr. 157.
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skadestandsbeloppet hade tagits upp under de olika buden, men att det
sakert var ett vanligt forfarande att parterna koncentrerade sig pa den
ekonomiska uppgorelsen. Typiskt sett kunde det dock inte antas vara
parternas gemensamma avsikt att en uppgdérelse om enbart kompensationen
skulle kunna vara bindande for sig. Darmed var uppgdrelsen endast ett steg
varifran parterna fortsatte att forhandla bona fide mot det slutliga avtalet. TR
anforde i slutet av domskalet att ... ter det sig naturligt att pa detta satt se
till hela avtalssituationen som sadan och underforstd reservationer pa
parternas sida om att slutlig bundenhet uppkommer forst nar parterna anser
allt slutligt uppgjort”.

Tingsrattens dom 6verklagades till AD**® som, liksom TR, hanvisade till
AD 1994 nr. 157 for att det dar betonades att férhandlingsbud normalt inte
var att anse som bindande forran “enighet natts just om avtalsslut”. AD
papekade sedan att det forelag en avsevard skillnad da de férhandlingarna
hade genomforts muntligen vid ett sammantrade. | det har fallet hade de
skriftliga buden omfattat samtliga de fragor som éverhuvudtaget tagits upp
och inga reservationer hade framférts om att buden inte varit avsedda att
vara bindande. Darfér hade ett bindande avtal kommit till stand nar det
avgivna anbudet antogs utan reservationer. AD ansdg saledes att
avtalslagens huvudregel var direkt tillamplig och att den sedvaneréttsliga
”forhandlingsmodellen” déarmed inte var anvandbar i just detta fall.

Jag har en kansla av att det ofta ligger i foretagens intresse att det ar
forhandlingsbud som ska avges och inte anbud. Sé&rskilt vid storre kontrakt
forutsatts det nog ofta att en forhandling ska inledas. Darfor uppfattar sakert
inte manga av de parter som foérhandlar om storre kontrakt idag att deras bud
ar bindande, oavsett om de utryckt denna 6nskan eller ej, eftersom det anses
som sjalvklart. Enligt avtalslagen &r dessa "férslag” bindande om de &r
tillrackligt preciserade och motparten har fog for att uppfatta dem som
anbud. Det foreligger saledes en diskrepans mellan uppfattningarna i teorin
och praktiken, vilket kan men inte alltid behdver ge upphov till problem.

En klar fordel med att parterna foérhandlar om ett avtal ar att det borde
minska risken for dold dissens, eftersom de gemensamt har berdrt de
centrala frdgorna och dven kommit 6verens om vad som ska gélla. Givetvis
kan det uppstd situationer dar parterna talar forbi varandra eller rena
missforstand, men i jamforelse med fallen da parterna inte samverkat med
varandra borde fallen med dissens vara farre.

Doktrinen verkar dela in sig i tva lager. De &r alla 6verens om att det ar
opraktiskt att generellt tillampa avtalslagens modell pad nutidens
kommersiella avtalsférhandlingar, men det rader oenighet om hur reglerna
narmare  bor utformas. Jag anser att utgangspunkten  vid
forhandlingssammantraden bor vara att inget bindande avtal ingas forréan
enighet uppnatts om avtalsslut. Det ar enklare att klart uttrycka att man &r
redo fOr att traffa avtal, an att for sakerhets skull behdva uttrycka att budet

148 AD 1998 nr. 149.
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inte dr avsett att vara bindande. Att en bindande Overenskommelse kan
komma till stand nar parterna har enats om alla villkor beh6ver inte vara sa
onskvart som man kan tro, eftersom ena parten kan ha nagon anledning for
att vilja vanta med avtalsslutet. AD synes visserligen reservera denna
modell fér avtal som inte var av komplicerad eller omfattande natur, men
jag foresprakar anda att stor forsiktighet bor iakttas nar en bundenhet
eventuellt ska paféras under en muntlig foérhandling mellan narvarande
parter nar de inte klart har givit intryck av en sadan vilja.

3.2.2 Avtalad séarskild forhandlingsordning

Som rubriken antyder har parterna uttryckligen kommit Gverens om hur de
ska ga till vaga nar de sluter sitt avtal och darmed har de frangatt
avtalslagens dispositiva modell. Exempel pa avtal dar en sarskild
forhandlingsordning anvands ar avtalad skriftform, villkorad bundenhet,
ramavtal, arskontrakt, avropsavtal och anbudstavlingar. Avtalad skriftform
och offert, order, orderbekraftelse ar typexempel och nyttjas sa frekvent att
jag valt att behandla dem i egna kapitel nedan. Sarskild forhandlingsordning
tillampas pa ett annat satt inom arbets- och hyresratten som utelamnas har.

Efter forhandlingar kan parterna ha kommit 6verens om hela avtalet, men av
nagon anledning inte vilja att det ska bli bindande forran en séarskild
forutsattning har blivit uppfylld. En teknik som da kan anvandas ar att man i
den slutliga avtalstexten for in en klausul som heter exempelvis subject
board’s approval”. Det far till foljd att avtalet ar villkorat av styrelsens
godkannande och darmed inte kan goras gallande forran ett sadant lamnats.
Om inte parterna har klargjort den specifika anledningen till varfor detta
godkannande behdver inhamtas, kan en vagran pa vilken grund som helst
enligt Gorton utgora ett tillrackligt skal for att avtalet inte kan komma till
stand.**® Ramberg och Ramberg anser att en part ar skyldig att lojalt verka
for att tillstandet ska erhallas, vilket betyder att det ar forbjudet att begagna
forbehallet som en méjlighet att ensidigt dra sig ur avtalet.™™® Gorton &r
forsiktigare och konstaterar visserligen att grundtanken ar att metoden skall
anvandas pa ett lojalt satt i forhallande till motparten, men om en motpart
har accepterat ett sadant vidstrackt forbehall som “subject board’s
approval”, kommer det att bli svart att havda att illojalitet foreligger.™*
Adlercreutz anser att den som forhandlat forvantas verka for att ett
godkannande ska lamnas och papekar att det finns en risk for att ett dylikt
villkor utnyttjas i spekulationssyfte.'>

Om en person som ingar avtalet har det avgorande inflytandet pa styrelsens
senare godkannande kan det enligt Ramberg och Ramberg finnas en
mojlighet att avtalet blir giltigt utan ett sadant godkéannande, eller att
skadestandsskyldighet uppkommer pa grund av culpa in contrahendo.™ |

9 Gorton, Lars, Shipping and Contracting, s. 49.

150 Ramberg, Jan, Ramberg, Christina, Allmén avtalsratt, s. 118.
51 Gorton, Lars, Shipping and Contracting, s. 49.

152 Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 109f.

153 Ramberg, Jan, Ramberg, Christina, Allmén avtalsratt, s. 118.
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NJA 1995 s. 437 hade en VD som var enda firmatecknare forhandlat om ett
avtal med ett forbehdll om styrelsens godkannande. Bolagets styrelse
vagrade att godkéanna avtalet och kunde darmed undga bundenhet av avtalet
som hade blivit oformanligt pa grund av krisen pa fastighets- och
finansmarknaden. Till saken hérde att VD:n hade ett aktieinnehav med 45 %
réstvarde och borde ha haft kontroll 6ver bolagsstamman och saledes kunnat
avsdtta styrelsen om den végrade att godkanna avtalet. HD godkénde
forbehallet och ansdg att motparten borde ha insett VD:ns bristande
beslutskompetens.

Forbehallen kan se ut pa olika sétt: subject financing, subject approval of
relevant authority, subject stem och sa vidare. Nar man tydligt har skrivit
exempelvis ett forbehall om regeringens godkannande, sa innebar det enligt
Gorton att det finns ett mindre handlingsutrymme an vid ett forbehall om
styrelsens godkannande.™* Sévida det inte &r staten som &r avtalspart kan ju
inte en part paverka mojligheten att fa ett officiellt tillstand, d&ven om parten
ar skyldig att gora sitt basta. Nar en part ar skyldig att soka ett visst tillstand,
sasom forvarvstillstand och det inte gors leder det till att avtalet blir
ogiltigt."> Enligt Adlercreutz kan ett avtal i sdana fall l4tt fornyas och i
rattspraxis har det inte uppstallts sarskilt hoga krav for att en fornyelse eller
bekraftelse av ett ogiltigt avtal skall godtas.™®® Adlercreutz anser att det
mojligen framgar motsatsvis av NJA 1953 s. 703 att en séljare kan tvinga
koparen att soka forvarvstillstand, eller atminstone fa skadestand av koparen
pa grund av dennes underlatenhet.” Lind har uttalat att en "part ar skyldig
att i ’good faith™ medverka till att soka erforderligt tillstdnd, och gér man

inte det intrader sanktioner”.**®

En typ av forbehall som &r svarare att tillampa ar “subject details”. Enligt
Hellner & den bakomliggande tanken att parterna alltid ska na en
overenskommelse om sadana "details” och att en part vid aventyr att inget
avtal kommer till stdnd kan godta motpartens forslag om “details”. ™
Motparten kan da utnyttja situationen och havda att villkor som egentligen
ar vésentliga istéllet hanfor sig till detaljerna, vilket innebér att den andre
parten hamnar i ett trangt lage.™® Det ar darfor hogst relevant att avgora nar
ett avtal med ett sadant forbehall anses bindande och vad som &r “details”
och ”main”. Nar inte parterna lyckats enas om detaljerna kan det leda till att
inget avtal alls ska anses ha ingatts, eller sa maste man avgora vilka
detaljerade villkor som ska gélla. Eftersom det inte finns nagon specifik
svensk rattsregel sa blir det allméanna avtalsrattsliga principer som ska
tillampas. Om man véljer det senare alternativet sa loses problemet enligt
Ramberg och Ramberg genom sedvanlig avtalstolkning.'®!

134 Gorton, Lars, Shipping and Contracting, s. 49.

155 Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 109.

1% Ibid. Se NJA 1931 s. 667.

57 Ibid.

%8 |ind, Johan, NJM 1984 I1 s. 461f.

159 Hellner, Jan, Kommersiell avtalsrétt, s. 36.
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Parterna disponerar Over sitt avtal vilket leder till att om de har
karakteriserat ett villkor som “detail”, fast det egentligen normalt ar att
hanfora till ett "main” eller vice versa, ar det enligt Gorton parternas
uppfattning som styr.'®®> Det ar vanskligt att ge nagra riktlinjer pa vilka
villkor som vanligen hor till vardera kategorin eftersom varje avtal har sina
speciella forutsattningar. Gronfors framhaller att begreppet “main terms”
asyftar sjalva lofteskarnan och ar det som bestammer det individuella
avtalets profil och det &r darfor det omradet som parterna vanligtvis agnar
sarskild uppmarksamhet.’®® Han pépekar vidare att termen “details” da
omfattar det som uppfattas vara “resten” &anda till rent marginella
bestammelser och ofta gors ett val mellan fardiga standardiserade
klausuler.'®*
Huvudregeln®® vid forhandlingar aven om de pagétt lange och nastan ar
klara ar enligt Hellner att en part ar fri att dra sig ur nar som helst under
forhandlingen.™®® Det &r att likna vid avtalad skriftform dér inget bindande
avtal uppkommit forran hela kontraktet ar fardigt och undertecknat. Parterna
kan undga bundenhet nar de inte kan komma Gverens om detaljerna. Om
parterna har kommit 6verens om vilka de “details” & som ska tas upp
senare, sa har de enligt Gorton ingatt ett bindande avtal atminstone till
nagon grad och parterna anses “thereby also have agreed to come to terms
with respect to the details”.**” Gorton 4r dock av den uppfattningen att en
svensk domstol skulle vara forsiktig med att forklara ett kontrakt som
bindande om det fanns ndgon helt oreglerad fraga lamnad kvar, sdvida den
inte var av liten vikt.*®®

Rattslaget ar alltsa ovisst avseende nar bundenheten intrader vid villkorade
avtal. Tva parter kan enligt Ramberg och Ramberg foredra att sluta ett avtal
med delvis osakert innehall framfor att inget avtal alls kommer till stand.'®°
Det enda som kan havdas med sékerhet &r att den slutliga och fullstandiga
dokumentationen inte alltid behéver ha utverkats.'® | nara anslutning till
klausuler med “subject to” uppkommer ofta fragan om parterna kan bindas
vid varandra successivt, trots att det ar deras avsikt att de egentligen ska
kunna ha en mojlighet att dra sig ur. Jag behandlar detta amne mer ingdende
i 3.3.1. En annan form som paminner om de problem som uppkommer vid
villkorade avtal ar vilken eventuell rattsverkan som sa kallade
avsiktsforklaringar eller principéverenskommelser kan fa. Av utrymmesskal
lamnas detta utanfor denna framstallning.*"
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Ett ramavtal bestammer helt eller delvis avtalsvillkoren for de avtal som
avses falla in under ramavtalet.'’”> Grénfors framhaller att det sker en
horisontell uppdelning eftersom ramavtalet &r giltigt under en langre tid, att
det ar mer abstrakt an ett normalt avtal samt att det omsluter flera konkreta
avtal.'”® Ramberg och Ramberg pépekar att ramavtalet till exempel kan
innehalla villkor om pris, leveranstider, avbestéllning, kvalitet och garantier
och att det ofta ocksa finns bestaimmelser om hur de enskilda avtalen ska
komma till stdnd.*”* Ramavtalen underlattar for parterna pa det sattet att de
inte behover avtala om alla villkor vid varje tillfalle. Adlercreutz ger ett
exempel pa ett sd kallat Aarskontrakt som rederierna ingar med
bunkerleverantérer ~ och  skeppshandlare.’’®  Det  innebar  att
fartygsbefdlhavaren, som enligt sjélagen har behorighet att foreta
rattshandlingar som avser fartyget, kan traffa avtal efter hand pa redan
dverenskomna villkor.'"®

Ett avropsavtal foreligger néar en produkt ska kunna bestallas, avropas, vid
olika tillfallen under avtalsperioden. Sadana avtal innehaller ofta
bestammelser om ingaende av avtal som innebar att det ar tillrackligt for att
bundenhet ska uppkomma for bada parter att kdparen gor en bestallning.*’’
Adlercreutz framhaller att avropsavtalet faststaller bland annat vilka varor
som ska levereras, priser (ofta med mojlighet att justera priset) och beréknat
arsbehov.'® Det sistnamnda ar enligt Adlercreutz viktigt for saljaren
eftersom det har betydelse for dennes lagerhallning och annan planering och
koparen &r darfor skyldig att underratta om andringar i prognosen.t’” Om
man redan fran borjan har bestamt olika tidpunkter for leverans av olika
delar sa att det inte behovs fler rattshandlingar, ar det enligt Ramberg och
Ramberg inte ett avropsavtal utan istéllet ett vanligt kopeavtal med
successiva leveranser.*®

Enligt Adlercreutz kan man se avropsavtalet, ramavtalet, som ett foravtal
som forbinder parterna att efter hand traffa avtal om leverans pa ramavtalets
villkor.®8 Gronfors & daremot mycket noga med att markera att ett
ramavtal inte ar ett foravtal eftersom det forstnamnda inte &r fristadende fran
de framtida enskilda avtalen.'®® Som stod for sin uppfattning anfor han att
ett ramavtal har kvar sin verkan under hela tiden, medan ett féravtal forlorar
sin relevans nar det senare avtalet val har ingatts.
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Adlercreutz anser att ett ramavtal ocksa kan innebéra ett atagande av
leverantoren att halla ett stdende anbud, som enligt avropsavtalet ibland kan
vara underkastat forandringar ifrdga om pris eller liknande.'® Koparens
order utgor i sadant fall en accept och bundenhet uppkommer da enligt
Adlercreutz sannolikt redan nér ordern har kommit séljaren till handa.'®
Om istéllet en accept av ordern skulle krévas skulle det kunna ske genom
tystnad och leverans, men Adlercreutz framhaller att oavsett vilken av de tva
lsningarna som valjs blir den praktiska skillnaden inte stor.'®®

En kopare kan ta initiativ till avtal genom anbudstavlingar'®® dar séljarna
uppmanas att tavla sinsemellan om att lamna det basta anbudet. Nagot som
skulle kunna betecknas som en typ av ramavtal &r multilaterala avtal om
forhandlingsordning. Ramberg och Ramberg papekar att en part genom att
acceptera ett medlemsavtal med bestdmda regler for hur avtal ska komma
till stand och leveransvillkor, kan fa manga mdjliga avtalspartners pa en
gang.'® De individuella avtalen som sedan ingas ska ske i enlighet med
medlemsavtalets faststallda avtalsvillkor, vilket innebéar att det saledes inte
finns négot eller ett mycket litet utrymme for enskilda férhandlingar.'®®

3.2.3 Avtalad skriftform

Tva parter kan under forhandlingar enas om att deras ingangna avtal ska
skrivas ner och undertecknas av dem bada. Om de ar ense om att ett avtal
redan har traffats tjanar det skriftliga avtalet bara som bevis pa det de redan
har kommit 6verens om. Ett exempel pa en sadan situation & NJA 1957
s. 69 dar ett skriftligt avverkningskontrakt om kop av stormfalld skog inte
hade nagon betydelse for avtalsbundenheten, dven om det upprattades i
anslutning till det muntliga avtalet. Att ett kontrakt har avfattats i efterhand
av bada parter vager dock mycket tungt i bevishanseende. Ibland kan ocksa
den muntliga 6verenskommelsen preciseras eller kompletteras i kontraktet.
Det har emellertid ingen verkan pa bundenhetens uppkomst, utan innebér
enligt Adlercreutz att avtalsslutet har foljts utav ett dokumentations-
stadium.*®

Att skilja fran detta forhallande &r nar parterna under sin forhandling ar
eniga om att avtalet inte ska ingds forran ett skriftligt kontrakt har
uppréttats, oavsett vad som har tilldragit sig under forhandlingen. Sjalva
undertecknandet behdver inte utféras av bada parterna samtidigt, utan de
kan bli bundna var for sig genom att den ene undertecknar och dérefter
oversander det till den andra som accepterar med sin underskrift. Detta satt
att sluta avtal brukar bendmnas avtalad eller konventionell skriftform.
Adlercreutz framhaller att det &r viktigt att skilja denna typ av avtal fran

183 Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 100.
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dem som d&r skriftliga till foljd av legala skriftkrav, dar skriftformen enligt
lag ar en forutsattning for avtalets giltighet.>® Det forekommer att parterna
for in ett forbud mot sidolopare, en sa kallad integrationsklausul (merger
clause).’™ En s&dan innebar att kontraktet ska anses omfatta allt som
parterna ar Overens om och att allt annat som skulle kunna paverka
innehdllet ej far ndgon verkan.'®® Awvsikten med en integrationsklausul &r
saledes enligt Adlercreutz att skydda avtalet mot muntliga kompletteringar
och framfér allt avvikelser.'*?

Det rader inget tvivel om att parterna kan komma Gverens om att anvanda
sig av avtalad skriftform, eftersom parterna inom ramen for avtalsfriheten
har all ratt att sjalva disponera Gver avtalsprocessen. Svarigheten ligger i att
avgora nar och om parterna kan anses ha valt att tillampa avtalad skriftform.
Parterna har inte alltid uttryckligen kommit 6verens i forvag om att uppratta
ett kontrakt, eller s har de det men har inte bestamt vilken juridisk
betydelse kontraktet ska ha. De kan ha som avsikt att endast astadkomma
bevisning eller att egentligen inte villkora avtalsbundenheten utan bara
sékerstélla att vissa villkor blir en del av det slutliga avtalet. Néar en part
vagrar att underteckna ett uppréttat kontrakt kan det innebéra att inget avtal
har kommit till stdnd, vilket ar utgdngspunkten nar parterna klart har
uttryckt sin onskan for detta. Adlercreutz anser att nar en part istallet har
uppfattat att det bara utgor en bekréftelse, kan den andres vagran att skriva
pa i vissa fall utgora ett vasentligt avtalsbrott som ger méjlighet att hava och
f4 skadestand eller krava fullgorelse.'®* Om ett forhallande betraktas som
avtalad skriftform eller ej kan saledes medfora konsekvenser av betydande
slag.

Svensk ratt saknar lagrum som specifikt reglerar avtalad skriftform, men
Gronfors uppmarksammar att tyska BGB § 154 st 2 innehaller en uttrycklig
lagregel.**® Bestammelsen stadgar att avtalet i sédant fall in dubio inte skall
anses slutet forran den skriftliga avfattningen har kommit till stand. Darmed
blir verkan av avtalad skriftform en presumtion mot bindande avtal fram till
att kravet pd skriftlighet har uppfyllts.*®

I svensk doktrin uppmarksammades avtalstypen forsta gangen av Vahlén
1964.%" Han skrev d& att nar det av omstandigheterna mer eller mindre klart
framgick att parterna forutsatt att skriftligt kontrakt skulle uppréattas, men att
det inte hade uttalats eller dokumenterats pa nagot satt, skulle man genom
tolkning faststalla parternas intentioner.'*® Oftast fanns det inte négra
individuella tolkningsdata att utgd fran utan avgorande blev da vilken

190 Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 86.
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allmén installning man hade. Enligt VVahlen antogs det vanligen i nordisk
doktrin vid denna tid att parternas avsikt inte var att deras bundenhet skulle
vara beroende av skriftform.'*® Han pdpekade att “om en sadan
tolkningsregel uppstalles dver hela linjen skulle den avtalade skriftformen
kunna forlora tskilligt av sin betydelse”.?® Darfor var en mera nyanserad
installning enligt Vahléns mening pakallad och den stod i god
dverensstimmelse med datidens moderna avtalspraxis.?™

| obligationsrattskommitténs forslag” fanns i anslutning till 7 § en
tolkningsregel som enligt VVahlén innebar att om det i en accept framstallts
en begaran om avtalets avfattande i skriftlig form, sa skulle inte accepten av
denna anledning anses som oren.?”® Kommittén anférde att om en sadan
begéran gjorts och den andre parten sedan végrat att efterkomma den, hade
detta ingen betydelse fér avtalsbundenheten.”®® Regeln intogs inte i
avtalslagen pa grund av kritik fran bade lagradet och departementschefen,
och anledningen var att meningarna inom affarslivet ansags vara alltfor
delade for att en s&dan allman regel skulle kunna uppstallas.’®® Vahlén
menar att detta visar att det inte ens vid tiden for avtalslagens tillkomst
kunde uppstallas en presumtion for irrelevans av avtalad skriftform.?®® Han
anser att det inte kunde utgdra en dverdrift att havda att utvecklingen inom
affarslivet alltmera gatt i riktning mot att anvanda skriftlig form.?” Den
avgorande synpunkten for bedémningen av om en begédran om skriftligt
avtal endast utgor en villkorad forklaring, var enligt Vahlén om det kunde
antagas att parternas formlosa forklaringar var helt fullstandiga eller inte.?%
Om det forholl sig pa det viset att ett skriftligt kontrakt forutsattes att i nagot
avseende komplettera tidigare forklaringar, s3 maste presumtionen enligt
Vahlégogvara att skriftlighet krévs for att avtal ska anses ha kommit till
stand.

Det finns som sagt inga lagregler men en del fall har avgjorts i domstol
genom aren. | NJA 1893 s. 275 hade ett avtal om hyra av lagenhet mellan A
och B ingatts muntligen med ett handslag i augusti 1891. Nar B vagrade att
fullfolja avtalet kravdes han pa betalning av fastighetsagaren A. B havdade
att det kontrakt som han fatt dversant till sig hade innehallit nya villkor och
att han darfor inte velat underteckna det. Vid ett senare tillfalle hade han fatt
ett nytt kontrakt utan de tillagda villkoren, men han hade inte skrivit under
detta heller. Alla instanser ansag att B var skyldig att betala eftersom det
muntliga avtalet var bindande. Tva justitierad var dock av den asikten att det
muntliga avtalet hade ingatts under 6msesidig forutsattning att det skulle,
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enligt vanligt bruk, avfattas i ett skriftligt kontrakt. Det muntliga avtalet var
darmed inte att betrakta annorlunda &n sdsom en Overenskommelse om
huvudgrunderna for det tillamnade kontraktet.?*°

Tva senare rattsfall ar NJA 1920 s. 317 och NJA 1922 s. 83 dar HD ej faste
avsikt vid huruvida ett forbehall om avtalad skriftform hade nagon betydelse
for ett muntligt avtal. Ett annat fall &r NJA 1940 s. 687 dar tvist uppstatt
mellan en kopare som undertecknat ett kontrakt som han sedan fick aterséant
utan underskrift, eftersom séljaren vigrade att godké&nna koparen. Avtalet
om kop av timotejfré hade formedlats av en méaklare som haft behérighet att
avsluta forsaljningen for séljarens rakning. Avtalet ansags ha kommit till
stand vid parternas muntliga kontakter var for sig med méklaren och
kontraktet utgjorde bara en bekraftelse. En handelskammare vittnade om att
det inom frébranschen var standard att avtal ingicks omedelbart nar séljaren
lamnat méklaren fast offert. Handelsbruket aberopades dock inte i domen,
utan vanliga regler om avtalsslut tillampades sedan det framgatt att
handelsbruket inte avvek darifran. Ett liknande fall ar NJA 1925 s. 444 med
den skillnaden att det dér var képaren som hévdade att inget bindande avtal
slutits, men utg&ngen blev densamma.?

Ett mycket omskrivet rattsfall &r NJA 1962 s. 276 som ofta bendmns ”Skarin
och musikerformedlingen”. Skarin var innehavare av ett ndjespalats och han
hade i februari 1959 per telefon fdrhandlat med Wiklander, som var
forestandare for en lansarbetsnamnds artist- och musikerférmedling.
Foremalet for forhandlingen var ett engagemang av en dansorkester och
Skarin hade da blivit anvisad kapellméstare Johnssons orkester. Ett s kallat
engagemangsavtal hade darefter sants till kapellméstaren som undertecknat
och skickat det vidare till Skarin. Den sistndmnda atersande inte kontraktet
utan meddelade i slutet av maj samma ar under aberopande av visst hinder,
att han inte kunde engagera Johnsson. I en instruktion for musikerférbundets
formedlingsforestandare stod det att avtal ansags giltigt forst nar parterna
undertecknat ett kontrakt eller godkant ett sadant skriftligen. Enligt rubriken
till referatet i NJA gallde malet fragan huruvida for Skarin bindande avtal
hade kommit till stand vid telefonsamtalet, samt om svaret blev nekande,
om han da adragit sig bundenhet genom passivitet. Talan mot Skarin fordes
av Svenska Musikerforbundet som yrkade att Skarin skulle forpliktas att
betala det avtalade gaget jamte ranta, vilket var i enlighet med en klausul i
kontraktet. Haradsratten och hovréatten lamnade forbundets talan utan bifall
med motiveringen att det skickade kontraktet var att betrakta som ett anbud,
som Skarin inte hade accepterat.
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HD bifoll istéllet forbundets talan och anforde i domskélen att ”Oavsett om
Wiklander vid telefonsamtalet &gt eller saknat bemyndigande att i
hithérande avseende foretrada Johnsson, maste det, sarskilt med hansyn till
vad i malet foretedd instruktion for forbundets musikformedlings-
forestandare innehaller om kontraktshbekraftelse, antagas att nagot for
Skarin bindande avtalsslut icke kom till stand namnda dag utan att for
giltigt avtal forutsattes, att saval Johnsson som Skarin undertecknade
kontrakt rorande Johnssons engagemang”. Det fick till féljd att det kontrakt
som Gverséndes endast var att betrakta som ett riktat anbud. HD tillmatte
saledes denna typ av avtalad skriftform betydelse. Skarin maste dock anses
ha framkallat anbudet genom sin prelimindra uppgorelse med Wiklander,
och han maste ha insett att Johnsson utgick fran att Skarin skulle sta fast vid
den uppgorelsen eftersom han inte inom skalig tid meddelade annorlunda.
Det var ju inte forran i slutet av maj som Skarin aviserade att han inte ville
engagera Johnsson och saledes var Skarin bunden av uppgdérelsen pa grund
av sin passivitet. Tva ledamoter var skiljaktiga och ville faststéalla hovrattens
dom, eftersom de ansag att Skarin ej bort inse att Johnsson utgick fran att ett
avtal var slutet.

Vahlén kommenterar fallet och podngterar att det var irrelevant om
Wiklander hade haft behorighet att inga bindande avtal for Johnssons
rakning vid telefonsamtalet, da det for giltigt avtal forutsattes att bada
parterna hade undertecknat kontraktet.?*? Vahlén anser att HD dock inte
menade att parterna forutsatte att bindande avtal skulle ingas forst genom
ett undertecknat kontrakt, utan istéllet borde HD ha avsett att det forutsattes
vid formedlingsverksamheten att avtal inte skulle komma till stdnd endast
genom parternas kontakt med férmedlingen.”? Rattsfallet kan darfor enligt
Vahlén inte uppfattas som s& att HD inte beaktat branschbruk betraffande
avtalsslut.?* Frigan om parterna blivit bundna avgjordes darfor med
utgangspunkt fran en individuell bedémning av parternas intentioner och
Skarin ansags alltsa ha mast inse Johnssons installning att Skarin stod fast
vid den prelimindra 6verenskommelsen, eftersom han inte reklamerade mot
Johnssons anbud.*®

Vahlén papekar vidare att fragan om en eventuell avtalad skriftform
forelegat uppkommer i och med att Johnsson vid sin direktkontakt faktiskt
anvant sig av ett skriftligt kontrakt.?*® Konstruktionen skulle da ha kunnat
vara att ingen part blivit bunden forran bada undertecknat kontraktet, eller
att Johnsson for sin del var bunden sasom av ett anbud genom kontraktets
avsandande men Skarin forst vid ett undertecknande.?” Vahlén anser att det
in dubio borde vara mer naturligt att begéra att Johnsson borde gora en
forfragan till Skarin om hans installning till avtalet vid uteblivet svar, &n att
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uppstalla krav p& Skarin att han maste reklamera.?*® Att HD intagit en annan
standpunkt beror enligt VVahlén pa att Skarin antogs sjalv ha utgatt ifran att
han blev bunden senast ndr han mottog Johnssons anbud utan att
protestera.?'® Detta eftersom Skarin anforde att det fran hans sida forelegat
hinder for avtalets fullgérande och inte att inget avtal hade ingatts, for under
sadana forhallanden hade ju ingen av parterna fast nagot avseende vid den
skriftliga formen.?® Minoriteten ansdg istallet att Skarin ej ens bort inse
Johnssons installning och som stod for detta aberopades tva skal. Det forsta
var branschbruket av skriftlig form vid en arbetsférmedling av detta slag
och det andra vad Wiklander upplyst Skarin om vid telefonsamtalet. Dessa
tva tolkningsdata ger stod for att avtalad skriftform forelegat. Det
avtalsmonster som normalt tillampades av musikerférmedlingen kunde ha
foljts dven av parterna, trots deras dispositionsfrinet. Under telefonsamtalet
mellan Skarin och Wiklander hade de dverenskommit att Wiklander skulle
sénda ett kontrakt till Skarin.

Vahlén menar att det framgar av detta rattsfall att den som hela tiden har
forhallit sig passiv inte blir bunden av underlaten reklamation, vare sig mot
ett anbud eller orderbekraftelse, trots att det ar oklart om avtal har ingatts
vid forhandlingar mellan parter efter anbudet men fore bekraftelse.?
Vahlén anser att HD tillampat allmdnna passivitetsregler och att detta
rattsfall darfor inte ar prejudicerande for bedémningen av de avtalsslut som
inleds genom ett anbud i form av ett skriftligt undertecknat kontrakt.’
Adlercreutz tycker inte att rattsfallet vager sa tungt som prejudikat, men att
det mojligen kan ses som ett uttryck for en tendens att inte tillméata pa bruk
grundad skriftform sarskilt stor betydelse.?”®> Ramberg och Ramberg &r av
den uppfattningen att fallet &r ett uttryck for, att det &r naturligt att betrakta
ett iakttagande av Overenskommen avtalad skriftform som en férutsattning
for avtalsbundenhet, vilket alltsd gér langre &n de forstndmndas &sikter.??*
Hellner tycker tvartom och menar att rattsfallet tyder pa att HD atminstone
vid denna tid var obenagen att anse skriftform avtalad.“?

Hastad har kommenterat fallet utforligt ur bade civil- och processréttsliga
aspekter och jag ska har bara ta upp de som ar relevanta for just avtalad
skriftform. Enligt Hastad ansag HD att det var irrelevant om Wiklander hade
haft behdrighet att binda Johnsson eller ej, eftersom instruktionen for
Musikerforbundets formedlare innehdll att det for gilti%t avtal forutsattes att
sdval Johnsson som Skarin undertecknade kontraktet.”*® Saledes grundade
inte HD enligt Hastad stallningstagandet om att skriftlig form kravdes pa en
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gemensam forutsattning hos parterna, utan istallet huvudsakligen pa en
instruktion som verkade ha skapat en bindande sedvanja.??’ Instruktionens
lydelse var dock inte sérskilt tydlig, eftersom det stod att “formedlaren
skulle paminna den felande om skyldigheten att omgaende inkomma med
kontraktsbekraftelse ifall denne dréjde med detta, men & andra sidan att
kontraktet var giltigt forst nar bekraftelse lamnats och inkommit till
formedlingen”.”® Som Hastad poangterar kan inte garna en skyldighet att
inkomma med en bekraftelse foreligga innan avtal slutits.??® Enligt Hastad
ar det "tamligen férvanande att HD drog slutsatsen att ett bindande avtal
forutsatte att kontrakt skrevs”, om inte annat for att ett avtal ocksa borde ha
kunnat ingds muntligen om Johnsson hade ringt upp Skarin.?*® Att det
eventuellt skulle kunna finnas en processuell begransning motiverar anda
inte enligt Hastad att HD uttryckte sig sa att de utfyllande materiella
reglerna forutsatte att kontrakt skrevs.”®*

Ett senare rattsfall & NJA 1977 s. 92 dér ett svenskt bolag S hade forhandlat
med B om att B skulle representera S i Syrien. S skickade ett brev till B och
forklarade sig beredd att inga avtal med B enligt vissa angivna villkor. Nar
B godkant brevet sa skulle nodvandiga avtal skickas. B svarade med ett
godkannande men erholl inga avtalshandlingar. B véckte senare talan och
havdade att avtal ingatts om representation. HD ansag att det inte hade
traffats nagot bindande avtal nar B godkande brevet, men S blev bunden
anda genom bolagets senare upptradande. Som Adlercreutz papekar godtog
HD det ensidigt stipulerade skriftkravet, men domde &nda till B:s fordel
med hénsyn till andra omstandigheter.?*?

De réattsfall som avgjorts ger saledes inte ett klart besked om hur man ska se
pa avtalad skriftform. Enligt Adlercreutz ar rattslaget ganska Gppet eftersom
klara nutida belagg saknas.?** | doktrinen finns det olika meningar om hur
langt det gar att dra bundenhet vid avtalad skriftform. Exempelvis anser
Lehrberg att det av tradition finns en presumtion att parterna inte avsett att
andra pa huvudregeln om konsensualavtal, om det inte finns konkret stod
for motsatsen och att detta i forekommande fall & av viss tydlighet.?®*
Vahlén foresprakar som ovan namnts en mer nyanserad uppfattning genom
att forespraka en presumtion for bundenhet forst vid upprattat kontrakt, nar
ett behov av att slutligt faststalla avtalsinnehallet i ett kontrakt foreligger.?*®
Gronfors ar av uppfattningen att det kan uppstéllas en presumtion liknande
den i tyska BGB.**® Ramberg och Ramberg &r inne p& samma linje nar de

227 Hastad, Torgny, Om underlétenhet av Yngve Skarin och Bertil Bengtsson att ta stéllning
till 6versént kontrakt respektive inlamnad seminarieuppsats. En civil- och processrattslig
kommentar till NJA 1962 s. 276, s. 231.

228 |bid.

229 |bid.

20 |bid.

2L bid.

232 ndlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 83.

23 Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 87.

234 |_ehrberg, Bert, Avtalsrattens grundelement, s. 125.

2% \/ahlén, Lennart, Om slutande av avtal, s. 373ff.

2% Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande réttsfakta, s. 73.

44



papekar att det vid vissa transaktioner ar sa vanligt forekommande att
parterna inte anser sig bundna foérrdn de signerat ett kontrakt, att avtalad
skriftform “antagligen far anses folja av handelsbruk”.?*" Hastad har uttalat
att ett krav pa skriftlig form kan gélla darfor att parterna har kommit 6verens
om det, men att det eventuellt &ven kan folja av sedvanja eller dispositiva
rattsregler i speciella situationer.?®

Gronfors motiverar sin avvikelse fran den traditionella synen med flera
argument. Han papekar forst att det oklara rattslaget ar praktiskt olampligt
och ocksa beklagligt fran funktionell synpunkt eftersom det galler just en
formforeskrift, da det "ar ett grundlaggande krav att en sadan foreskrift ska
vara klar och oomtvistlig med avseende pd sitt tillampningsomrade”.**
Som ett exempel pa vad som kan handa nar man franfaller ett sadant krav,
anger han de svérigheter som formkravet vid fastighetskop®*® har orsakat.?*
Gronfors anser att vid en jamforelse med rattspraxis pa andra omraden sa
ger de uttryck for en motsvarande grundsyn, och som exempel®* anges att
en frivillig underkastelse under vissa tvingande réattsregler in dubio anses bli
bindande betraffande alla ingdende regler och inte medge en avvikande
detaljreglering med hanvisning till avtalsfriheten.?*®

Gronfors anfor vidare som stod for sin asikt att det praktiska behovet av
avtalstyper som avtalad skriftform bestyrks genom ett omtalande i var éldsta
doktrin, dit David Nehrmans larobok** i civilratt hor.?*> Dari star enligt
Gronfors att bundenhet vid ett avtal uppkommer forst nar parterna kommit
Overens och fullkomligt forenat sig, och att allt som férekommit
dessforinnan pa sin hojd kan utgora foravtal.?*® Nehrman papekar att den av
parterna som verkligen &r angeldgen om att avtal ska ingas, bor lata
foreningen komma till sin fullkomlighet innan de skiljs a, men om de inte
hinner skriva ner Overenskommelsen &r det tillrackligt om vittnen &r
narvarande och hor pd. ?*’ Nehrman ger radet att "Aro inga vittnen
tillstades, sa val som eljest for sakerhet, kan man korteligen uppsétta alla
malen, och bestyrka dem med underskrift, vilket kallas punctuatio”.?*®
Gronfors anser att ett sadant summariskt avtal blir fullt bindande, och att
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punctuatio darmed &r en form av avtalad skriftform som har samma klara
och skarpt avgransade verkan som den tyska presumtionsregeln.?*® Nar
underskrift saknas presumeras det saledes enligt Gronfors att bindande avtal
inte har kommit till stdnd nar punctuatio har tillampats.?®

Jag har inget uttryckligt stod men jag har en kansla av att det i flera
branscher sakert ar sa vanligt med skriftlig form att det utgor handelsbruk
som galler framfor dispositiv lag, om inte ndgot framkommit som motiverar
att parterna haft en annan avsikt. Jag &r mycket positiv till att parterna valjer
att tillampa avtalad skriftform eftersom tidpunkten for nar bundenhet
uppstar da framgar pa ett mycket tydligt satt. Det foreligger en bindande
dverenskommelse om att avtalad skriftform ska tillampas, vilket innebér att
parterna ar knutna till varandra, och det kan fa stor betydelse om den ena
forsoker utkrava nagot prekontraktuellt ansvar. Vad som forekommit under
forhandlingen &r fortfarande relevant vid en senare tolkning av avtalets
innehall, aven om avtalad skriftform valts. Nar det finns en s kallad
integrationsklausul &r férhandlingarna helt utan betydelse.

3.2.4 Offert — order - orderbekraftelse

Det finns tillfallen dar parterna har utvéxlat forklaringar som till sin typ
liknar avtalslagens anbud och accept, och som till och med har rubricerats
som order och accept, men som trots detta inte ar ett fullstandigt avtal.?**
Denna intraffar ndr ena parten, oftast en saljare eller tillverkare, har
forbehallit sig eller forutsatt att den for sin del ej ska bli definitivt bunden
forran en orderbekraftelse har avgivits.? Detta skiljer sig fran avtalad
skriftform eftersom bada parterna i det senare fallet har utgatt fran att ett
komplett avtal ska utfardas. FOr att en orderbekréftelse inte bara ska vara en
bekraftelse pa ett redan inganget avtal, som da ar giltigt oberoende av om en
bekréftelse har utfardats eller ej, krdvs det enligt Hellner att s&ljaren
verkligen klargor, eller att det av andra omstandigheter framgar, att denne
alltid vill ha sista ordet i avtalsférhandlingarna.”>® HD uttalade i NJA 1970
s. 478 att den begarda bekraftelsen inte bara far framsta som
”en rutinmassigt gjord erinran om att aven skriftlig bekréaftelse skulle
erhallas”. Enligt Gronfors ar det avgorande for om orderbekraftelsen &r en
avtalshandling eller ej dess utformning.®* Som ni kommer att se nedan &r
det omtvistat hur dessa tre olika forklaringar ska klassificeras eller vilka
konsekvenser de far. Jag redogor forst for vad Hellner, Vahlén och Lehrberg
anser och framfor sedan nagra egna asikter utifran tre olika situationer. Jag
avslutar detta kapitel med att berora fragan om en bekraftelse som har
avgivits efter avtalsslutet &nda kan ge upphov till avtal.
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Det kan finnas flera anledningar till varfor saljaren ej vill inga avtal direkt,
och darfor tillampar systemet med att bli bunden férst genom
orderbekraftelser. En vanlig orsak &r enligt VVahlén att ett storre foretag kan
vara organiserat i olika avdelningar, och det ar da séljavdelningens uppgift
att f3 s& mycket bestallningar som méjligt.>>®> Nésta steg blir att kontrollera
att foretaget kan tillverka och leverera enligt de villkor som
dverenskommits, vilket inte alltid behover vara fallet om till exempel manga
orders har lagts samtidigt.”>® Hellner framfor att ett annat skél kan vara att
séljaren vill undersdka kdparens soliditet och ekonomiska vederhéftighet,
och att denne inte vill Odsla tid pa detta forran detaljerna ar
fardigforhandlade.®” Vidare kan en séljare for att inte forlora tid férhandla
med flera kdpare samtidigt, &ven om det bara finns kapacitet att fullgéra
med en part.”® Ytterligare motiv &r till exempel kontroll med
underleverantdrer, undersokning av export/import och tullbestammelser,
godkannande av styrelsen med mera med mera.

Hur ser det da ut om man ska tillampa avtalslagens terminologi pa detta sétt
att ingd avtal? Forfarandet brukar beskrivas som en “trestegsraket” med
offert, order och orderbekraftelse, men som Adlercreutz papekar kan det
aven finnas fler steg; forfragan, offert, forhandlingar, ny offert (anbud),
antagande svar och bekraftelse.”® Nedan fokuseras det dock pa de tre
forstnamnda som jag anser &r avtalshandlingar.

Hellner menar att man kan ga till vaga pa tva olika satt nar avtalslagens
schema med anbud och accept ska tillampas pa de tre forklaringarna. Den
ena dr att séljaren lamnar ett anbud nar denne kommer med forslag till pris
och avtalsvillkor, oaktat reservationen om att orderbekraftelse ska folja.?*
Pa detta foljer enligt Hellner att séljaren inte far dndra pa de uppstallda
villkoren i offerten vid en senare tidpunkt om det inte har gjorts ett
uttryckligt forbehall om detta, men séljaren har dock mojlighet att alltid
avsta fran avtalet i sin helhet, om ratten att inte bli bunden forran genom
orderbekraftelsen tas i ansprak.”®* Hellner papekar att siljaren eventuellt
kan uppstélla villkor pa sadana fragor som inte rimligen kunde anses
avgjorda, det vill sédga de som foranlett reservationen for
orderbekraftelsen.?®® Han framhaller att denna mojlighet bast motsvarar de
skal som foranleder att saljaren vill ha sista ordet, och att det leder till de
rimligaste resultaten om man ocksa ser till képarens intressen.?®®

Mojlighet nummer tva ar att istdllet utga fran att det &r acceptanten som
skall ha avgorandet i sin hand, vilket innebér att nar saljaren har forbehallit
sig ratten att utfarda en orderbekréaftelse sa ar det koparen som anses vara
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anbudsgivare och saljaren som &r acceptant.?®* Hellner anser att det vid ett
sadant synsatt ar ovasentligt att det &ar saljaren som har utformat
avtalsvillkoren, och att képaren bara har att anta eller forkasta dem.?® Till
skillnad fran nar séljaren ar acceptant kan saljaren har, trots att parterna var
Overens under forhandlingarna, i sista 6gonblicket &ndra och framstélla nya
villkor eller avvisa avtalet helt utan att redogéra varfor.”®® Saljaren ingar
saledes inte ett bindande avtal forran orderbekraftelsen ar avgiven. Han
framhaller att képaren inte har ndgon majlighet att gora nagot at detta, utan
far forlita sig pa att saljaren i eget intresse star fast vid sin offert.?®” Hellner
beddmer att det ar denna syn som mest motsvarar svensk ratt. >

Vahlén anser att det gar att skilja ut tre olika forklaringar och att dessa later
sig "svarligen inpassa sig i avtalslagens schema”.?®® Han menar att
séljarens offert inte ar ett anbud enligt avtalslagens terminologi, eftersom
den inte ar oaterkallelig under nagon acceptfrist och det saknas avsikt att
inga avtal, och darfor ar det inte ett tillrackligt underlag for att det ska ga att
acceptera utan vidare.?”° Inte heller gar det enligt VVahlén att se offerten som
en uppfordran att avge anbud dven om det ligger nara till hands, eftersom
det forutsatts att saljaren inte kan bli bunden vare sig genom kdoparens
“accept”, saljarens passivitet mot ”accepten” som tas upp i 9 § eller genom
konkludent handlande.?* Vahlén anser att det &r ett krav for att ett avtal ska
komma till stand att saljaren lamnar ytterligare en forklaring, och att denna
orderbekréftelse nastan undantagslést borde vara i skriftlig form.?’? Han
papekar att bruket av orderbekréaftelser har vunnit en sa stor spridning inom
modern handel (skrevs 1964), att det & mojligt att grunden for stadgandet i
9 § darigenom har rubbats.?”® Nar en saljare skriver i ett anbud att det inte &r
bindande, ska det forvantas att det som asyftats ar just att séljaren
forbehaller sig ratten att &stadkomma en orderbekraftelse.*’* Om en séljare
anvénder de utryck som ndmns i 9 § 1 st. borde det darfor enligt VVahlén ses
som ett val av den nya avtalsformen, istéllet for som en uppfordran att avge
anbud med déri legalt implicerat forhandsgodkannande av senare inkommet
anbud.?”® Med detta synsatt har sdledes Vahlén helt frangatt 9 § som ett
dispositivt stadgande som man kan falla tillbaka pa, och det kan darfor vara
pa sin plats att papeka att det kravs att det foreligger en avvikande sedvéanja
for att dsidosatta dispositiv lag.
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Lehrberg anser att en tolkning av trestegsmodellen utifran anbud-
acceptmodellen leder till att det &r narliggande att anta att offerten utgor ett
anbud, att ordern &r en accept och att bekréaftelsen inte &ar en
avtalshandling.?’® Om offerten ar alltfér allmant hallen for att kunna utgdra
ett anbud, &r den enligt Lehrberg istéllet en form av avtalsréttsligt
ofdrbindande utbud, med féljden att ordern blir anbud och bekréaftelsen
accept.?’”” Nar offerten ar ett anbud och képaren vill avvika i sin order, blir
ordern en oren accept i forening med ett nytt anbud och bekraftelsen da en
accept.2’® Om bekraftelsen uteblir vid en oren accept och séljaren &ven
avstar fran att reklamera utan oskaligt uppehall kan séljaren bli bunden av
sin passivitet enligt 6 8. Det forutsatter dock enligt Lehrberg vanligen en
nagot speciell situation dar koparen tror att villkoren Gverensstammer och
saljaren maste inse detta.?’® Han anser att nar offerten innehaller férbehall
om att den inte ska vara bindande som en uppfordran att avge anbud enligt
9 §.2%0 saljaren kan dé bli bunden av sin passivitet om en order inkommer
som dverensstammer med offerten och ingen reklamation mot den foljer.
Lehrberg poéngterar att en forutsattning for att bundenhet ska uppkomma pa
detta satt &r att offerten uppfyller de krav som stalls pa ett anbud.?*

Nar offerten innehaller ett forbehall om att en bekraftelse ska folja och det
inte uttryckligen anges att bundenhet ska intrdda forst i och med
bekraftelsen, ar det fraga om ett "naket” forbehall. Lehrberg anser att det da
ar en tolkning av offerten som blir avgérande for bundenheten och om en
s&dan inte ger svar kan individuell utfyllnad anvandas.?®> Om hallpunkter
for individuell utfyllning saknas instéller sig ett behov av en utfyllande
rattsregel, men fragan kan enligt Lehrberg inte anses ha blivit definitivt
avgjord i svensk ratt.?®® Han framhéller att den traditionella och fran
systematisk utgangspunkt mest korrekta IGsningen ar att "ett naket forbehall
om bekréaftelse in dubio inte i strid med huvudregeln om konsensualavtal
skjuter pa bundenheten och att krav pa viss tydlighet stalls for att en sadan

rattsverkan skall intrada”.?%

Hur ser jag da pa anvandningen av orderbekréaftelser? Jag anser att man om
vissa betingelser ar uppfyllda ska se pa avtalet som ett forfarande som
innehaller tre steg, dar alla ar vésentliga for det slutgiltiga avtalet. Jag har
valt att kommentera nagra mojliga situationer, varav de tva forsta ar lanade
av Vahlén®, som kan uppkomma beroende av hur séljaren valt att g4 till
vaga. Den forsta ar nar det finns en tydlig hénvisning i offerten om att
séljaren inte blir bunden forrdn genom orderbekréftelsen, den andra nar
hanvisningen ar mer vag och den tredje nér ingen sadan finns alls.

278 |_ehrberg, Bert, Avtalsrattens grundelement, s. 123.
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Det klaraste fallet ar da det star tydligt i saljarens offert att saljaren inte &r
bunden forran en skriftlig orderbekraftelse har avgivits. Utgangspunkten blir
da att inget avtal kommer till stand utan bekraftelsen, dven om allménna
avtalsrattsliga regler kan fa betydelse. Ett exempel pa det sistnamnda ar att
séljaren blir bunden om han levererat fastdn ingen bekréftelse har
utfardats.?®® Om offerten &r ett utbud eller en uppfordran att avge anbud kan
kvitta eftersom det inte kan binda saljaren pa nagot satt anda. Trots att
koparen utfardar ett anbud kan séljaren forhalla sig helt passiv. Jag tycker
inte att det ska klassificeras som en uppfordran att ldamna anbud ndr séljaren
skickar en offert pa koparens uppmaning. Det ligger narmare till hands att
offerten utgor ett utbud, som ju kan fa betydelse nar man senare tolkar
avtalet. Men som sagt, jag vill helst kalla det for just en offert som icke ar
bindande men som ingar som en del av ett "tredelat” avtal. Istallet for att ett
avtal bestdr av ett anbud och en accept, har det utformats en annan modell i
praktiken, offert, order och orderbekraftelse. Att det heter just
orderbekréftelse ar egentligen lite olyckligt eftersom det inte bara ar en
bekraftelse pa ett redan inganget avtal, utan snarare en "orderaccept”.

En annan aspekt dr vad som hander om det i orderbekraftelsen finns tillagg
som inte funnits vare sig i offerten eller i ordern. Sa lange som det bara ar
preciseringar sa borde det inte uppsta nagra problem, men vérre ar om det ar
andringar eller helt nya villkor. VVahlén &r av den uppfattningen att kdparen
inte blir bunden av de villkor som avviker fran ordern om en protest
framfors inom skalig tid, och om koparen forhaller sig passiv blir det
allmanna passivitetsregler som far falla avgorandet.”®” Vad gller sjalva
bundenheten innebar ett uttryckligt forbehall att det upphaver de
passivitetsverkningar som féljer av en tillampning av 9 § AvtL.?%

Nésta fall & om séljaren har gjort en mera vag héanvisning, forslagsvis
genom att leveranstiden har anknutits till orderbekraftelsen.?® Det finns da
en upplysning, men séljaren har inte uttryckligen skrivit att det inte &ar
bindande. For det fall att man vill rdkna offerten som ett anbud har séljaren
inte avgett ett villkorat anbud. Lehrberg kallar det fOr ett “naket
forbehall”. > Det finns da en risk att saljarens avsikt kan betraktas som ett
onskemal om bevismedel istallet for ett forbehall. Parternas upptradande vid
tidigare affarsforhallanden kan losa detta problem, eftersom det visar hur
parterna tidigare uppfattat hanvisningen. En allmén princip ar ju ocksa att en
hanvisning i det individuella fallet ska ga fore mer allmanna bestammelser.

Om det inte finns nagot tidigare partsbruk blir situationen besvérligare, och
da uppkommer fragan om det ar branschbruk att séljaren ej blir bunden
forran en orderbekréftelse har utfardats. Vahlén uttryckte sin uppfattning
1964 att “bruket med orderbekraftelser vunnit en stor spridning inom

28 \/ahlén, Lennart, Om slutande av avtal, s. 386.
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modern handel”?®}, och att det stamde battre med uppfattningen i merkantila

Kretsar att en hanvisning till en orderbekraftelse alltid skulle innebéara att
anbudet ej var bindande. Bernitz skrev 1993 att anvandningen av
orderbekréftelser var “mycket vanligt i affarslivet och inte minst inom
internationell handel®?. Lehrberg papekade 2006 att frdgan om nakna
forbehall inte kan anses avgjord i svensk ratt.?%

Jag saknar underlag for att kunna avgora hur néringsidkarna i olika
branscher ser pa bekréaftelserna och har darmed inte belagg for min asikt,
men jag har en kénsla av att de i de flesta fall, och med stdrre sékerhet nér
det & mer omfattande avtal, idag &r forutsatt att det ar orderbekréftelsen
som kravs for att ett avtal ska ingads. Om det har forekommit omfattande
forhandlingar innan en order slutligen har avgivits, och séljaren sedan ar
passiv och inte utfardar en bekraftelse, sd uppkommer fragan om koparen
har nagra rattigheter eller patryckningsmedel till buds. Inget avtal har &nnu
kommit till stand och darmed kan inget skadestand for nagon form av
avtalsbrott utkrdvas. Klart &r att kdparen inte kan krdva att séljaren ska
skicka en bekraftelse, och saledes inga avtal. Jag tycker att situationen blir
att likna vid culpa in contrahendo om parten har agerat vardslost.

Det tredje och sista exemplet & om saljaren inte har gjort nagon hanvisning
alls i sin offert om att en orderbekréaftelse ska folja pa koparens eventuella
order. Har maste en bedomning goras i det séarskilda fallet dar en mangd
faktorer kan spela in. Givetvis kan partsbruk spela en direkt avgorande roll.
Likasa vad som forekommit under forhandlingarna om den ena parten
exempelvis muntligen har uttryckt att en bekraftelse ska félja. Annars ar
man tillbaka i resonemanget om branschbruk igen, men nu &r det mer
osakert eftersom ingen hanvisning alls finns. Om det befinns vara
underforstatt genom branschbruk, partsbruk eller liknande att en
orderbekréftelse ska avges, ar den enligt min mening en avtalshandling som
ar nodvandig for att ett avtal ska uppkomma. Jag anser darfor att det i en
inte obetydlig mangd fall sékert kan innebdra att séljaren inte ar bunden.

3.2.5 Betydelse av parts ensidiga bekréaftelse

En situation som inte ska forvaxlas med né&r en part skickar en
orderbekréftelse som ett led i en tredelad avtalsprocedur ar nar en saljare pa
eget bevag utfardar en bekraftelse i samband med ett avtalsslut. Vid sadana
tillfallen uppkommer fragan om vilken betydelse som denna ensidiga
handling kan fa for en eventuell avtalsbundenhet. Detta kapitel avser att
redovisa de olika uppfattningar som har framforts i doktrin och praxis. |
slutfasen av denna uppsats kom ett avgérande av HD som i skrivande stund
annu inte har publicerats i NJA. Efter en lang tid av ovisshet har HD salunda
klargjort vad som numera ska vara géllande ratt och denna dom ges darfor
stort utrymme nedan. Jag kan tyvarr inte redogora for nagra kommentarer pa
prejudikatet da jag av forklarliga skal inte har kunnat hitta nagra.

21 \/ahlén, Lennart, Om slutande av avtal, s. 386.
292 Bernitz, UIf, Standardavtalsratt, s. 40.
293 |_ehrberg, Bert, Avtalsrattens grundelement, s. 124.
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Enligt motiven till avtalslagen ansags det inte mojligt att uttémmande kunna
reglera vilken verkan som en parts passivitet skulle fa for avtalsslutet, och
det bedomdes inte heller finnas nagon mening med att inféra en generell
bestammelse.”®* Det ankom darfor p& rattstillampningen att faststélla
inneborden av en parts underlatenhet att reklamera en bekraftelse.
Diskussionerna i doktrin har pagatt sedan dess och asikterna har gatt isar.
Till exempel ar det Adlercreutz bestamda uppfattning att en sadan
bekraftelse endast kan fa bevisverkan, men att det i realiteten innebér att den
kan fd samma faktiska betydelse som en egentlig avtalshandling genom
reglerna om passivitetsverkan.”®® Det kan har vara pa sin plats att klargéra
skillnaden mellan en processuell bevisborderegel och en civilréttslig
materiell regel. Den forstnamnda har endast betydelse nar det inte gar att
styrka vad som har intraffat, och den som da inte kan uppfylla sin
bevisborda for ett pastdende tappar foljaktligen malet. Nar passiviteten ar en
materiell regel och dérmed réttsfakta kan det innebéra att ett avtal ska anses
ha kommit till stdnd pa grund av underlatenheten, trots att ett sadant inte
ansags inganget vid det egentliga avtalsslutstillfallet.

Det finns en bestdmmelse i 21 § HagL som ber6r situationen dar
anbudsgivaren forhallit sig passiv, men denna ar bara direkt tillamplig pa
handelsagenter. Regeln fanns tidigare i 82 § KommL innan reglerna om
handelsagenter brots ut till en egen lag om handelsagenter till foljd av ett
EG-direktiv.?®® De krav som uppstélles i 21 § HagL &r att en naringsidkare
ska ha forhandlat med en handelsagent om ett avtal, att en bekraftelse
darefter har avsants fran huvudmannen om att denne accepterar det avgivna
anbudet samt att motparten sedermera ej reklamerar mot meddelandet. Som
Adlercreutz papekar leder inte passiviteten till att en absolut bundenhet &r
for handen, utan istallet resulterar den i en presumtionsverkan med
innebdrden att bevisbordan for motsatsen aligger bekraftelsens mottagare.”®’
Om séledes mottagaren kan styrka att avsandaren visste om att bekraftelsens
innehall avvek fran verkligheten blir inte mottagaren bunden trots
underlatenhet att reklamera. | motiven till 21 § HagL framfordes att
lagstiftaren var medveten om att det kunde bli svart for mottagaren att
uppfylla sin bevisbdrda, men situationen kunde latt undvikas genom att
mottagaren reklamerade och denna borda ansdgs inte vara sarskilt
betungande.?® En mellanman méste ha deltagit vid avtalsslutet for att 21 §
HagL ska vara direkt tillamplig, men det kan diskuteras huruvida detta
stadgande kan tillampas analogt nar bada parter ar kommersiella.

24 NJA 111915 nr. 5 5. 182f.

2% Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 80.

2% Hastad redogér for skillnaderna mellan 82 § KommL och 21 § HagL i ett sarskilt tillagg
till mal T 3004-04. Enligt den forstnamnda kravdes att avsandaren i sitt meddelande
dberopade férda handlingar och att mottagaren skulle ha bort forsta att avsandaren anség att
ett avtal med visst innehall skulle komma till stdnd. Aven om HagL anvander en annan
lydelse torde det enligt Hastad inte innebara nagon reell forandring avseende mottagarens
insikt.

297 Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 80f.
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Det har avgjorts en del fall som har anknytning till verkan av en bekréaftelse
men de dr ganska fa och framférallt har inte fragan stallts pa sin spets nar
bada parterna ar naringsidkare. 1 NJA 1930 s. 131 hade tvist uppstatt
angaende ett slutet avtals innehall, och trots att ingen mellanman varit
inblandad tillampade HD en omvand bevisborderegel liknande den i 82 §
KommL. | nasta fall, NJA 1946 s. 602, hade en betydande andring vidtagits i
bekraftelsen, och HD ansag att det inte kunde styrkas att det ingatts ett avtal
om andring. | NJA 1948 s. 283 uttalade HD att forhallandet att en part som
underlatit att reagera mot en skriftlig bekraftelse som utfardats efter ett
avtalsslut per telefon utgjorde ett viktigt bevisfaktum. Nasta fall, NJA 1962
s. 270, skiljde sig frdn de andra eftersom den ena parten inte var
naringsidkare, och dennes passiva forhallningssatt till en mottagen
orderbekraftelse ansdgs inte av HD vara tillrackligt for att en
presumtionsverkan skulle anses ha uppkommit. Karlgren har kommenterat
domslutet med att det indirekt framgar av domskélen att HD faste vikt vid
att koparen inte varit aktiv for att fa ett avtal till stdnd.**® Hastad anser att
det av fallet av doma star klart att nar en privatperson inte reklamerar mot en
bekraftelse utan oskaligt uppehall, sa innebér det inte att privatpersonen utan
vidare far bordan att bevisa att bekraftelsen var felaktig.*** | NJA 1977 s. 25
uttalade HD att parternas tidigare forbindelser inte varit av den art och
omfattning att den ena partens passivitet motiverade avtalsverkan. Hovratten
i foregaende fall tyckte dock liksom hovratten i SVJT 1974 rf s. 54 att
underlatenheten att reklamera medforde avtalsverkan.

Adlercreutz anser att det efter en analys av rattspraxis gar att sluta sig till att
omstandigheten att en part forhaller sig passiv och inte reklamerar mot en
orderbekréftelse, tillmats betydelse i1 bevishdnseende och sarskilt nar
parterna ar naringsidkare.>> Han framhaller vidare att det finns knappast
stod for att underlatenheten har den starka bevisverkan som 21 § HagL ger
uttryck for”, men papekar att det i senare praxis inte har framgatt om det ar
avtalsverkan eller bevisverkan som ifragasatts.’® Enligt Adlercreutz méste
andra omstandigheter, som konkludent handlande eller partsbruk, tillkomma
for att ndgon rattsverkan ska bli aktuell.*®* Adlercreutz framhaller att det gar
att diskutera om bevisverkan oavsett styrka kan tillgodose de behov och
andamal som anvéandandet av bekraftelser syftar till.*® Han vidgér ocksa att
det formodligen finns ett behov av en mera definitiv rattsverkan som ar
anknuten till passiviteten, eftersom “rattslaget ar ju i viss man svavande tills

den passive presterat sin bevisning”.%

2% Se mer ovan i 3.2.3 "Skarin och musikerformedlingen”.
300 Karlgren, Hjalmar, Passivitet, s. 224f.

%01 Hastad, Torgny, sarskilt tillagg i mal nr. T 3004-04.
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Hellner & mer forsiktig och uttrycker att NJA 1962 s. 270 och NJA 1977
s. 25, som han visserligen tycker ar ganska speciella fall, inte motsager att
det under sarskilda omstandigheter sasom nar motparten hade berattigad
anledning att tro att avtal var slutet, kan leda till bundenhet vid
underlatenhet att besvara en bekraftelse.**” Ramberg och Ramberg pépekar
att negativ avtalsbindning inte &r civilrattsligt moéjlig, och att sérskilda
omstandigheter maste forekomma for att en passivitet ska tolkas som en
"tyst accept”.>®® De menar séledes att en passivitet kan f& avtalsverkan vid
en kombination med andra faktorer sisom en vag viljeforklaring.®®
Domstolarna har enligt Ramberg och Ramberg tagit hansyn till risken att en
part far forsamrad rattsstallning utan att kunna forutse det, vilket innebér att
de varit "pafallande forsiktiga med att tillampa en passivitetsregel utanfor
det lagreglerade omrédet”.*® Att déma av diskussionen i doktrin och da
praxis inte ens ger ett tillrackligt stod for att det foreligger en
presumtionsverkan liknande den i 21 § HagL, &r det tveksamt om endast
passivitet skulle kunna leda till en avtalsverkan som ju ar en an mer
langtgdende konsekvens. Réttslaget i detta lage var saledes oklart!

I en nyligen avkunnad dom fran december 2006 har sa antligen HD tagit
stallning i fragan om vilken betydelse som en bekraftelse kan fa nar bada
parterna & kommersiella. 1 det aktuella fallet hade ett landsting, som i det
har avseendet befanns vara néringsidkare, traffat ett forlikningsavtal i
september 2000 med en néringsidkare (C A) avseende dennes ratt till
ersattning for utforda tjanster. Enligt avtalet férband landstinget sig att
snarast inleda diskussioner i syfte att slutgiltigt faststalla C A:s ratt till
skalig ersattning for den ekonomiska skada som hans bolag lidit pa grund av
den forut tvistiga fragan. Det stod ocksa att det var parternas gemensamma
malsattning att denna fraga skulle slutregleras senast den 15 december 2000.
Ett mote dgde rum den 20 december och landstingets ombud (K R) skickade
nagra dagar senare ett e-brev till C A och bolagets ombud (S W) med
lydelsen ... Vi diskuterade vid vart senaste méte den 20 december C As
ekonomiska yrkanden. Siffrorna som sadana synes val underbyggda och
genomgangna. | tingsratten var CAs bolag part. Pengar torde saledes
utbetalas till bolaget, eller hur? Jag &ar tacksam om Du uppréttar ett
avtalsforslag med bolaget som part och med anvisning om skatteavdrag
mm. Efter att Du dversant forslaget hor jag av mig. ...”

S W upprattade darfor ett avtal som innehdll specificerade
ersattningsansprak och ett sista datum for inbetalning och sande dokumentet
som han bendmnde ”Slutlig éverenskommelse”, ”fér underskrift” med e-
brev den 15 januari 2001. Landstinget visade ingen reaktion pa e-brevet och
S W sande da den 18 januari den slutliga 6verenskommelsen i original som
aven var underskriven av S W enligt fullmakt. Betalning uteblev den i
avtalet angivna betalningsdagen och landstinget horde inte heller av sig pa
nagot satt. S W framstéllde darfor krav med hot om réttsliga atgarder och i

%7 Hellner, Jan, Kommersiell avtalsritt, s. 33.

%8 Ramberg, Jan, Ramberg, Christina, Allman avtalsratt, s. 141f.
%09 Ramberg, Jan, Ramberg, Christina, Allmén avtalsratt, s. 142.
310 Ramberg, Jan, Ramberg, Christina, Allmén avtalsratt, s. 140.
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maj betalade landstinget den ersattning som stipulerats i forlikningsavtalet
den 19 september 2000. Den 7 september betalade landstinget dven den
summa for forlorat intéktsbortfall som angivits i de tidigare Gversédnda
dokumenten. Tidigast i maj horde landstinget av sig till motparten och
bestred bolagets ratt till ersattning for innehallna befattningsarvoden, vilket
var mer an tre manader efter att dokumenten mottagits.

Bolaget yrkade i forsta hand att ett villkorat avtal slutits vid motet den
20 december 2000 med innehall att landstinget atog sig att utge ersattning
(som aven omfattade det omtvistade beloppet), under villkor att landstinget
inte invande mot beloppets berakning senast den 31 december samma ar.
Eftersom ingen sadan invandning hade framforts hade darmed enligt bolaget
ett avtal kommit till stand. 1 andra hand yrkade bolaget att motpartens
passivitet givit upphov till avtal eftersom landstinget maste ha insett att
bolaget utgick fran att landstinget atagit sig betalningsskyldighet.
Landstinget bestred bada yrkandena.

HD fattade sig kort och koncist och inledde med att konstatera att det var
ostridigt att parterna under en tid hade forhandlat med varandra om
ersattning for uteblivna befattningsarvoden. Férhandlingar hade bland annat
forts under sammantradet den 20 december 2000. HD ansdg inte att det
direkt framgick av den som ”slutlig dverenskommelse” betecknade
handlingen att den utgjorde en bekréftelse av ett vid decembermotet
inganget avtal. Eftersom det stod att den slutliga Gverenskommelsen
oversandes "for underskrift” i det kortfattade missivet sa blev det enligt HD
anda tydligt att dokumentet innehdll en bekraftelse om ett slutet avtal.
Landstinget horde sedan inte av sig inom skélig tid. HD kom saledes fram
till att det "Under sadana forhallanden skall landstinget anses ha ingatt ett
avtal med det innehall som den 6versanda handlingen har, om landstinget
inte kan visa att sadant avtal inte ingatts”. Vid beddmningen av om ett
villkorat avtal kommit till stand vid métet den 20 december 2000 ansag HD
att landstinget med den aberopade bevisningen inte lyckats med att visa att
ett avtal inte ingatts. Landstinget blev darmed bunden av innehallet i de
dversianda dokumenten. HD faststéllde séledes Svea hovratts®** domslut.

Hastad som &aven var referent i malet redogjorde i ett sarskilt tillagg for
utvecklingen av passivitet i svensk rétt i samband med bekréftelser. Hans
asikt ar att sa lange som man uppratthaller en restriktion om att en passiv
mottagare ska ha mojlighet att prestera bevisning om att inget avtal ingatts,
sa ar det lampligt att paféra en presumtionsverkan som en allmén
rattsgrundsats nar en kommersiell part underlater att reklamera en
bekraftelse. Hastad konstaterar att HD genom att fasta avgorande avseende
vid att landstinget inte hérde av sig inom skalig tid, inte behdver ta stéllning
till huruvida landstinget maste ha insett att bolaget utgick fran att landstinget
atagit sig betalningsskyldighet.

311 Svea hovratts dom den 4 juni 2004 i mél T 4899-03.
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Om man bortser fran den presumtionsverkan som HD nu har konstaterat ar
gallande ratt, ar det &ndd motiverat att namna de andra grunder som skulle
ha kunnat beaktas. Jag redovisar darfér nedan vad Hastad anser om de
principer som brukar beroéras i anslutning till passivitetsverkningar, &ven om
detta sarskilda tillagg inte &r prejudicerande. En tillampning av 9 § i
forevarande fall pa landstingets uppfordran den 29 december 2000 om att ett
kontrakt skulle uppréttas, anser Hastad inte & majlig eftersom det inte gar
att se landstingets agerande som en uppfordran. Det &r osakert om
landstinget skulle kunna goéras ansvarig med stod av grunderna for 9 §, dven
om god sed i kommersiella forhallanden hade kravt det. Hastad avfardar
mojligheten att landstinget hade kunnat bli bunden genom 6 § 2 st. nar inget
bindande anbud (eller bindande accept) kunde anses ha avgivits pa motet
den 20 december 2000. Inte heller skulle de bestdmmelser om ovésentliga
avvikelser i accepter och bekraftelser som finns i UNIDROIT Principles
art. 2.11. och 2.12%? kunnat tillampas.

Hastad redogor aven for sin uppfattning om det som brukar kallas for
kombinationsmodellen eftersom den bygger pa en kombination av 6 § 2 st.
och 9 8. Den innebar att nér ett anbud har framkallats av mottagaren, och
sérskilt nar det foreligger en prelimindr éverenskommelse, och mottagaren
inte bara maste inse att han framkallat anbudet utan ocksa maste inse att
anbudsgivaren utgar fran att anbudet blivit accepterat om inte ndgot annat
besked lamnas, kan det dligga mottagaren att reklamera inom skalig tid for
att undga bundenhet. Detta avser parter som ar naringsidkare men Hastad
anser att det kanske &ven &r tillampbart i andra fall. Enligt denna modell kan
inte normalt en naringsidkare utan vidare utgd fran att anbudet blivit
accepterat, men omstandigheterna i det enskilda fallet kan motivera en
annan syn. Hastad ger som ett exempel pa en sadan situation att parterna i
anslutning till en forhandling dar de kommit Gverens om de vasentliga
villkoren, kan enas om att den ene parten ska utarbeta ett avtalsforslag och
darvid fylla ut nagra aterstdende detaljer. Anbudsgivaren maste normalt ha
fog for sin uppfattning om att mottagaren maste ha insett att sin tystnad ska
innebdra en accept. Skalen for att en avtalsverkan ska félja av en analog
tillampning av 6 § 2 st. blir enligt Hastad annu starkare nar ena parten utgar
fran att meddelandet medfor att en accept ar lamnad och darvid tror att ett
avtal kommit till stdnd och mottagaren maste inse detta.

Om ovanstaende modell ska appliceras pa de forhandenvarande
omsténdigheterna verkar férhandlingarna - om man forutsatter att inget avtal
kom till stdnd den 20 december 2000 - enligt Hastad under alla forhallanden
ha kommit sa langt att bolaget hade fog for att utga fran att det forslag som
bolaget sande Gver pa tva satt pa landstingets begaran, och som lag i linje
med vad som diskuterats, skulle godtas av landstinget. Eftersom landstinget
maste ha insett detta anser Hastad saledes att det foreligger goda skal for att
pafora avtalsbundenhet.

312 Hastad hanvisar har till den forsta upplagan av UNIDROIT Principles trots att det vid
tiden for domens avkunnande forelag en andra version med nya numreringar.
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3.2.6 Auktion och upphandling

Avtalsmekanismen gar att tillampa ocksa pa nagra sarskilda avtalstyper,
som auktion®® och upphandling®*, 4ven om det kravs en siregen
utformning.®®> Vid auktion &r ju bada parter narvarande (ofta & minst en
narvarande genom ett ombud) och det brukar forekomma atminstone nagon
slags forhandling om priset. Det ar inte sjélvklart vad som ska utgdra anbud
och accept i denna speciella situation. Fragan diskuterades i tysk doktrin dar
ena sidan havdade att auktionsforrattarens utrop skulle klassificeras som ett
utbud, och att buden saledes var anbud som auktionsforrattaren kunde anta
eller avfarda.®*® Den andra sidan argumenterade istallet for att utropet skulle
utgdra ett anbud och att det stod vilken kopare som helst fritt att acceptera
anbudet.

Adlercreutz framhaller att det inte gar att faststalla en pa alla fall given
l6sning, sa det ar omstandigheterna i det sarskilda fallet som far falla
avgorandet.®® Att ett inrop & en bindande forklaring ar daremot
obestridligt.® Aven i Sverige har det diskuterats huruvida ett utrop ska
utgora ett anbud eller ett utbud. Vid en auktion som har forbehall om fri
provningsratt ar det klart att det hdgsta budet endast &r ett anbud som inte
behover accepteras, och saledes utgoér utropen utbud som inte &r
bindande.®® Det anbud som avges av en inropare har en mycket kort
acceptfrist och ett annat anbud medfor att det forsta ar forfallet (jamfor med
3 § 2 st AviL och 5 § AvtL).**! Nar en forlangd acceptfrist féreligger
innebdr kKlubbslaget enligt Adlercreutz endast ett avslutande av
budgivningen, men i annat fall utgdr det en accept.®??

Om auktionen istéllet utropar sina objekt till ovillkorlig forsaljning, &r
utropet ett anbud och det hogsta budet en accept, och klubbslaget har da
ingen avtalsréttslig betydelse utan ar mer av ett konstaterande eller som en
slags bekraftelse.”® Trots att belysande rattspraxis saknas ar Adlercreutz
uppfattning att géllande ratt innebér att inropet in dubio &r ett anbud och
klubbslaget en accept och att dansk, norsk samt finlandsk rétt intar samma
stdndpunkt.3*

313 For vidare lasning om auktioner se bl. a. Arnholm, Privatrett 2 (1964) s. 66ff, Almén,
Auktion Il (1900) s. 269ff, Gomard, Almindelig konraktsret (1988) s. 60ff och NJA 1937
S. 6109.

31 For vidare lasning om upphandling se bl. a. Linder, Georg, Handbok i offentlig
upphandling (1996) och Forsberg, Niclas, Offentlig upphandling i praktiken (2004).

315 Grénfors, Kurt, Avtalslagen, s. 37.

316 Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 69.

317 1bid.

318 Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 92.

319 1bid.

320 1hid.

321 1bid.

322 |hid.

323 Adlercreutz, Axel, Avtalsrétt 1, s. 93.

2% |bid.
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Gronfors instammer med Adlercreutz om att det vid en tillampning av
avtalslagens modell & inropen som ska betraktas som anbud.*”® Om man
bortser fran anbud och accept och istéllet ser det mer som en férhandling
mellan narvarande, sd finns det en annan forklaring till klubbslagets
betydelse. Enligt Gronfors ar det naturligt att fokusera pa klubbslaget
eftersom det har en central och symbolisk stallning vid auktioner.*?® Det far
till f6ljd att klubbslaget innebar att forrattningen 6vergar fran konversation
till disposition, samt att det markerar att det bud “for vilken klubban
falles”*?" &r det relevanta.®® Klubbslaget &r ett slags allmant accepterat
uttrycksmedel som visar att man ar Overens och det &r likadant i hela
vérlden.®® Gronfors framhaller att klubbslaget fyller samma funktion som
ett handslag mellan nédrvarande och att det egentligen &r den enda fasta
punkt i processen som man kan hélla sig till.>*

En annan avtalstyp ar upphandling eller avtalsslut genom anbudsforfarande.
Liksom vid auktion ar syftet att genom inbdrdes tévlan mellan
spekulanterna na ett sa bra anbud som mojligt. Det finns en sarskild lag om
upphandling som bygger pa direktiv av EG, Lag (1992:1528) om offentlig
upphandling. Den innehaller procedurregler och ar tillamplig nar det &r den
offentliga sektorn som infordrar anbud. | kommersiella sammanhang
anvands emellertid vanliga avtalsrattsliga regler och man kan da se
infordrandet av anbud som en uppmaning eller ett utbud. Oftast forbehaller
sig uppmanaren en fri prévningsratt som innebér att inte ens den som har
lamnat det basta anbudet kan krava att fa det accepterat, och i allméanhet
galler detta &ven om inget sérskilt villkor har uppstallts.®* Infordran av
anbud ar ett slags uppfordran att avge anbud men det kan inte fa sddana
rattsverkningar som anges i 9 §, eftersom den regeln ar anpassad for
situationer dar forsaljning ska ske till ett flertal kunder.®** Det innebar att
passivitet inte kan ge upphov till avtal, &ven om det enligt Adlercreutz l&r
hora till god ton att meddela de avgivare som inte har valts.>*

3.3 Andra modeller

Det finns ocksa metoder for att fa ett avtal till stand som skiljer sig sa
mycket fran den modell som avtalslagen representerar, att det blir
meningslost att resonera i termer av anbud och accept. De tva former som
jag valt att ta upp ar radikala i den meningen att de inte alls var foremal for
lagstiftarnas diskussioner vid avtalslagens tillkomst. Modellerna har sedan
de lanserades blivit utsatta for en massiv kritik och mott stort motstand.

325 Gronfors, Kurt, Avtalslagen, s. 37.

328 |bid.

%27 Almén, Tore, Om auktion sdsom medel att dvagabringa avtal 11, (1900) s. 276.
%28 Gronfors, Kurt, Avtalslagen, s. 37.

329 Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 70.

30 bid.

1 Adlercreutz, Axel, Avtalsrétt 1, s. 95.
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3.3.1 Stegvis lasning av foérhandlingspositioner

Som jag redogjort for tidigare kan parterna naturligtvis komma 6éverens i
forvag om en sarskild forhandlingsordning, dar de ocksa anger den
avgorande tidpunkten for nar ett avtal ska anses ha kommit till stand. Om de
valjer att knyta bundenheten till undertecknande av ett skriftligt kontrakt sa
rér det sig egentligen om avtalad skriftform. Sa lange parterna ar eniga har
de anvant sig av den mojlighet till att sjalv styra dver processen som
avtalslagen erbjuder. | praktiken har parterna oftast inte tagit upp fragan om
bundenhet i forvég, utan de inleder helt sonika sin avtalsférhandling direkt.
Vid sadana forhandlingar som pagar under lang tid och som ofta ar
komplicerade och/eller rér stora belopp, ar det enligt Ramberg och Ramberg
problematiskt och juridiskt-tekniskt svart att tillampa avtalslagens modell
med anbud och accept.** Att avtalslagens modell inte utformades med
tanke pa sadana forhandlingar ar doktrinen enig om, men det finns olika
uppfattningar om hur mycket avsteg man kan géra vid en bedémning av nér
bundenhet har uppkommit. Jag kommer forst att presentera Gronfors
omdiskuterade modell i sin helhet, for att sedan aterge en del av den kritik
som den har blivit och fortfarande blir utsatt for. Jag har valt detta satt da
Gronfors modell ofta uppfattas som svar, och det ar min forhoppning att det
blir tydligare sahar &n om jag lopande redogdr for andras synpunkter.

Gronfors ar en av dem som mest foresprakar en modell som fullstandigt
skiljer sig fran avtalslagens och det var han som lanserade begreppet
successivt ingaende av avtal.**> Han menar att det existerar vad han kallar
stegvis lasning av forhandlingspositioner, som innebér att uppbyggnaden av
avtalet sker under en langre tid och att parterna binder sig gradvis alltmer till
varandra.** Det grundlaggande i denna modell &r att avtalet forhandlas fram
utmed en langt utdragen tidsaxel och nar man foljer denna finner man olika
etapper eller trappsteg mot det slutliga mélet.**” Det ar d& meningslost att
tolka den ene eller andre partens vilja eller tillit for att i efterhand kvalificera
ett uttalande som anbud eller accept, eller att forsoka identifiera nagon
partsvilja. Istallet fungerar tillvdgagangssattet som en mekanism for
ingaende av omfattande kommersiella avtal, och det maste enligt Gronfors
forstas med utgangspunkt i en funktionell analys fran rattspolitisk
synpunkt.®*®

Vid forfaringsséttet punctatio (summariskt avtal sammanfattat punktvis),
utpekas bundenhetens uppkomst pa i princip samma satt som genom ett
handslag mellan néarvarande eller en underskrift pa ett skriftligt avtal. Den
exakta tidpunkten utgor vad som kan kallas ett vertikalt snitt pa en tidsaxel.
Men en punktvis uppsatt sammanfattning av uppnadda forhandlingsresultat
kan ocksa enligt Gronfors ha funktionen att ange “hit har vi nu hunnit och vi

33 Ramberg, Jan, Ramberg, Christina, Allman avtalsratt, s. 121.

5 Johansson, Svante O, Ramberg, Christina, Kurt Gronfors in memoriam, s. 1121.
36 Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 74.

337 Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande réttsfakta, s. 74f.

338 Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande réttsfakta, s. 75.
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har darmed lagt grunden for fortsatta avtalsférhandlingar”.3* | s& fall har
en etapp pa vagen till ett forhoppningsvis fullganget avtal tillryggalagts. Till
foljd av detta finns det inte en enda relevant tidpunkt, utan istéllet placeras
tillkomstprocessen pa tidsaxeln fran den forsta forhandlingen fram till det
fullbordade avtalet.**® P4 axeln kan sedan en eller flera markeringar géras.
Gronfors papekar att den punktvisa sammanfattningen kan ta sig olika
former, det kan vara brev som skickas, minnesanteckningar eller formella
forhandlingsprotokoll, korta gemensamma skrivelser och sé vidare.***

Det avgoérande blir sedan var pa tidsaxeln parterna befinner sig nar
punctuatio gors men &ven syftet med markeringen &r relevant.*** Hela tiden
ar det ju tva parter som agerar och ror sig langs tidsaxeln. Gronfors
framhaller att man inte ska undersoka den ene eller andres avsikt, utan det &r
det typiska syftet vid en lasning av forhandlingsresultatet vid den tidpunkt
som skett som ska efterforskas.>*® Vid denna bedémning &r mélsattningen
att avtalsmodellen skall fungera pa ett andamalsenligt sétt i affarslivet och
av betydelse ar ocksa vilken grad av fasthet hos monstret som man utgar
fran.>** Om parterna vill kunna omférhandla pa ett senare stadium méste de
Klart ge utryck for detta. Nar den summariska sammanfattningen utfors
alldeles i bdrjan och den endast har karaktéren av en avsiktsforklaring, kan
det dock enligt Gronfors bara leda till att parterna dmsesidigt utfaster sig att
g4 vidare i férhandlingarna pa ett seriost satt.>*°

Gronfors anser att ”om man kommit sa langt i forhandlingarna att bara 10-
15 % aterstar fram till det fardiga avtalet och den ena parten skulle tillatas
att omforhandla allt fran borjan, skulle modellen vara alltfor riskfylld for
att kunna anvéandas inom affarslivet” och ett frantradande i detta skede
skulle kunna stamplas som oskaligt vid kontraktsférhandlingar, i likhet med
36 §.3% Upptradandet under forhandlingarna skulle da signalera den
felaktiga uppfattningen till motparten och omgivningen att man i det
vésentliga var nara att avfatta det slutliga avtalet.**’ Enligt Gronfors maste
darfor sanktionen fran rattsordningens sida bli en skyldighet att forhandla
fardigt vad som aterstar, om inte sarskilda skal skulle kunna anforas
daremot”.®*® Men i sallsynta fall, nar grundlaggande férutsattningar gradvis
under forhandlingarna har 6vergivits, kan en revision av tidigare etapper bli
naturlig och kanske rent av en foljd av andrade standpunkter senare under
forhandlingen.®*® Béda parter borde da vilja verka for andringar och dérmed
ar det enligt Gronfors tveksamt om det skulle kunna leda till en tvist.>*

3% Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande réttsfakta, s. 74.
340 H
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37 Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 76.
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Gronfors anser saledes att en stegvis lasning av forhandlingspositionerna
kan innehalla ett undersokningsskede, under vilken lampliga parter soker
kontakt med varandra och allmént undersoker forutsattningarna for
samverkan.®' Sedan foljer ett forhandlingsskede d& de mer specifika
villkoren bearbetas och sist ska ett fullgorelseskede intréffa, men det ar
enligt Gronfors inte ovanligt att fullgérelsen i praktiken paborjas redan
innan det foreligger ett fardigférhandlat avtal.**®> Det kan ocksé férekomma
att ett avtal ingas och satts i kraft under forbehallet ”minor details to be
agreed upon”. Det kan diskuteras hur det skiljer sig fran ett villkorat avtal
med formuleringen “subject details”. Det troligaste ar att dessa utryck i
princip anvands pa samma satt, men jag har valt att gora en nyansskillnad pa
sa vis att den senare anvands nar ett skriftligt avtal foreligger och parterna ar
helt eniga om att de ddrmed &r bundna, det vill s&ga avtalad skriftform. Né&r
Gronfors skriver om ”minor details to be agreed upon” sa ar det utifran hans
synsatt att en lasning av forhandlingspositionerna sker stegvis, och darmed
blir det ett annat perspektiv an vad jag avsett att formedla vid avtalad
skriftform. Det ar saledes helt och hallet pa mitt initiativ som denna
sérskiljning gjorts. Enligt Gronfors ar det som forst éverenskommits det
konkreta avtalets kérna, sjalva I6ftet, och det innefattar prestationen bestamd
i tid och rum och liknande, och i den man som inte de aterstiende
kringvillkoren har behandlats, far de vid en eventuell tvist fyllas i med
dispositiva rattsregler.>>

Gronfors utkom 1993 med “Avtalsgrundande réattsfakta”, och syftet med
denna bok var att diskutera vilka rekvisit som skulle vara uppfyllda for att
tvd parter skulle anses ha ingatt ett avtal. | boken fanns ett avsnitt om
"Stegvis lasning av forhandlingspositioner” och de synpunkter som
framfordes déar gav upphov till en debatt i Juridisk Tidskrift. Calissendorff
redogjorde da for sin syn pa stegvis lasning pa avtal om foretagsforvarv
utifrin “en praktikers horisont”.*** Han instimmer med Gronfors
uppfattning att det sallan traffas nagon Overenskommelse om séarskild
forhandlingsordning, men papekar att det redan i de forsta utkasten brukar
finnas med ett forbehall om respektive styrelsers godkannande.®* Eftersom
det i regel darfor ar fraga om bade avtalad skriftform och forbehall for
styrelsernas godkannande, s leder det enligt Calissendorff till att en stegvis
lasning redan harigenom i de flesta fall &r utesluten.®®

Gronfors uttalande att en part kan alaggas att forhandla fardigt nar det bara
aterstar 10 — 15 % till ett fardigt avtal, avfardar Calissendorff som alltfor
langtgéende.®’” Han ar sarskilt kritisk till hur en vardering av hur langt en
avtalsforhandling har framskridit ska kunna utféras av en domstol i handelse
av tvist, for hur ska exempelvis olika garantier och specifikationer varderas i

51 Gronfors, Kurt, Avtalslagen, s. 37.

%52 Gronfors, Kurt, Avtalslagen, s. 38.

%3 Gronfors, Kurt, Avtalslagen, s. 38.

%4 Calissendorff, Gotthard, Avtalsgrundande rattsfakta — ngra synpunkter, s. 237.
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forhallande till varandra vid omfattande kommersiella avtal?**® Enligt
Calissendorff kan det vid stora anldggningsavtal undantagsvis forekomma
en stegvis lasning av begransad omfattning, men da sker detta genom ett i
behorig ordning undertecknat avtal eller dylikt.>*® Han anser vidare att det
oftast skulle vara direkt olampligt att en domstol skulle trdda i parternas
stalle och dels vardera hur langt de kommit i sin forhandling, samt dels om
de ansags ha kommit tillrackligt langt i sa fall skulle faststalla vad som
borde gélla i de frdgor som parterna inte avgjort annu.*® Calissendorff
framhaller att ett alaggande fran praktisk synpunkt dessutom i de flesta fall
vore en omojlig 16sning, och sarskilt nar ena parten inte vill fortsatta da
denne inte anser sig kunna uppfylla den andres krav.*** En annan svaghet
med Gronfors forslag anser han vara att det ur rattssakerhetssynpunkt ar
olampligt och att det skulle ge upphov till att fler tvister skulle hénskjutas
till prévning.®®? For att illustrera hur mycket som 10 — 15 % kan omfatta ger
Calissendorff exemplet att om ett avtal omfattar 500 miljoner, sa kan det
enligt Gronfors uppstd en bundenhet trots att parterna fortfarande inte enats
om fragor rérande 50 — 75 miljoner, och det ar saledes inte alltid
struntsummor som parterna inte har kunnat komma 6verens om.*®

Calissendorffs slutsats ar att det bor finnas en presumtion mot att ett avtal
ska vara bindande, savida det inte foreligger en av behoriga stéallforetradare
for parterna undertecknad slutgiltig forekommelse.®** Han &r ocksa mycket
kritisk till att Gronfors anser att domstolen vid bedémningen av huruvida ett
avtal har kommit till stand, skall basera sitt avgérande pa vilken funktion
den aktuella handlingen eller Iasningen normalt har och att domstolen
darvid skall ta rimliga rattspolitiska hansyn.*® Calissendorff p&pekar att det
forsta steget bor vara att objektivt tolka ordalydelsen i eventuella dokument
och parternas upptradande och darmed alltid ta hénsyn till omstandigheterna
i det individuella fallet.*® Det &r darfor endast om dessa inte ger ledning
som domstolen kan ha anledning att soka stdd och ledning i allménna
rattspolitiska Gvervaganden, eftersom det inte gar att faststalla det typiska
syftet med en 1&sning, dé variationerna ar alltfor stora.*®’

Calissendorff ifragasatter ocksa vilka de rattspolitiska hansyn &r som ska ha
betydelse for om ett avtal ska anses ha kommit till stdnd.**® Han avfardar
argumentet om att avtal ska hallas eftersom det &r en lika tungt vagande
princip att ingen skall bli bunden om denne inte kan anses ha bundit sig
genom sina forklaringar eller upptradande.®® Han staller vidare frdgan om

%8 Calissendorff, Gotthard, Avtalsgrundande rattsfakta — n&gra synpunkter, s. 238f.
:Zz Calissendorff, Gotthard, Avtalsgrundande réttsfakta — ndgra synpunkter, s. 239.
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%6 Calissendorff, Gotthard, Avtalsgrundande rattsfakta — ngra synpunkter, s. 240.
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lagre krav ska stallas nér det rér sig om “goda” avtal, som till exempel
skulle kunna vara avtal som ar fordelaktiga fran samhéllsekonomisk
synpunkt.3” Calissendorff avslutar med att podngtera att de synpunkter som
han fort fram framst har varit inriktade pa stora avtal som foretagsforvarv
och anlaggningsavtal, men att de formodligen har betydelse &ven for andra
typer av forhandlingsavtal.®™*

Sohlberg beskrev Calissendorffs inldgg i debatten som en “forsiktig kritik”
av modellen stegvis lasning, och redogjorde i en annan insandare for sin syn
pa det som han kallade for den "Gronforska modellen for ingdende av
avtal” och dess tillamplighet p& samarbetsavtal.*” Sohlberg p&pekar att han
inte kan uttala sig om modellen kan vara anvandbar i nagra andra
sammanhang, men nar det ar frdga om avtal som handlar om langvarigt
samarbete anser han dock att det &r sannolikt att en tillampning av modellen
ar utesluten.*”® Den typ av avtal som Sohlberg behandlar 4r en ganska
séregen grupp, franchiseavtal, och de utmarker sig framforallt av att det inte
finns nagot utrymme alls for individuella avtalsvillkor, utan en part har
endast att valja mellan att acceptera hela paketet eller inte alls.

Sohlberg framfor dock ett argument som jag anser har en vidare betydelse
an vid just franchiseavtal, namligen att alla langsiktiga samarbetsavtal maste
bygga pa fortroende.* Om en part inte vill ingd ett avtal utan avbryter
forhandlingen, sa saknas den avgorande forutsattningen for samarbete. Han
gor en liknelse vid ett giftermal dar ett nej, “om sa forst vid altaret”, maste
betyda ett nej oavsett hur omfattande forberedelserna har varit.>” Sohlberg
avfardar Gronfors kostnadsargument med att kostnaderna for framtvingade
"aktenskap” blir mangdubbelt hogre an kostnaden for avbrutna
avtalsforhandlingar.®™® Istéllet foresprakar Sohlberg den klassiska modellen
for ingaende av avtal dar partsviljan har avgérande betydelse, och &r darfor
skeptisk till tendensen att den gemensamma partsviljan ska tonas ner for
mer allmanna ekonomiska resonemang.®”” Han poangterar att det ar av
yttersta vikt att man atminstone vid avtalets ingdende maste halla fast vid att
utgangspunkten skall vara gemensam.®”® Sohlberg papekar slutligen att
oavsett om och hur parterna, medvetet eller omedvetet, inriktat sig pa "att
det blir avtal oss emellan” sa traffas inget avtal forran genom
underskriften.*”

ZS Calissendorff, Gotthard, Avtalsgrundande rattsfakta — nagra synpunkter, s. 241.
Ibid.

%72 Sohlberg, Stig, Ing&ende av avtal — Back to Basics, JT 1993-94 s. 657.

373 Sohlberg, Stig, Ing&ende av avtal — Back to Basics, s. 657.

374 Sohlberg, Stig, Ing&ende av avtal — Back to Basics, s. 658.

37 1bid.

378 bid.

37 Sohlberg, Stig, Ing&ende av avtal — Back to Basics, s. 659.

378 |bid.

37 |bid.
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Bade Calissendorff och Sohlberg ar saledes mycket kritiska till den modell
som Gronfors utformat. Framst verkar de reagera negativt pa den nedtoning
av partsviljan som Gronfors foresprakar. Jag tycker ocksa att de ger intryck
av att som praktiker och ombud for parterna, kénna att parternas (och
darmed deras egen) sjalvbestammanderatt hotas av att Gronfors vill fora in
mer rattspolitiska dvervaganden, dar exempelvis skydd for vissa
intressegrupper kan fa relevans vid bedémningen. Men det &r viktigt att
papeka att man inte pad nagot satt frantar parterna deras ratt att vara
autonoma, eftersom de kan undvika att ratten maste gora en mer generell
tolkningsoperation genom att vara tydliga med vad de vill. Det ar ju
ingalunda pa det viset att parterna tvingas att binda sig vid en tidigare
tidpunkt &n de 6nskar, sa lange som de har specificerat vad som ska galla.

Lehrberg delar liksom Gronfors in ett avtal i tre stadier,
undersokningsskedet, férhandlingsskedet och fullgorelseskedet.®* Dessa tre
foljer dock inte alltid i kronologisk ordning, utan de kan daven gripa in i
varandra. De erbjudanden som parterna utvéxlar under férhandlingen kan
avse delar av eller hela avtalet men de &r vanligen inte avsedda som nagra
bindande anbud. Lehrberg framhaller liksom flera andra att huvudregeln i
svensk ratt ar att forhandlingsbud inte ar bindande.®® Daremot kan det
handa att ett avtal anses slutet genom konkludent handlande om en part har
borjat fullgora under forhandlingsskedet. Lehrberg papekar att det har
diskuterats om avtalsbundenheten vid férhandlingsavtal bor utstrackas
utdver vad som fdljer av vanliga regler, och medger att det &ar principiellt
mojligt att géra avkall pa kravet pa att parterna skall vara Gverens om att
vara bundna.>®? Det gér dock inte enligt Lehrberg att dispensera fran att det
ska finnas en dverenskommelse som ar tillrackligt bestdmd, fullstandig och
preciserad for att kunna utgora ett avtal.*®® Lehrberg anser att svaret pa
fragan om bundenhet kan uppkomma genom successiv bundenhet — nar
avtal ej ar slutet muntligen, genom konkludent handlande eller enligt andra
etablerade rattsprinciper — &r att det star i strid med gallande svensk rétt.%*
Han anser ocksa att det &r tveksamt om naringslivet ens skulle gynnas av en
s&dan ny konstruktion.3®

Ramberg och Ramberg tycker att man ska fésta vikt vid om parterna har
agerat pa ett sddant satt att ett avtal kan anses ha kommit till stnd.*® Det
blir saledes en mer objektiv beddmning av de yttre omstandigheterna an vad
parterna haft for subjektiv uppfattning. De menar att parter som férhandlar
ofta upplever att avtalsbundenheten intrader successivt och att det fungerar
sa pa ett forhandlingspsykologiskt plan, men poangterar att bundenheten
rattsligt sett inte kan intrada successivt.*®” Vidare far huvudregeln enligt
Ramberg och Ramberg ”nog sdgas vara att bundenhet vid avtal som

%80 | ehrberg, Bert, Avtalsrattens grundelement, s. 131.
381 :
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%2 | ehrberg, Bert, Avtalsrattens grundelement, s. 132f.
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forhandlas fram successivt intrader forst nar parterna i slutfasen far tillfalle
att bedoma avtalet som helhet mot bakgrund av samtliga framférhandlade
villkor”.*® | praktiken borde detta innebara att bundenheten knyts till
undertecknande av ett skriftligt kontrakt.®® De framhaller att varje part
juridiskt sett &r fri att lamna forhandlingsbordet fram till denna punkt, men
att det eventuellt kan foreligga en skyldighet att tydligt klargéra for
motparten om man inte langre har for avsikt att sluta avtal.*®* Detta &r
Ramberg och Rambergs uppfattning, men de konstaterar samtidigt att
rattslaget numera ar oklart vad galler stegvis lasning och att det inte finns
nagot entydigt svar som passar alla situationer.*** De anser dock att mycket
talar for att man bor vara forsiktig med att alagga bundenhet under
langvariga och komplicerade férhandlingar.3%

Yxklinten och Ahlgren anger "avtal i flera steg” som ett exempel pa att
avtal kan traffas enligt andra mekanismer &n avtalslagens modell, och
uppger att parterna forst kan enas om karninnehallet for att darefter Gverga
till att forhandla om detaljer och ovriga villkor.*® Deras uttalande att
”modellen innebar att parterna inledningsvis egentligen binder sig vid ett
ofullstandigt avtal”*** i kombination med att de fullstindigt accepterar
alternativa modeller for ingdende av avtal, tycker jag tyder pa att de &r
benagna att i alla fall acceptera stegvis lasning. Eller till och med att de
godtar att bundenhet kan uppkomma langt fore att forhandlingarna avslutats.

Taxell accepterar att det har utvecklats nya modeller som inte har stéd i
lag.>®* Han beskriver férhandlingar som att parterna gér stegvis framat mot
ett definitivt avtal och “Eventuellt sker det sa att bundenhet uppkommer
successivt via féravtal, letter of intent eller annan preliminar
overenskommelse eller genom fortsatta forhandlingar pa basen av ett
ramavtal”.**® Taxell papekar att man ska klarlagga vilka typer av fakta eller
forfaranden, avtalsmekanismerna, som kan anses utgdra avtalsgrundande
rattsfakta.**” Bedémningen av vilka rattsfakta som ska tillmétas avseende
ska goras in casu och hansyn ska tas till bade handlandet och dess foljder,
och nér tillrackligt starka skél foreligger ska man helt enkelt acceptera att
avtalsbundenhet intratt.>*® Tyvarr ger Taxell ingen mer ledning i nar ett
avtalsgrundande rattsfaktum ar for handen, vilket medfor att det &r svart att
omsétta hans tankar i praktiken. Avseende avtalsbundenheten uttrycker han i
ett annat sammanhang att den intrader ndr avtal blivit definitiva och att det
ar irrelevant genom vilka mekanismer som avtalet har uppkommit.>*

%88 Ramberg, Jan, Ramberg, Christina, Allmén avtalsratt, s. 122.
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3% Ramberg, Jan, Ramberg, Christina, Allméan avtalsratt, s. 122f.
%91 Ramberg, Jan, Ramberg, Christina, Allman avtalsratt, s. 122.
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Woxholth framhaver att det ofta ar vanskligt att faststalla den tidpunkt da
bundenhet intrader vid forhandlingsavtal, och att det avgdrande & om de
dispositioner som parterna foretar under forhandlingen &r av en forpliktande
karaktar.*®® Huvudfragan ar vilka avtalsstiftande rattsfakta som ar relevanta
och som Woxholth papekar gar det inte att ge ett generellt svar pa den
fragan, sa det centrala blir istallet om det foreligger tillracklig enighet om att
ett avtal ska vara for handen.* Woxholth hanvisar till Gronfors tidsaxel
eftersom det &r av stor betydelse hur langt kommen en forhandling &r.*%
Om den ena parten avbryter pa ett mycket tidigt stadium foreligger en
presumtion for att parterna inte ens kunnat komma 6verens om de viktigaste
frdgorna i avtalet vilket borde vara ett minimikrav fér bundenhet.*”® Det kan
da enligt Woxholth mojligen foreligga en moralisk plikt att fortsétta
forhandlingarna men knappast en réttslig.***

Nar forhandlingarna har pagatt under langre tid och det finns nagot mer an
en diffus avtalsskiss, kan parterna enligt Woxholth eventuellt anses ha en
“omsorgsforpliktelse” som innebar att de maste fortsitta med
forhandlingen.*® Om forhandlingarna ar 1&ngt komna avgérs bundenheten
av om parterna kan sigas vara dverens om vasentliga punkter i avtalet.*®
Vid enklare avtal kan da dispositiv lag eller branschbruk anvandas som
utfyllnad i relativt stor utstrackning, men dven vid mer komplicerade avtal
kan bindande avtal ha uppkommit.*”” Norska Hoyesterett har lagt stor och
ofta avgorande vikt vid om parterna har kommit Overens om
huvudpunkterna i avtalet, och nar sa varit fallet har bundenhet darmed
ansetts foreligga.*® Woxholth ar mycket tveksam till att p&fora bundenhet
under storre avtalsforhandlingar, och ett argument som han framfor ar att en
part ofta kan gora eftergifter pa vissa punkter for att denne raknar med att
kunna krava mer pa en annan punkt.“”®> Om bundenheten d& intrader innan
denna senare punkt har forhandlats klart, ar det osakert om de hardare
kraven gar igenom och darmed har den ena parten gynnats pa den andres
bekostnad.*?

0 \Woxholth, Geir, Avtaleinng&else, ugyldighet og tolkning, s. 132ff.
01 Woxholth, Geir, Avtaleinng&else, ugyldighet og tolkning, s. 134.
92 \Woxholth, Geir, Avtaleinng&else, ugyldighet og tolkning, s. 140.
93 bid.
% \Woxholth, Geir, Avtaleinng&else, ugyldighet og tolkning, s. 141.
405 1
Ibid.
“% |bid.
7 | bid.
8 \Woxholth hanvisar till flera domar av Hoyesterett dar bindande avtal ansetts ha kommit
till stand trots att inte enighet uppnétts pa alla punkter, se bl. a. Rt 1953 s. 581, Rt 1962 s.
149 och Rt 1985 s. 547. For dansk praxis se U 1988 s. 979H, U 1989 s. 53H och U 1989 s.
435H.
%99 Woxholth, Geir, Avtaleinng&else, ugyldighet og tolkning, s. 142f.
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Etiska principer kan enligt Woxholth vara ett skal for stegvis lasning
eftersom det inte alltid ar forsvarbart att i ett sent skede aterkomma till
tidigare framforhandlade villkor.** | manga férhandlingssituationer finns
det oskrivna regler om att férhandlingen gors i etapper och att varje etapp
”stangs” nar den avslutats. Det hor da inte till god ton att ta upp de villkor
som blivit ”stangda” och i vissa fall kan detta sdgas reflektera en rattsregel,
en kutym, med en verkan som innebar att en part maste ha gjort ett
uttryckligt forbehdll for att ha en rattslig mojlighet att ga tillbaka.** |
sadana situationer dar parterna inte far omférhandla det de tidigare kommit
overens om, anser Woxholth att det knappast gar att havda att inte stegvis
lasning ar for handen.**

AD har slagit fast att huvudregeln vid en muntlig férhandling ar att inget
bindande avtal uppkommer forran enighet natts om alla fragor eller om
avtalsslut.** AD har vidare vid ett tillfalle konstaterat att “En annan
ordning, enligt vilken parterna skulle bli bundna stegvis villkor for villkor,
skulle i sadana och darmed jamforliga fall typiskt sett leda till ett s&
komplicerat forhandlingsmonster och till sddana svarigheter att na en i och
for sig efterstravad uppgorelse, att den salunda inte utan att sarskilda skal
talar for det kan antas ha varit &syftad av parterna”.*'> Det ar darfér ingen
overdrift att pasta att AD har en minst sagt avog installning till stegvis
lasning.

Dér Lehrberg anser att det kravs en forandring for att stegvis lasning skulle
kunna vara svensk rétt, menar Ramberg och Ramberg att réttslaget istéllet &r
oklart. De bédas stallningstagande &r frn 2006 respektive 2007*°, vilket
visar att det ingalunda har uppnatts konsensus i denna fradga annu trots att
Gronfors redogjorde for sin modell Iangt tidigare. Det som daremot kan
konstateras ar att det forut stod klart att stegvis lasning inte var gallande ratt.
Gronfors uppfattning ar att etappvis bundenhet redan existerar i svensk ratt
och forekomsten av en successiv bundenhet &r inte frammande for andra
rattssystem. Det finns exempelvis rattspraxis i Holland som indikerar att
parterna, nar de har kommit ganska langt, ar skyldiga att slutféra sina
forhandlingar.**’

Successiv bundenhet har inte diskuterats sd mycket i svensk doktrin. Jag
tycker att det gar att skonja en tendens till att teoretikerna, med undantag av
Gronfors naturligtvis, inte riktigt vill ta stallning utan hellre hanvisar till att
rattslaget ar oklart. Praktikerna déremot ar mer avogt instéllda och verkar
inte vilja ha detta nya instrument och en anledning ar formodligen att de ar
radda for att forlora kontrollen 6ver avtalsprocessen. Vidare vill de inte alls

ii Woxholth, Geir, Avtaleinngdelse, ugyldighet og tolkning, s. 144.
Ibid.
2 Ipid.
4 e t.ex. AD 1994 nr. 157 och AD 1998 nr. 147. Se mer om ADs praxis i 3.2.1.
5 AD 1998 nr. 147.
8 v/id slutfasen av min uppsats utkom Ramberg och Ramberg med en ny upplaga frén
2007. Deras asikter om avtals ingdende har dock inte forandrats alls vid en jamforelse med
den upplaga som jag lopande refererar till, d v s den fran 2002.
7 svernlév, Carl (red.), Internationella avtal — i teori och praktik, s. 31.
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tona ner den subjektiva partsviljan till forman for mer objektiva
overvaganden. Men det Gronfors foresprakar ar inte att man ska ga emot en
gemensam partsvilja utan snarare att vissa handlingar forutsatts spegla en
viss avsikt och darmed utl6ser vissa rattsverkningar. Att manga ar sa
negativa har sékerligen med att gora att det inte finns klara riktlinjer for hur
denna nya modell ska tillampas och da ar det enklare och sakrare att hélla
fast vid gamla inkdrda traditioner.

En relevant aspekt som Sohlberg uttrycker ar att ett samarbete som ar avsett
att vara en langre tid maste grundas pa fortroende. Naturligtvis anser jag att
avtalstypen maste spela en stor roll, om inte avgorande, for fragan om en
stegvis lasning kan vara for handen. Nar det rér mycket omfattande avtal,
som ett storre foretagsforvarv eller dverenskommelser som dr menade att
vara gallande under en langre tidsperiod, ar det svarare att se att en stegvis
lasning skulle kunna leda till att bundenhet intrader innan parterna ar helt
dverens. Men vid mindre avtal som ett kdp av en dussinvara vid ett tillfalle
kan modellen enligt min mening tillgodose ett behov. Det ar viktigt att halla
i minnet att det alltid ar parterna som forhandlar, Iat vara att dessa ofta
foretrads av nagon form av juridiska ombud nar det ror storre
avtalsforhandlingar. Nar manga ar inblandade kan det darfor vara svart att
undersoka de subjektiva rekvisit som ingar i avtalslagens viljeforklaringar.

Som ett alternativ till stegvis lasning finns doktrinen om culpa och dolus in
contrahendo och dess forekomst &ar sakert en starkt bidragande faktor till
varfor sa manga ar negativt installda till den forstnamnda rattsfiguren.
Rattsfoljden av stegvis lasning ar att en avtalsverkan intrader nar parterna
har uppnatt en viss punkt i forhandlingarna och att parterna darmed inte kan
avbryta dem utan att begd ett inomobligatoriskt avtalsbrott. Vid culpa in
contrahendo &r den vanligaste uppfattningen att den part som avbryter
forhandlingen pa ett illojalt eller oaktsamt satt kan bli skadestandsskyldig pa
utomobligatorisk grund, men nagon avtalsbundenhet anses inte ha
uppkommit. Liksom vid stegvis lasning ar forekomsten av ett ansvar till stor
del beroende av hur langt parterna har kommit i sina forhandlingar. Klart &r
att upptradandet maste ge sken av att det foreligger ndgot mer an bara en
allman dnskan om att vilja inga ett avtal.

Principen om culpa in contrahendo kan foras tillbaka anda till den romerska
ratten, dar en skadelidande part hade en majlighet att utfa ersattning trots att
ett avtal befanns vara ogiltigt.*® Principen finns antydd skriftligen i
Tyskland redan & 1794*°) men “upptickten” av det prekontraktuella
ansvaret brukar tillskrivas von Jhering*®® och dateras till 1861.*?! Det finns
inget lagrum for culpa in contrahendo i svensk ratt och fram till borjan av

8 Goderre, Diane Madeline, International Negotiations Gone Sour: Precontractual
Liability under the United Nations Sales Convention, s. 262.

9| Allgemeines Landrecht fiir die Preussischen Staaten.

%20 \/on Jhering, Rudolf, Culpa in contrahendo oder Schadenersatz bei nichtigen oder nicht
zur Perfektion gelangten Vertragen, Jherings Jahrbiicher der Dogmatik des burgerlichen
Rechts 4 bd (1861).

21 Kleineman, Jan, Ren férmdgenhetsskada, sarskilt vid vilseledande av annan &n
kontraktspart, s. 125.
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1980-talet har diskussionen om det prekontraktuella ansvaret varit relativt
sparsam i doktrin. Det rader delade meningar om skadestandet vilar pa en
inom- eller utomobligatorisk grund och skillnaden ar signifikant, eftersom
ersattningens storlek skiljer sig at beroende pa om det ar det negativa eller
det positiva kontraktsintresset som ska ersattas. Karlgren redogjorde 1954
for tre mojliga synsatt som han bendmnde kontraktsteorin eller
kvasikontraktsteorin, deliktsteorin samt den uttunnade deliktsteorin.*?
Enligt den forsta utgick skadestandet fran en tankt avtalsforpliktelse och
enligt den andra frn en sjalvstandig ansvarsgrund.”®* Den uttunnade
deliktsteorin var hans egen och den innebar att handlandet skulle ses som
utomobligatoriskt, men att de regler som anvandes vid traffade avtal anda
var tillampbara.*?*

Ramberg och Ramberg anser att culpa in contrahendo &r en egen
skadestandsrattslig princip som endast gar att anvanda vid ett
utomobligatoriskt forhallande mellan parterna.*® Kleineman ar kritisk till
uppdelningen i inom- och utomobligatorisk grund och kallar den
illusorisk.*® Han anser att det som utmarker just ansvarstypen culpa in
contrahendo &r att det ska "foreligga nagon form av oaktsamt vilseledande
som antingen foranleder en disposition eller ett antagande hos den
skadelidande betraffande avtalsprestationens karaktar vid eller fore
avtalslutet”.**” Saledes synes Kleineman mer inriktad pé culpabedémningen
och sarskilt vilseledandebegreppet. Kleineman har uttalat att den nya
képlagen*® medfort att det inte langre kan finnas négon tvekan om att culpa
in contrahendo kan aktualiseras vid ingdngna avtal, och att rattsfallen NJA
1963 s. 105 och NJA 1978 s. 147 innebar att principen godtagits i svensk
ratt dven utan efterfoljande avtal.*?

Adlercreutz har en uppfattning som skiljer sig fran den sedvanliga eftersom
han menar att culpa in contrahendo alltid vilar pa avtalsrattslig grund.*®
Han har uttryckt att ”Ibland anses talan om skadestandsskyldighet pa grund
av culpa in contrahendo vila pa en helt annan réattsgrund &n talan som gar
ut pa avtalsbundenhet, men detta ar enligt min mening en felsyn grundad pa
en gammal och onddig doktrin”.*** Han synes sdledes mena att rattsféljden
for culpa in contrahendo &r avtalsbundenhet som omséatts i en
skadestandsskyldighet, och detta &r en forklaring till varfor han inte &r
positiv till stegvis lasning som ju da inte fyller nagon vidare funktion.
Reklamationsreglerna i 4 8 2 st., 6 § 2 st., 19 § och 32 § 2 st. vilar pa
principen att ena parten inte far spekulera i att den andra parten raknar med

22 Karlgren, Hjalmar, Avtalsrattsliga spérsmél, s. 13-16.
%28 Karlgren, Hjalmar, Avtalsrattsliga spérsmal, s. 13f.
24 Karlgren, Hjalmar, Avtalsrattsliga spérsmal, s. 16.
“2> Ramberg, Jan, Ramberg, Christina, Allman avtalsratt, s. 83.
#26 K leineman, Jan, Skadestandsgrundande upptradande vid avtalsforhandlingar, s. 128.
*# Kleineman, Jan, Skadestandsgrundande upptradande vid avtalsforhandlingar, s. 132.
%28 5@ 27 § 4 st, och 40 § 3 st. samt prop. 1998/89:76 s. 117 och 139.
#2% K leineman, Jan, Skadestandsgrundande upptradande vid avtalsforhandlingar, s. 130.
0 Adlercreutz, Axel, Rattsverkan av brutna avtalsférhandlingar och andra fall av
%flullsténdiga avtal (om ”’letters of intent”, principdverenskommelse m.m.), s. 494.
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att ett avtal kommer till stdnd och sedan, om det visar sig mer formanligt,
meddela att det inte finns ndgot avtal.**? D& pafoljden for dessa regler &r
avtalsbundenhet, och inte bara skadestand, menar Adlercreutz att detta &r ett
uttryck for den svenska synen pa férhandlingsparters beteende.**®

HD har tagit stallning till culpa in contrahendo vid anmarkningsvart fa
tillfallen. Utgangen av malen har varit av skiftande resultat, men med en
overvikt at det negativa hallet. Det ar framst fyra rattsfall som forknippas
med principen, och det forsta & NJA 1963 s. 105 déar en affarsman genom
sitt upptradande under avtalsférhandlingarna och vid ett senare tillfalle,
ansags ha vilselett sin motpart. En oenig HD utdomde darfor skadestand
enligt det negativa kontraktsintresset. | nasta fall, NJA 1973 s. 175 forutsatte
bada parter att ett avtal om dgarbyte av en fastighet skulle komma till stand,
men det kom aldrig till uttryck skriftligen och kdparen drog sig sedermera
ur. HD faste stor vikt vid det lagstadgade formkravet vid fastighetskép och
nekade saljaren ersattning for de dndringar pa fastigheten som vidtagits
enligt koparens onskemal. | NJA 1978 s. 147 hade ett projekteringsavtal
traffats men denna Overenskommelse ansdgs av HD som alltfor
ospecificerad for att kunna vara réttsligt bindande. HD uttalade att parterna
visserligen hade en skyldighet att verka lojalt mot varandra men att det
uppvisade beteendet inte var vardslost. Holm har kommenterat detta fall
med att HD verkade tycka att eftersom bada parter agerat pa ett forsumligt
vis, fick skadan vara kvar dar den forst utfoll.**

Det senaste avgorandet ar det mycket uppmérksammade NJA 1990 s. 745,
dér ett bolag hade foérhandlat med ett annat féretag om att for en begrénsad
tid forvarva en licensréttighet avseende en vakuumpump. Samtidigt hade
forhandlingar forts med en annan person angaende aterforsaljarratten till
pumpen och de levererade dven nagra pumpar. Efter ungefar ett ar beslutade
bolaget att inte utse den senare till aterforsaljare, som da kravde ersattning
for bland annat marknadsforingskostnader. HD ansag att nagot bindande
avtal inte var for handen, men menade att forhandlingarnas varaktighet
medfort att bolaget skulle ta h&nsyn till motpartens intresse av att begrénsa
sina kostnader. Fragan var om bolaget hade handlat illojalt men HD ansag
inte att graden av oaktsamhet var tillrackligt hdg och avslog darmed talan.

Vid en genomgang av praxis framgar saledes att ersattning endast har utgatt
vid ett tillfalle och prejudikatsvardet borde vara lagt eftersom HD inte var
enig. Enligt doktrin &r den radande uppfattningen att principen om culpa in
contrahendo numera ar gallande svensk ratt. Jag instammer i att
utgangspunkten maste vara att man forhandlar pa egen risk och sarskilt nar
det ror sig om nagorlunda jambordiga parter i kommersiella forhallanden.
Det ar ocksa rimligt att den part som har kontroll dver vilka kostnader som
laggs ner pa forhandlingen ocksa far bara dem oavsett om ett avtal senare
kommer till stdnd eller ej. Men nar motparten beter sig pa ett satt som

32 Adlercreutz, Axel, Rattsverkan av brutna avtalsforhandlingar och andra fall av
ofullsténdiga avtal (om ”’letters of intent, principdverenskommelse m.m.), s. 499.
433 H
Ibid.
3 Holm, Anders, Den avtalsgrundande lojalitetsplikten — en allmén réattsprincip, s. 97.
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objektivt sett framstar som illojalt, vare sig uppsatligen eller av oaktsamhet,
tycker jag att partens upptradande avviker fran vad som rimligen kan
forvantas och darmed kan ett skadestandsansvar paféras. Denna
skadestandsskyldighet skiljer sig fran stegvis lasning eftersom den kan
intrada pa ett mycket tidigare stadium i férhandlingarna. Da det maste till ett
atminstone culpdst beteende och ett kausalsamband mellan uppférandet och
skadan, kan en part avbryta en avtalsférhandling utan att drabbas av nagon
sanktion sa ldnge som det gors korrekt och i enlighet med det som anses
vara god sed. Det ar nodvéandigt att géra en beddmning av omstandigheterna
i varje enskilt fall da det inte gar att med sakerhet ge exempel pa vilka
beteenden som kan aktualisera ansvar. Konkreta exempel brukar vanligen
ges i rattspraxis vilket for narvarande tyvarr nastan helt saknas i svensk rétt.

3.3.2 Direkt avtalsgrundande rattsfakta

De olika modeller som jag har presenterat ovan har alla det gemensamt att
det ar parterna som disponerar dver avtalsprocessen och att det avtal som
ingas &r ett resultat av deras 6verenskommelse. Men det finns situationer dar
ett avtal har kommit till stand trots att ingen partsverksamhet av sadant slag
har forekommit. Det finns olika asikter i doktrinen om det i dylika fall har
avgivits nagon viljeforklaring eller ej. Den standpunkt som intas &r
naturligtvis beroende av den innebdrd som man tillskriver begreppet
viljeforklaring och jag redogor darfor for nagra forfattares asikter. Dessutom
beskriver jag nagra framforda synpunkter pa rattsfigurerna tyst
viljeforklaring och konkludent handlande, samt presenterar en alternativ
l6sning som gor ansprak pa att pa ett enkelt satt undkomma olika i det
narmaste fiktiva resonemang om viljeforklaringar.

Gronfors &r mycket kritisk till att viljeforklaringen traditionellt har placerats
i centrum som det enda instrumentet for att astadkomma avtalsrattslig
bundenhet, och anger rattsfiguren tyst viljeforklaring som ett exempel pa att
begreppet har vidgats for mycket.** Eftersom yttre fakta dé tolkas s& att de
innehaller en viljeforklaring, kan granserna for avtalsbundenheten téanjas
vilket enligt Gronfors kan fungera sa lange som man inte gar alltfor langt
utanfor karnfallen.**® Han menar att det uppkommer ett behov av
avtalshindningar dven utan viljemoment nar avtalsfrineten far en alltmer
undanskymd plats, och att vissa yttre omstandigheter i kombination med
varandra kan fungera som direkt avtalsgrundande rattsfakta.**” Det innebar
att exempelvis passivitet enligt Gronfors synsatt inte behtver utgbra en
fiktiv tyst viljeforklaring. Avtalsbundenheten uppkommer darmed som en
sanktion, och det kan ske &ven utan inslag av n&gon vilja.**® Han anser
saledes att viljeforklaringsbegreppet ar en dogmatisk Gverbyggnad, som
man ska kunna bortse fran nar man ska faststdlla de enklaste
bestandsdelarna i avtalslagens modell fér ing&ende av avtal.**

% Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 53.
% Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 53ff.
37 Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 55.
38 |pid.

9 Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 18.
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Svensson papekar att rattshandlingar av tradition i nordisk ratt har beskrivits
som viljeforklaringar, och att det ar en bakomliggande tanke att det som ar
specifikt for just rattshandlingar ar att “rattsordningen tar hansyn till den
genom handlandet férklarade viljan”.**® Han hanvisar till att avtalsrattsliga
experter som Lassen, Stang, Ussing och Almén har betraktat 16ften, pabud
och andra typer av rattshandlingar som viljeforklaringar.*** Svensson
framhaller att en rattshandling enligt svensk ratt ar en viljeforklaring som
har till syfte att grundlagga, forandra eller upphava ett rattsforhallande,
vilket aven star i motiven**? till avtalslagen.**® Detta utesluter dock inte
enligt Svensson att en avtalsverkan kan intrada vid exempelvis passivitet,
och réattsverkningarna intrader da inte pa grund av att avgivaren foretar en
rattshandling utan trots att han inte gor detta.*** Féljden av detta blir enligt
Svensson att en bestdmning av begreppet viljeforklaring inte innebér att
”man anger en uppsattning ndédvandiga betingelser for avtalsverkan, utan
endast att man urskiljer en viktig grupp av rattsfakta for rattsféljdens
intrade, namligen s&dana som gar under benamningen rattshandlingar”.**
Enligt Adlercreutz har det inte funnits nagon avsikt i motiven att
begreppsmassigt skilja pa en rattshandling och en viljeférklaring.*

Ett exempel pa ett tillfalle dar det kan vara svart att laborera med
viljeforklaringar &r vid vilken tidpunkt som ett avtal ska anses ha
uppkommit vid sparvagnsbefordran, och Grénfors demonstrerar tre olika
l6sningar pa hur viljeférklaringar ska kunna appliceras. N&r en sparvagn
stannar vid en hallplats kan det innebara en accept pa passagerarnas anbud,
som utgors av att de har stallt sig vid hallplatsen och med denna handling
visar sin énskan om att aka med, och darmed har avtalet kommit till stand
vid den tidpunkt d& spérvagnen stannar.**’ En annan variant &r att
sparvagnen avger ett anbud nar den stannar, och att passagerarna accepterar
genom att stiga pa.**® En tredje méjlighet &r att sparvagnen genom att kora
omkring pa sparen avger en uppfordran till att avge anbud, att sjilva
pastigandet da utgor ett sadant anbud, och att kondukttren accepterar a
sparvagsbolagets vagnar nar denne avlamnar ett kvitto efter erlagd
betalning.**® Gronfors kommenterar l8sningarna med: "Detta skruvade
forsok att tillampa avtalslagens schema pa fakta, som ar sa annorlunda
jamforda med de fakta lagskrivarna uppenbarligen framst haft fér 6gonen,
visar val att det finns granser for anpassbarheten*® Han framhaller att
man slipper alla dessa konstlade forsok, genom att istéllet saga att ett avtal

0 svensson, Ola, Bor begreppet viljeforklaring éverges som grundval fér avtalsratten?,
s. 555.
“1 pid.
*2 Erslag till lag om avtal och andra rattshandlingar... (1914) s. 36.
2 Svensson, Ola, Bor begreppet viljeforklaring 6verges som grundval for avtalsrétten?,
s. 556.
4 1bid.
% Svensson, Ola, Bor begreppet viljeférklaring dverges som grundval foér avtalsratten?,
S. 556.
6 Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 21.
;‘i; Gronfors, Kurt, Avtalsratten och de kommersiella standardavtalen, s. 30.
Ibid.
*9 Gronfors, Kurt, Avtalsratten och de kommersiella standardavtalen, s. 30f.
0 Gronfors, Kurt, Avtalsratten och de kommersiella standardavtalen, s. 31.
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om befordran uppkommer mellan en person och sparvagsbolaget nar
personen borjar stiga pa sparvagnen, och pastigningens borjan utgor da ett
direkt avtalsgrundande rattsfaktum.

Det kan emellertid diskuteras om inte Gronfors har gjort det lite for enkelt
for sig genom att knyta avtalets uppkomst till enbart pastigningen. Ett
"minimikrav” pa ett anbud &r att det ska vara tillrackligt preciserat samt att
motparten ska ha fog for sin uppfattning att den andre besitter en vilja att
inga ett avtal. Jag har ovan konstaterat att den radande uppfattningen ar att
en avtalsverkan kan intrada utan att det forelegat nagon viljeforklaring. Alla
ar nog dverens om att det inte ar tillrackligt nar ndgon gar forbi en hallplats
och samtidigt funderar pa att eventuellt dka sparvagn istillet for att
promenera hem. Likasa ar vanligen inte allménna énskningar om en viss
rattsfoljd avtalsgrundande, utan det brukar uppstéllas som krav att det finns
en bundenhetsvilja.*** Nar nagon kliver p& en spérvagn har visserligen
konduktoren fog for sin uppfattning om att personen vill dka med och darfor
har en avsikt att inga ett avtal om sparvagnsbefordran, men personen ifraga
kanske endast vill fraga om vagen. En annan tankbar anledning till att stiga
pa en sparvagn kan vara att man innan ett avtal ingas vill veta hur mycket
resan kostar, och det borde da vara rimligt att personen kan vélja att inte dka
med eftersom man normalt har ratt att frantrada innan det har inverkat
bestdammande, vilket borde omfatta tiden fram till man betalar. Adlercreutz
anser att ingen bundenhet borde uppkomma fore ett definitivt
ianspraktagande av en utbjuden tjanst, i det har fallet en aktur, och att ett
tillbakatradande ska vara méjlig fram till dess.**®

En liknande situation forekom i NJA 1981 s. 323, dar fragan var hur ett avtal
uppkommer nar man parkerar en bil pa en parkeringsplats dar avgift ska
erlaggs i en automat. HD uttalade dar att parkeringsavtalet ingatts “genom
en persons faktiska handlande”, och med handlandet asyftades
uppstallningen av bilen pa den markerade platsen. Enligt Gronfors &r det
naturligt att en skylt med angivna parkeringsvillkor ska ingd i avtalet, samt
att villkoren enligt HD maste vara sa "tydligt utformade att de inte rimligen
kan missforstas”.** Han ifrgasatter daremot varfor jurister i det narmaste
automatiskt bdrjar resonera i termer av anbud och accept, och hanvisar till
att HD uttalade att "bilféraren genom att utnyttja parkeringsplatsen
accepterar de villkor och bestdmmelser som finns anslagna dar”.*®
Gronfors foresprakar darfor istallet sin 16sning med direkt avtalsgrundande
rattsfakta dar inga viljeforklaringar av typen anbud och accept behover
tolkas in i parternas handlande.**®

! Gronfors, Kurt, Avtalslagen, s. 38f.

2 Det 4r ofta denna distinktion som gors mellan ett Letter of Intent och en viljeférklaring.
% Adlercreutz, Axel, Avtalsrétt 1, s. 70.

% Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 52.

% Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 52f. Jamfor med TR och RevSekr i NJA
1982 s. 778.

8 Gronfors, Kurt, Avtalslagen, s. 38.
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Enligt Svensson &r det ”ur systematisk och begreppsmassig synpunkt” inte
korrekt att klassificera en viljeyttring som en viljeférklaring nar den inte har
karaktaren av ett meddelande.*” Stang framhaller bestamt att det inte &r
tillrackligt att en betraktare kan uppfatta en vilja hos avgivaren, utan den
maste ha lamnat ett meddelande om att en avsikt funnits att vilja foreta
nagot.**® Karlgren faster stor vikt vid att en mottagare ska ha fog for sin
uppfattning att avgivaren har handlat i syfte att tillkdnnage
rattsverkningsviljan.*®  Adlercreutz framhaller att en viljeférklaring
innehaller tvd moment, att avgivaren har en vilja eller avsikt att binda si%
och att en yttre manifestation av denna vilja ska ha kommit till uttryck.*
Gronfors understryker att en viljeforklaring alltid avges av ett réttssubjekt
och riktar sig mot ett eller flera andra rattssubjekt.*®*

Det kan diskuteras om ett handlande kan vara rattsgrundande trots att ett
meddelande om en vilja ej ar en viljeforklaring. Enligt motiven till
avtalslagen uppkommer ju ett avtal genom ett utbyte av tva sammanfallande
viljeférklaringar.*®*Svensson menar att uppfattningen om att en viljeyttring
utan meddelandeavsikt utgor en sérskild grupp av avtalsgrundande rattsfakta
som inte har fatt sarskilt stor uppmarksamhet i nordisk doktrin.*® Han
hanvisar till Stang, Lassen, Ussing och Adlercreutz och menar att sddana
handlingar istéllet har betraktats som “ett slags oegentliga rattshandlingar
eller kvasiloften,..., som ger upphov till rattsverkningar, trots att
rattsfaktum inte utgérs av nagon viljeforklaring”.*®* Exempel pé att det i
svensk ratt kan uppstd avtalsbindningar utan att ett meddelande har lamnats
ar faktiskt handlande, konkludent handlande och i vissa fall passivitet.

Svensson har beskrivit faktiskt handlande sa att rattsfaktum inte utgors av
att den handlande har en vilja, utan att ’det racker att den handlande har fog
att rakna med att han genom sin handling astadkommer en
avtalsverkan”.*®® Séledes maste personen parkera sin bil, men aven som
"forstandig person” vara medveten om att parkering pa en avgiftsbelagd
parkeringsplats normalt innebar att ett avtal ingas dar man blir
betalningsskyldig for utnyttjandet av platsen. Det forsta kriteriet &r utan
tvekan objektivt, och det andra ar objektivt i den meningen att avgérande ar
vad personen kan ha fog att sluta sig till med hénsyn till de omgivande
forhallandena. Svensson anser séaledes att avtalsverkningar kan folja bade av
sammanfallande viljeférklaringar och av andra typer av fakta, vilket betyder

7 svensson, Ola, Viljeforklaringen och dess innehall, s. 60.
#%8 Stang, Fredrik, Inledning till Formueretten, s. 209f.
9 Karlgren, Hjalmar, Studier i allman avtalsratt, s. 77ff.
80 Adlercreutz, Axel, Avtalsrétt 1, s. 20.
81 Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 53.
2 Erslag till lag om avtal och andra rattshandlingar... (1914) s. 36.
;‘22 Svensson, Ola, Viljeférklaringen och dess innehall, s. 62.
Ibid.
% Svensson, Ola, Viljeforklaringen och dess innehdll, s. 62 dér han ocksd hanvisar till
Ussing och Karlgren.
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att man om man vill kan anvénda begreppet avtalsgrundande rattsfakta som
en beteckning pa de bada.*®

Enligt Adlercreutz behdver inte en accept vara en uttrycklig viljeforklaring
som har ett direkt syfte att fa ett avtal till stdnd, utan ett anbud kan ocksa
accepteras genom ett konkludent handlande som vanligen &r en
realhandling.”®” Hans definition p& ett dylikt handlande &r att en person
genom sitt beteende, ska ge sin motpart en befogad anledning att rakna med
att han avser att foreta ifrdgavarande rattshandling, eller att den redan
vidtagits.*®® En accept kan ddarmed bestd av att en erbjuden vara forfogas*®®
over eller konsumeras, eller att de forpliktelser som framgar av anbudet
uppfylles genom exempelvis naturaprestation®’® eller betalning.*"*

Ett fall med konkludent handlande som fatt stor uppmarksamhet ar NJA
1961 s. 658 dar en kommun blev betalningsskyldig for en leverans av
elspisar och kylskap, sedan byggmaéstaren som bestallt varorna gatt i
konkurs. | referatrubriken angavs att det berodde pa "det satt varpa den
forhallit sig”. Det asyftade att kommunen maste ha haft insikt om
leverantérens uppfattning att det var kommunen som var kopare samt att
utkvitteringen av varorna gjordes av densamma. Enligt Adlercreutz &r det
osakert om HD rdknade kommunen som part eller om
betalningsskyldigheten endast utgjorde en sanktion, men det star klart att
bundenheten uppkom eftersom kommunens handlande givit leveranttren ett
befogat intryck av att den var motpart.*’? En senare dom ar NJA 1982 s. 244
”Byggma Syd” dar ett moderbolag gjordes ansvarig for sitt dotterbolags
skulder pa avtalsrattslig grund, istallet for att den associationsrattsliga
principen om ansvarsgenombrott tillampades. Det avgorande var att
koncernens leverantérer genom moderbolagets handlande, ansags ha haft en
befogad uppfattning om att det inte var dotterbolaget som var motpart.
Adlercreutz kommenterar fallet med att det stammer Gverens med moderna
principer att de faktiska omstandigheterna gar fore formen, samt att det vid
tvist &r avtalspartens befogade intryck av den andre partens forhallningssatt
som blir utslagsgivande.*’

Om jag atergar till Gronfors modell om direkt avtalsgrundande rattsfakta sa
har den utformats i syfte att tillhandahalla ett alternativ, dar inte
viljeelementet far sarskilt stor betydelse eftersom forekomsten av vissa
rattsfakta direkt utldser avtalsverkningar.*’* Han framhéller att en
viljeforklaring som enda avtalsgrundande rattsfaktum hindrar en pagaende

“%6 Svensson, Ola, Bor begreppet viljeférklaring dverges som grundval fér avtalsratten?,
s. 556.

7 Adlercreutz, Axel, Avtalsrétt 1, s. 72.

“%8 1bid.

%9 | NJA 1946 s. 122 hade dorrar felaktigt levererats och monterats i en byggnad, men
mottagaren fortsatte att bruka dem &ven efter att missforhallandet uppmarksammats, och
dérmed utgjorde detta forfogande en accept genom konkludent handlande.

40| AD 1961 nr. 13 anségs en arbetare genom att paborja ett arbete ha accepterat anbudet.
1 Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, s. 72f.

472 pdlercreutz, Axel, Avtalsréatt 1, s. 84.

3 |bid.

4 Gronfors, Kurt, Avtalslagen, s. 38.
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och nodvandig rattsutveckling, eftersom det undertrycker det element av
sanktion som med stod av évergripande réattspolitiska dvervaganden faktiskt
redan har tillagts avtalsverkan i flera fall.*’> Det ar den ensidiga bindningen
vid partsviljan som ar anledningen till att det foreligger en risk for ett
langtgaende bruk av diffusa rattsfigurer av typen tyst viljeforklaring,
konkludent handlande, hypotetisk viljeforklaring och mycket annat mer eller
mindre mystiskt”.*’® Gronfors erkanner dock att avtal uppkommer antingen
pa grund av sammanstimmande viljeforklaringar eller genom andra
avtalsgrundande rattsfakta.*”’

Som stod for sitt stdllningstagande anser Gronfors att det i dagens
domsmotiveringar gar att utlsa en stravan efter direkta uttryckssatt.*’® Som
exempel anger han NJA 1992 s. 243 dar ett uppdragsforhallande befanns
vara inganget da den ena parten ansags ha goda skal for sin uppfattning och
motparten som méste ha insett dennes installning hade inte protesterat.*’
Gronfors poangterar att HD har inte har givit sig in i ngra resonemang om
konkludenta handlingar som visat pa ett viljeelement, utan istallet ar det
valgrundade intryck som motparten undvikit att undanrdja ett
avtalsgrundande réttsfaktum som direkt utléser avtalsverkan som
sanktion.*®® Det kan diskuteras om inte det innehdller moment av vilja 4nda.
Medhall for sin modell finns enligt Gronfors aven uttryckligen nér en
transportor anlitar en undertransportor, eftersom bade foérarbeten och
domstolsuttalanden utpekar den senares omhandertagande av godset som ett
direkt avtalsgrundande rattsfaktum.*® Det far till foljd att foérhallandet
mellan parterna kan bedomas enligt kontraktsrattsliga regler, trots att nagot
avtal enligt traditionell mening inte har kommit till stand.*®2

Det kan finnas en poang med att kort namna nagot om Gronfors
tillvagagangssatt nar han presenterar sin teori om direkt avtalsgrundande
rattsfakta. Han argumenterar genomgaende for det felaktiga och i hans tycke
idiotiska med att endast sammanfallande viljeforklaringar kan ge upphov till
avtal. Flera av de synpunkter och exempel som han framfér ar enkla att
instdmma i. Det méarkliga med detta forfarande &r att jag inte har lyckats
hitta en enda som verkligen anser att ett avtal endast kan komma till stand
pa detta satt. Det ar ju ocksa tamligen enkelt att falsifiera ett sadant
pastaende eftersom det i svensk ratt till och med &r lagstadgat att passivitet
kan fa avtalsverkan. Gronfors polemiserar saledes mot en rattsuppfattning
som ingen havdat. En annan sak &r att det verkar finnas en glidande skala
mellan dem som i mojligaste man vill halla fast vid viljeforklaringar, till
exempel Lehrberg, till "neutrala” som Adlercreutz och mer progressiva som
Taxell och Grénfors.

5 Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 129.
76 Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande réattsfakta, s. 129.
T Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande réattsfakta, s. 126.
8 Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande réattsfakta, s. 129.
% Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande réttsfakta, s. 129f.
8 Granfors, Kurt, Avtalsgrundande réttsfakta, s. 130.
81 Gronfors, Kurt, Avtalslagen, s. 39.

250U 1981:31 s. 119.

76



4 Ingaende av avtal i svensk
ratt jamfort med UNIDROIT
Principles

Eftersom svenska kommersiella parter ar utsatta for influenser utifran dven
om det ar en "helsvensk” affar, ar det angeléaget att ha klart for sig vad som
ar typiskt svenskt och som saledes riskerar att bli asidosatt vid en jamforelse
med internationellt handelsbruk. Det finns tva uppsattningar principer som
till skillnad fran de nationella rattssystemen ar utformade med sikte pa
internationella avtal, utan att ha stillning som konventioner, modellagar
eller annat officiellt material.*®® De ar UNIDROIT’s Principles of
International Commercial Contracts (UNIDROIT Principles)®* och
Principles of European Contract Law (PECL). Den forstn&mnda ar &mnad
att tillampas i hela véarlden medan PECL understdds av EU och framst ar
avsedd for Europa. De tva regelverken paminner i mangt och mycket om
varandra och i stort sett har samma personer medverkat vid tillkomsten av
de bada. Jag har valt att enbart redogora for likheter och skillnader mellan
UNIDROIT Principles och svensk ratt, framst eftersom PECL ej tillampas i
samma utstrackning annu. | detta kapitel asyftas UNIDROIT Principles nar
det star ”Art.” och avtalslagen vid ”§”.

4.1 Tillkomst och syfte

En arbetsgrupp pa 17 valkanda specialister pa kontraktsratt tillsattes 1980 i
syfte att utarbeta ett forslag till internationella principer. Medarbetarna
representerade de for den internationella kontraktsratten mest betydande
rattssystemen, men de deltog i en personlig kapacitet och inte som
representanter for sitt land.*® UNIDROIT Principles publicerades 1994 och
utkom med en andra version 2004. De har efter hand fatt en allt storre
spridning och har bland annat tillimpats i manga internationella
skiljeforfaranden och nationella domstolar, samt férekommer alltmer
frekvent i avtalsrattslig litteratur.*®®

UNIDROIT Principles skapades for att begransa problem av internationellt
privatrattslig karaktdr genom att erbjuda ett neutralt alternativ till
traditionella lagvalsklausuler.*®” Parterna kan séledes valja att gora
principerna direkt tillampliga genom att gora en hanvisning*® till dem i sitt

“8 Hellner, Jan, Unidroit’s principer for internationella avtal, s. 71.

8 Mycket information som UNIDROITSs Principles lydelse, praxis och anslutande doktrin
som uppdateras lopande finns pd UNICITRALS hemsida: www.unilex.info.

“8 Hellner, Jan, Unidroit’s principer for internationella avtal, s. 72.

“8 Svernldv, Carl (red.), Internationella avtal — i teori och praktik, s. 42.

8" Hultmark, Christina, Internationaliseringen av svensk avtalsratt — UNIDROIT
Principles of International Commercial Contracts, s. 658.

“%8 | preambeln finns ett exempel p& hur en sédan klausul kan vara utformad.
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avtal, men de ska ocksa kunna anvandas vid en oprecis hanvisning till
general principles*® eller Lex Mercatoria.*® Enligt preambeln har
principerna ocksa till syfte att kunna fungera som en modellag eller som
utgangspunkt for nationell lagstiftning. Vidare ska de dven kunna ligga till
grund vid tolkning av inneh&llet i nationell ratt*! och internationella
instrument. Som Hultmark skriver ger principerna en déversikt dver juridiska
problem som vanligen uppkommer vid internationella avtal och de kan
darmed fylla en funktion som en utforlig checklista.*

4.2 Regler om avtalsbildning (Formation)

UNIDROIT Principles &r ett helt nytt system och strukturen skiljer sig fran
det som anvands inom svensk avtalsratt.*>® Principerna ar mer heltackande
och reglerar manga av de luckor som avtalslagen ofta kritiseras for att
innehélla.*** Det forsta kapitlets mer allmanna bestimmelser om bland
annat partsautonomi och avtalsbundenhet 6verensstdmmer med svensk ratt,
aven om de inte ar uttryckligen foreskrivna. | andra kapitlet finns reglerna
om ingdende av avtal. Dar stadgas att ett avtal (contract) kan komma till
stand antingen genom att ett anbud accepteras eller att parterna upptrader pa
ett sétt som ar tillrackligt for att visa pé ett avtal (Art. 2.1.1).%%°

Enligt den officiella kommentaren kan det vara mycket svart att identifiera
anbud och accept vid forhandlingar, och darfor kan parternas handlande*®®
konstituera att ett avtal uppkommit trots att det inte gar att faststalla den
exakta tidpunkten for tillkomsten.*®” Det far till foljd att andra modeller &r
lika accepterade som anbud och accept. Avtalslagen reglerar bara avtal som
ingas genom utvaxlande av anbud och accept, men det ar ingen tvekan om
att svensk rétt erk&nner avtalsbildning genom konkludent handlande. For att
ett avtal ska kunna ingas pa andra satt maste det tydligt framga att parterna
vill anvanda en annan modell, eftersom 1 § stadgar “’sa vitt ej annat foljer av
anbudet eller svaret eller av handelsbruk eller annan sedvéanja”.

8 | agvalsklausul saknades och darmed skulle allmanna principer tillimpas, vilket
UNIDROIT Principles ansags ge uttryck for, ICC International Court of Arbitration no.
10422 [00.00.2001].

0 Hultmark, Christina, Internationaliseringen av svensk avtalsratt — UNIDROIT
Principles of International Commercial Contracts, s. 658.

1 Det refererades I6pande till UNIDROIT Principles nar en lagvalsklausul angav italiensk
ratt som stadgade att hansyn skulle tas till internationellt handelsbruk, Ad hoc Arbitration,
Rome (no. unknown) [04.12.1996]. Se &ven ICC International Court of Arbitration no.
8908 [00.09.1998].

%2 Hultmark, Christina, Internationaliseringen av svensk avtalsratt — UNIDROIT
Principles of International Commercial Contracts, s. 658.

“%8 Svernldv, Carl (red.), Internationella avtal — i teori och praktik, s. 42.

% Ramberg, Jan, Ramberg, Christina, Allman avtalsratt, s. 21.

% Art.2.1.1 stadgar A contract may be concluded either by the acceptance of an offer or
by conduct of the parties that is sufficient to show agreement”.

% parterna hade i atta &r handlat i enlighet med ett eventuellt ingdnget kontrakt, och deras
uppforande ansags uttrycka att det forelegat en avsikt att ingd bindande avtal.
Administrative Determination; Overseas Private Investment Corp. USA [08.02.2005].

7 http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13637&x=1 (2007-03-12
12:33).
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4.2.1 Anbud och aterkallelse

For att ett forslag ska utgora ett anbud maste det vara tillrackligt preciserat
och anbudsgivarens avsikt att inga ett bindande avtal maste framga (Art.
2.1.2). | artikeln finner man tyvarr ingen végledning i vad som krévs for att
ett anbud ska anses tillrackligt preciserat, utan det blir omstandigheterna i
varje enskilt fall som far falla avgorandet. Det ar emellertid klart att anbudet
inte behover omfatta alla de villkor som ett avtal normalt innehaller.
Utgangspunkten i svensk réatt ar att ett anbud ska vara sa pass utforligt att ett
avtal ska kunna komma till stdnd genom ett blankt accepterande, men i
praktiken forhaller det sig manga ganger annorlunda och darfor forekommer
modifikationer. Vid en jamforelse med Adlercreutz uppstélining av en
rattshandlings  grundldggande rekvisit finner man att begrepps-
bestdmningarna av ett anbud i det vasentliga 6verensstdimmer. Lagtexternas
definitioner ar dock knapphédndiga och skaparna av bade UNIDROIT
Principles och avtalslagen har saledes valt att 6verlamna bestamningen av
ett anbud till rattstillampningen. Liksom vid all tolkning far det till f6ljd att
forutsebarheten paverkas negativt och att resultaten inte blir enhetliga, men
a andra sidan kan storre hansyn tas till den omgivning dar anbudet lamnas.

UNIDROIT Principles skiljer mellan withdrawal (Art 2.1.3) och revocation
(Art 2.1.4) av ett anbud, vilket inte svensk rétt gor. Avtalslagen anger
uttryckligen att ett anbud kan aterkallas om en aterkallelse kommer
mottagaren till handa innan denne tagit del av anbudet (7 8). Ett withdrawal
far rattslig effekt om den kommer mottagaren till handa innan eller senast
samtidigt som anbudet och den far till foljd att anbudet aldrig blir effective.
Om inte en sadan vidtagits dr anbudet géallande och da aterstar mojligheten
att gora en revocation, vilket betyder att en aterkallelse ar mojlig anda till
anbudsmottagaren har avsdnt sin accept. Om anbudet har gjorts
oaterkalleligt (irrevocable) finns det ingen mojlighet att géra en revocation.
Artikel 2.1.4(2) &r ett bra exempel pa en typisk kompromiss mellan civil law
och common law. Enligt svensk ratt gar det inte att aterkalla ett anbud efter
att mottagaren har tagit del av det och déarmed har en ensidig bundenhet for
anbudsgivaren uppstatt. Det kan liknas vid att alla anbud som inte
uttryckligen anger annat &ar oaterkalleliga. Har foreligger saledes en
betydande skillnad eftersom tidsperioden for atertagande av ett anbud ar
kortare enligt svensk ratt.*%®

4.2.2 Acceptfrist och accept

Bestdmmelsen om acceptfrist (Art. 2.1.7) 6verensstammer med avtalslagen
(3 8), men regeln har storre betydelse i svensk ratt eftersom anbudsgivaren
dar &r bunden under hela denna tid.**® Vid muntliga avtal foreligger en
skillnad eftersom det ar klart angivet att ett anbud som framférs muntligen
ska accepteras omedelbart om det inte framgar av omstandigheterna att
nagot annat avses. Oavsett acceptfrist upphor ett anbud att vara bindande

%8 Svernldv, Carl (red.), Internationella avtal — i teori och praktik, s. 45.
499 H
Ibid.
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nar ett avslag har kommit anbudsgivaren till handa (Art. 2.1.5). Avtalslagen
stadgar att ett avslag medfor att ett anbud ar forfallet (5 §), men namner
inget om vid vilken tidpunkt ett avslag far rattslig verkan.>®

En accept kan antingen goras uttryckligen eller genom konkludent
handlande (Art. 2.1.6), vilket &ar i 6verensstammelse med svensk réatt. Enligt
principerna ar den relevanta tidpunkten nar accepten kommit anbudsgivaren
till handa, men en sadan regel finns inte utskriven i avtalslagen. Nar en
bestamd acceptfrist har lamnats i anbudet tillhandahaller UNIDROIT
Principles en bestdammelse om hur denne ska berdknas, vilket saknas i
avtalslagen som dock har med fran vilken dag som den ska anses horja l6pa
(2 8). I svensk rétt vidtas darfor en tolkningsoperation av anbudet och det &r
troligt att resultatet av densamma ofta motsvarar principernas
bestammelse.***

En accept som framkommer for sent kan anda vara gallande under vissa
forutsattningar (Art. 2.1.9). Enligt principerna ska man vid denna
beddmning beakta objektiva forhallanden medan avtalslagen faster avseende
vid de subjektiva insikterna (4 8). Vid for sen accept blir det saledes enklare
att fa ett avtal till stand vid en tillampning av UNIDROIT Principles &n vid
svensk ratt, &ven om skillnaden férmodligen &r av mer teoretisk &n praktisk
betydelse.”® Det finns ocksa en sérskild bestimmelse om &terkallelse av en
accept som kan ske fram till att accepten kommit anbudsgivaren till handa
(Art. 2.1.6(2) och Art. 2.1.10). Avtalslagen erbjuder en langre tidsperiod
eftersom den avgdrande tidpunkten istéllet ar ndr anbudsgivaren tar del av
accepten (7 8).

Avtalslagen och principerna betraktar bada en oren accept som ett avslag i
forening med ett nytt anbud (6 § resp. Art. 2.1.11). Vid utebliven
reklamation av den ursprungliga anbudsgivaren kan det under vissa
forutsattningar resultera i att en avtalsbundenhet anda uppstar, men har har
tva helt olika metoder valts. | UNIDROIT Principles tillampas en objektiv
bedémning av de omstandigheter som gor accepten oren och om dessa
befinns vara tillrackligt vasentliga anvands huvudregeln. Om det istéllet
bedoms vara mindre vasentliga avvikelser sa har ett avtal kommit till stand
med den orena acceptens innehall, om inte dess mottagare reklamerar utan
oskaligt uppehall.®® Avtalslagen anvénder en annan, mycket omdebatterad,
metod som innebar en provning av tva subjektiva rekvisit.>** Ramberg och
Ramberg anser att UNIDROITSs Iésning ar mycket mer praktisk,”® medan
Svernlév menar att den objektiva provningen troligen motsvarar svensk ratt

500 Svernldv, Carl (red.), Internationella avtal — i teori och praktik, s. 45.

%01 Svernlév, Carl (red.), Internationella avtal — i teori och praktik, s. 45f.

502 Svernlév, Carl (red.), Internationella avtal — i teori och praktik, s. 46.

503 Att en skriftlig accept innehdll mindre avvikelser hindrade inte att ett bindande avtal
kommit till stdnd, ICC International Court of Arbitration no. 10422 [00.00.2001]. Se ocksa
ICC International Court of Arbitration no. 8908 [00.09.1998] dar en oren accept ansdgs ha
blivit accepterad da ingen reklamation framforts och fullgérelse péaborijats.

%04 Svernlév, Carl (red.), Internationella avtal — i teori och praktik, s. 46.

%05 Ramberg, Jan, Ramberg, Christina, Allmén avtalsratt, s. 139.
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i sina praktiska verkningar.>® Jag anser att det inte finns ndgot tvivel om att
den objektiva metoden ar enklare att anvéanda, och att anbudsgivaren genom
att reklamera enkelt kan skydda sig fran sin motparts eventuella forsok att fa
ett avtal till stand med ett annat innehall. Det kravs dock att mottagaren laser
igenom accepten noga sa att aven sma avvikelser blir upptackta. Det finns
alltsa en viss risk for att en acceptant i ond tro gynnas pa bekostnad av en
godtrogen anbudsgivare.

4.2.3 Skriftlig bekréaftelse

UNIDROIT Principles har en sarskild artikel som handlar om skriftliga
bekréftelser vilket i sig &r en markant skillnad mot avtalslagen. Om en
skriftlig bekréftelse skickas inom rimlig tid efter att ett avtal ingatts och
dennes innehall skiljer sig fran det som avtalats, blir bekraftelsens innehall
en del av avtalet om innehallet inte forandras vasentligt och mottagaren inte
protesterar (Art. 2.1.12). Denna bestammelse stipulerar att mottagarens
passivitet resulterar i en avtalsverkan. Det ingar inga subjektiva moment i
bedomningen utan om de objektiva forutsattningarna ar uppfyllda sa ska
innehallet helt enkelt andras. Enligt de officiella kommentarerna ska
begreppet skriftlig bekréftelse tolkas brett och som exempel kan ndmnas att
en skickad faktura innefattas.>"’

Att en bekréftelse ger vardefull information vid en tolkningsoperation som
gar ut pa att faststalla avtalets innehall &r inte egendomligt. Men hér har ett
avtal redan kommit till stand och darfor kan det diskuteras hur nagot som
intraffar efter den tidpunkten kan fa foretrade framfor det som ursprungligen
avtalats. Sarskilt anméarkningsvért blir det nar avtalet beféstes skriftligen vid
ingaendet och den senare bekraftelsen direkt strider mot detta, lat vara att
det maste rora sig om ett mindre vasentligt villkor. Forklaringen till att
denna I6sning valts i principerna ar ett konstaterande att det i praktiken kan
vara svart att klassificera ett skriftligt dokument som en oren accept (Art.
2.1.11) eller en bekraftelse (Art. 2.1.12). Eftersom principerna presenterar
en identisk losning pd bada situationerna undviker man att den stora
teoretiska skillnad som foreligger dem emellan far ndgon betydelse.

4.2.4 Villkorade avtal och avtal om viss form

UNIDROIT  Principles har som huvudregel att en bindande
Overenskommelse kan foreligga nér den omfattar de villkor som é&r
nodvandiga vid avtal inom den aktuella branschen (Art. 2.1.13).°® Det
innebdr att inte alla mindre viktiga villkor behdver vara fardigférhandlade
vid tidpunkten for avtalets uppkomst och vid behov kompletteras avtalet

506 Svernlév, Carl (red.), Internationella avtal — i teori och praktik, s. 46.

%07 http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13637&x=1 (2007-03-09
11:12).

%08 Eftersom parterna enats om alla nédvandiga villkor for ett typiskt licensavtal, s& kunde
inte den omstandigheten att nagra villkor lamnats oreglerade franta avtalet dess bindande
verkan, ICC International Court of Arbitration (Second Partial Award) [00.04.1998].
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med en passande 16sning (Art. 4.8 eller 5.1.2).°% En part kan undvika att en
avtalsverkan intrader fore ett visst tillfalle, men det kravs da att denna
onskan kommer till den andra partens kdnnedom pa nagot satt (Art. 2.1.13).
Né&r parterna har utformat ett ”Letter of Intent” eller liknande kan ett
bindande avtal ha kommit till stand trots att ett villkor som “Subject to
Contract” har inforts.”*® For att vara p& den sdkra sidan bor alltsd den part
som inte vill bli bunden pa ett mycket tydligt satt klargora denna avsikt. Ur
bevissynpunkt ar det fordelaktigt om det dokumenteras skriftligen.

Avtalslagens regler om avtalsbildning ar dispositiva vilket innebar att det
star parterna fritt att komma 6verens om villkoren for avtals ingaende (1 8).
Det materiella innehéllet i artikel 2.1.13 Gverensstimmer darmed med
svensk ratt &ven om den senare inte har nagot uttryckligt lagrum. Réttslaget
ar inte helt klart i svensk rétt rérande avsiktsforklaringar, villkorade avtal
och liknande. Jag har ovan redogjort for min uppfattning att det formodligen
kravs ratt mycket i kommersiella sammanhang for att ett avtal ska anses
ingénget under en pagdende forhandling.”'! Det 4r méjligt att UNIDROIT
Principles presumerar avtalsbundenhet vid en tidigare tidpunkt an svensk
ratt, da principerna pafor ett mer langtgaende ansvar pa den part som vill
knyta uppkomsten av bindande avtal till nagot specifikt. Vid en
genomlasning av artikeln samt anslutande officiella kommentarer framgar
det mycket tydligt att en part som ”insists” maste upplysa sin motpart sa att
den férmedlade avsikten framstar som uppenbar.>*?

UNIDROIT Principles reglerar ocksa situationen nar parterna vill inga ett
bindande avtal och medvetet lamnar vissa fragor oreglerade (Art. 2.1.14).
Nar ett avtal har kommit till stand gar det da inte att angripa dess giltighet
aven om parterna senare inte kan enas om villkoren eller att den anvisade
tredje parten inte férmar att leverera en I6sning. Formodligen borde det &nda
krdvas att parterna har kommit 6verens om de villkor som utgér avtalets
l6fteskarna. Vid en eventuell tvist om avtalets bestand uppstalls det dock
mycket hdga krav pa bevisningen av att det verkligen var parternas avsikt att
ingd avtal, om en mycket viktig fraga lamnats oreglerad vid avtalets
tillkomst.

4.2.5.F6rsumlighet vid avtalsférhandlingar

Det féljer av principen om avtalsfrihet (Art. 1.1) att en part kan férhandla
med vem, om vad och hur lange som denne Onskar, men avtalsfriheten
begrénsas dock av bland annat en allman bestdimmelse om god affarssed och
lojalitet (Art. 1.7). Det finns ocksa en sarskild artikel om prekontraktuellt
ansvar som stadgar att en part som forhandlar eller avbryter en férhandling

509 S |CC International Court of Arbitration no. 11227 [00.06.2001].

510 http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13637&x=1  (2007-03-10
10:37).

*1se3.2.1.

%12 V/id en tvist rérande ett avtals omfattning anség domstolen att det hade férelegat en
gemensam partsvilja vid avtalstillfallet om att endast de villkor som avfattats skriftligen
skulle vara bindande, Supreme Court of the Netherlands R99/120HR [02.02.2001].
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pa ett illojalt séatt (in bad faith), ansvarar for de skador som darigenom
asamkas motparten (Art. 2.1.15). Artikeln ger ingen ledning i vad som kan
utgora ett illojalt upptradande forutom ett nagorlunda klargorande exempel i
(3), som upplyser om att det &r sarskilt illojalt att inleda eller fortsatta
forhandlingar utan avsikt att forsoka na en 6verenskommelse. Exemplet &r
dock bara relevant i den specifika situationen.

Svensk ratt saknar en uttrycklig reglering av skyldigheten att agera lojalt
och i véantan pa ett tydligt prejudikat far man darfor halla till godo med de
riktlinjer som utkristalliserats i domskél och doktrin. Det finns bara ett enda
fall, NJA 1963 s. 105, dar ett prekontraktuellt ersattningsansvar har utdomts
av HD. | doktrin rader det daremot enighet om att det principiellt finns
utrymme for ett prekontraktuellt ansvar, men problem tillstoter nér det galler
vilken niva som ska uppnas for att ansvaret ska aktualiseras. Det ska ha
forekommit nagon form av illojalt beteende eftersom det ar missbruket som
ska straffas. Det bor ocksa kravas att personen ifrdga atminstone borde ha
insett att hans handlande kunde innebdra en ekonomisk skada for sin
motpart.

Enligt ordalydelsen i artikel 2.1.15 ska illojaliteten ha kommit till uttryck i
ett uppsatligt handlande, men i kommentarerna namns pa ett stalle att
vardsloshet kan utlésa ansvar. Det ar den radande uppfattningen i svensk
ratt att en skadestandsskyldighet kan foreligga dven vid ett culpdst beteende.
En annan skillnad &r att det enligt kommentarerna finns utrymme for
ersattning enligt det positiva kontraktsintresset, lat vara att det forutsatts
vara séllsynt forekommande i praktiken. Enligt svensk praxis har det varit
forenat med motstand att erhalla skadestdnd ens enligt det negativa
kontraktsintresset.>

Att det forekommer ett prekontraktuellt ansvar i principerna ar mer
anmarkningsvart 4n man kan tro,”™* eftersom det till exempel av Europas
lander bara &r lagstadgat i Tyskland. UNIDROIT Principles anses i mangt
och mycket aterspegla handelsbruk och sedvanjor. Genom att
lojalitetsplikten i allménhet och det prekontraktuella ansvaret i synnerhet
forekommer i regelverket har darmed existensen av dessa principer befasts
pa ett tydligt vis. Vid utformandet av principerna lades stor méda ned pa att
terminologin skulle vara neutral och spegla det sprakbruk som redan
anvéandes inom den internationella handeln. Men att som i artikeln om
prekontraktuellt ansvar hanvisa till “bad faith” &r nog alltfor allméant hallet,
sérskilt eftersom principerna ska vara tillampliga i hela vérlden.

513 Ersattning utgick i NJA 1963 s. 105 men ej i NJA 1973 s. 175, NJA 1978 S. 147 och
NJA 1990 s. 745. Se mer ovan i 3.3.1.

514 Det finns en identisk formulering i PECL (Art. 2:301), men de forslag till en
bestammelse om redlighet och god tro under avtalsférhandlingarna som framférdes vid
utformningen av CISG, matte sa mycket motstand att de forkastades.
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4.3 Nagra anmarkningar

UNIDROIT Principles anses foretrada en balans mellan olika koncept,
varden samt policies och de njuter ett mycket hogt anseende. En hanvisning
medfor att parternas transaktionskostnader minskar, férutsebarheten Okar
och ingen av parternas rattssystem favoriseras. Principerna omfattar manga
avtalsrelaterade fragestallningar, men det ar viktigt att halla i minnet att de
inte ar heltackande. Saledes kan nationell ratt komma att tillampas vid en
tolkningsoperation eller nar bestammelser saknas. Principerna innehaller
stadganden vars existens bekraftar att vissa avtalshandlingar, sasom bruket
av orderbekraftelse, ar sa frekvent forekommande att de behdéver regleras.
Flera av artiklarna ar dock sa allmant héllna att de inte ger mycket
végledning, vilket nodvandiggdr en tolkning som kan ge olika resultat
beroende pa var den foretas. Det &r just en sadan sak som parterna normalt
vill undvika.

Reglerna om avtals ingdende ar en sammanjamkning av olika rattssystem
som civil law och common law, vilket vid en jamforelse med svensk ratt
borde ge upphov till atskilliga skillnader. Teoretiskt sett gar det ocksa att
identifiera avvikelser. Pafallande ofta far de inte sa stor betydelse eftersom
de valda I6sningarna manga ganger uppvisar liknande resultat, atminstone
vid en utvardering av hur det blir i praktiken. Ett anbud enligt svensk ratt ar
oaterkalleligt och anbudsgivaren ar darmed ensidigt bunden under en
acceptfrist, men enligt UNIDROIT Principles &r parten snarare
"halvbunden” eftersom det finns stérre mojligheter att aterkalla sitt anbud.
Detta kan leda till kdnnbara kostnader for den part som i tron att anbudet ar
bindande inrattar sig efter det eller for den anbudsgivare som réknar med att
kunna korrigera sitt anbud. En annan markant skillnad &r att avtalslagen
innehaller subjektiva moment i vissa bedomningar dar principerna istallet
valt en metod med mer objektiva inslag.

Enligt kommentaren till 2.1.15 kan det vara otillatet att avbryta en pagaende
forhandling trots att ett lamnat anbud fortfarande far aterkallas, eller vid
tillfallen da det inte gar att urskilja vad som ar anbud och accept. Nar en
sadan "point of no return” intraffar beror pa omstandigheterna i det enskilda
fallet, men det & motpartens befogade tillit som ska laggas till grund vid
bedémningen. Denna regel verkar framfor allt vara ett utslag av
lojalitetsprincipen och huvuddragen liknar de tankebanor som i svensk rétt
framst foresprakas av Grénfors och Hellner.

Det rader delade meningar om huruvida en harmonisering av Europas (och
varldens) avtalsratt &r genomforbar eller ens onskvard. Jag tycker att
fordelarna med ett lattatkomligt universellt regelverk Overstiger de
nackdelar som finns. Parterna har fortfarande en mojlighet att helt franga
principerna genom att gora aktiva val. For att klargéra artiklarnas inneb6rd
och darmed o©ka forutsebarheten kravs det dock mer av belysande
kommentarer, doktrin och praxis. Samarbetsorganet UNIDROIT levererar
visserligen kommentarer och illustrativa fiktiva fall, men vem ska
frambringa avgdranden med prejudicerande verkan?
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5 Avslutande kommentarer

Avtalslagen promulgerades 1915 och den dar naturligtvis anpassad till de
avtalsteorier och samhéllsforhallanden som var radande vid den tiden.
Lagen ingick forst i ett forslag till koplag men brots sedermera ut.
Bestammelserna om avtals ingdende genom anbud och accept har darmed en
stark koppling till hur kopeavtal ingicks per distans. Forfattarna till lagen
var ocksa val medvetna om att lagen inte var uttmmande och det var inte
heller deras avsikt. Med detta sagt ar det saledes foga forvanande att
avtalslagens modell av manga anses som foraldrad och alltfor ofullstandig
for att kunna fungera i dagens mycket fordndrade samhalle.

Den har exempelvis kritiserats for att den inte tillhandahaller konkreta
l6sningar pa manga uppkommande problem. Vidare att den utgar fran att
parterna ar jambordiga vilket ofta inte &r fallet, samt att bundenheten
uppkommer i ett nara tidsmassigt och sakligt sammanhang. Likasa &r
motiven mycket gamla och i vissa delar idag i det nd&rmaste obsoleta.

Att avtalslagens bestdmmelser om avtalsslut ar ofullstdndiga ar i sig
egentligen inte ett problem om det inte hade varit for att dven réttspraxis ar
knapphandig pa flera omraden. Att lagstiftarna Overlamnar fragor till
rattstillampningen kan vara fordelaktigt eftersom det bidrar till ett mer
flexibelt system med anpassning till omstandigheterna i det enskilda fallet.
De mal som avgjorts av HD ar i flera fall mycket gamla och
prejudikatsvardet ar darfér numera inte s hogt. Det ar relativt vanligt
forekommande med skiljaktiga meningar. Det ar ocksa séllan som en tvist
som uppstatt vid omfattande avtalsférhandlingar mellan kommersiella parter
gar till domstol, da de oftast I6ses genom forlikning eller skiljenamnd.
Sammantaget innebar detta att det kan vara svart att fa vagledning om hur
vissa uppkomna situationer ska losas eftersom varken lagtext, forarbeten
eller rattspraxis tillhandahaller nagra svar.

Jag ska ge ett exempel pa hur enkelt rattspraxis kan anvéandas for att utfylla
gallande ratt. Rattslaget har varit oklart angaende en bekraftelses betydelse
nar en kommersiell part deltagit i avtalsférhandlingar och sedan underlatit
att reklamera en bekraftelse som pastar att avtal slutits. | doktrinen har det
forts olika resonemang om vilka regler och principer som ska kunna
tillampas, och nagra av de forslag som forts fram har varit en analog
tillampning av 21 § HagL, avtals-, presumtions- eller bevisverkan, 6 8 2 st.,
9 § eller rentav en kombinering av de tva lagrummen. | en nyligen avkunnad
dom slog sa HD fast att bekraftelsen innebéar en presumtion for att avtal
slutits nar vissa angivna forutsattningar ar for handen, om inte motparten
kan visa annat. Eftersom HD var enig och domen mycket tydligt forfattad
kommer den att ha ett betydande prejudikatsvéarde. For ett fall som detta
finns det darfor som jag ser det inte langre nagot behov av lagstiftning.
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Foérutom det som parterna har avtalat, antingen uttryckligt eller faststallt
medelst tolkning, kan ocksa handelsbruk eller annan sedvanja komma att
tillampas fore avtalslagens bestammelser om hur avtal kommer till stand.
Det &ar en fordelaktig metod av lagstiftaren ur den aspekten att uppkomna
tvister darmed kan I6sas i anslutning till de forhallanden som foreligger vid
just den tidpunkten. En positiv foljd av detta ar att det 6kar forutsebarheten
for parterna, atminstone om de ar i samma bransch, dd de borde vara
bekanta med de sedvanjor som férekommer. Om ett partsbruk har etablerats
blir det formodligen inte sa svart att faststalla brukets innehall, men det kan
vara svarare och i flera fall sakerligen kostsamt att pavisa forekomsten av
branschbruk. Hur branschen ska avgrédnsas kan exempelvis spela en
avgorande roll fér om en sedvénja ar for handen eller ej.

Det har gjorts lyckade férsok att sammanstalla vad som ar internationell Lex
Mercatoria, och de har resulterat i UNIDROIT Principles och PECL. Manga
av deras bestammelser ar dock tyvarr sa allmant hallna att de anda inte ger
svar pa mer specifika fragor. UNIDROIT Principles har en officiell hemsida
dar lagtexten och anslutande officiella kommentarer ar publicerade. Sidan
uppdateras I6pande med mycket information som exempelvis skiljedomar
fran hela varlden och referenser till juridisk doktrin som behandlar
principerna. Detta har sdkert bidragit till den stora spridning som
UNIDROIT Principles har fatt och det ar mycket positivt nar parter fran
olika rattssystem kan hanvisa till ett regelverk som de bada kanner till.

I princip all handel foretas av ekonomiska skal och darmed ska inte olika
kostnadsargument forringas ur samhéllsekonomisk och partsspecifik
synpunkt. Nar en tvist val uppstatt ar en part férmodligen mindre intresserad
av att "ha rétt” rent juridiskt. Parten vill bli kompenserad for de kostnader
som lagts ner samt for den fortjanst som ett bindande avtal hade kunnat
inbringa. En part forhandlar normalt pa egen risk, vilket ocksa innebar att
det ar helt upp till densamma att bestdmma hur stora kostnader som denne
vill lagga ner pa att fa ett avtal till stdnd. Kritiska roster har hojts mot att
man med hjalp av olika modeller, som stegvis lasning, skulle kunna
framtvinga ett avtal mot den ene partens vilja. Det framsta argumentet har
varit - och &r - att de kostnader som ett sadant forfarande skulle kunna ge
upphov till skulle bli mangdubbelt higre an vad avbrutna forhandlingar
skulle foranleda. Det kan ocksa diskuteras vad som ar mest
kostnadseffektivt med hansyn till huruvida bundenhet ska presumeras eller
inte vid forhandlingars slutskede.

En podng med denna uppsats ar att jag hoppas att jag lyckats formedla att en
part kan undvika att behGva ge sig in i snariga resonemang om nar en
bundenhet kan anses ha uppkommit, genom att helt enkelt tydligt klargdra
sin 6nskan pa ett tidigt stadium i forhandlingarna. Det enklaste, och som jag
har en kéansla av att manga tyvarr tror & i det ndrmaste ett
standardforfarande, &r att parterna kommer Overens om att en
6verenskommelse blir bindande forst vid ett undertecknande, det vill sdga
avtalad skriftform.
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Det ar normalt den part som pastar att ett avtal har kommit till stand som
innehar bevisbdrdan for detta. Vissa forhandlingsbud kan vara mycket
preciserade och innebéra att de skulle kunna fungera som anbud om inte
parterna avtalat annat. Om en part kan prestera bevisning med ett sadant
forslag till avtal och andra omstandigheter ocksa stoder att avtal ingatts kan
det bli svart for motparten att undga bundenhet. | en bransch kanske avtalad
skriftform utgor sedvénja och da rader det motsatta forhallandet, sa att den
part som vill att bundenheten intrader vid ett tidigare tillfalle gor sékrast i att
tydligt klargora detta samt sékra bevisning.

Jag tycker att det inom avtalsratten kan finnas en risk med att utforma
speciallagar som endast ror ett specifikt rattsomrade, eftersom det kan
medfdra oklarhet i hur Iangt man kan dra en analogi. Vidare kan det leda till
att man till slut har fatt ett ”lapptacke” av bestammelser och det kan da vara
vanskligt att veta vilket lagrum som ska anvéndas till analogislut, samt att
de principer som ska vara Overgripande alltmer forsvinner i bakgrunden.
Skyddslagstiftning kan pa vissa omraden vara motiverad men annars ser jag
hellre en utveckling inom den allmanna avtalsratten &n den speciella. Det
innebar att det blir enklare att tillampa mer generella principer pa nya och
ofdrutsagbara situationer som kan téankas uppkomma i framtiden. En annan
fordel med en strdvan efter mer allmanna dispositiva principer istéllet for
sérpraglade efter avtalstyp, ar att parterna har mojlighet att skraddarsy den
form for deras avtalsslut som fungerar for just den transaktionen. Né&r en
bedémning gors in casu finns det efter ett tag en risk for att det blir alltfor
l6sligt med en negativ inverkan pa forutsebarheten, men det ar da som de
allménna principerna ska finnas i bakgrunden och styra upp.

Jag anser inte att avtalslagens bestammelser i alla delar ar foraldrade
eftersom de fortfarande ar tillampliga i de situationer som de framst &r
avsedda for, det vill saga avtal som ingas mellan franvarande parter. Det har
ocksa etablerats vissa principer efter reglerna som har en generell
tillamplighet, sdsom avtalsfrihet. Gronfors uttalande om att avtalslagen &r en
ruin ar saledes inte ndgot som jag kan instamma i. Mojligen skulle jag
kunna se den som byggstenar till ett hus men inte en ruin som inte langre
tjanar nagot syfte. En annan sak ar att bestammelserna ar ofullstandiga och
inte reglerar tillrackligt manga situationer for att lagen ska kunna séagas
utgora tillracklig lagstiftning. Jag tror inte att lagstiftning behdver vara réatt
vag att ga utan problemen som uppkommer kan istallet losas i praxis. Det
skulle dessutom vara svart, for att inte siaga omojligt, att tacka in alla
modeller genom lag. Det &r positivt att parter har en mojlighet att franga
avtalslagens modell och istallet kan skraddarsy den l6sning som fungerar
bast pa just deras typ av transaktion. Sa lange parterna ar 6verens leder det
heller gj till nagra tvister. Det ar dock hog tid att domstolarna slutar tillampa
avtalslagens bestammelser dven i sadana fall som de uppenbarligen inte ar
utformade for, och istallet erk&nner att det i praktiken har bildats och
etablerats alternativa modeller. For det kravs det dock att det drivs mal i
domstolarna.
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Bilaga A

Lag (1915:218) om avtal och andra rattshandlingar
pa formogenhetsrattens omrade

1 kap. Om slutande av avtal

1 8 Anbud om slutande av avtal och svar & sadant
anbud vare, efter ty har nedan 1 2-9 88 sags,
bindande f6r den, som avgivit anbudet eller svaret.

Vad 1 namnda paragrafer stadgas skall landa till
efterrattelse, savitt ej annat foljer av anbudet
eller svaret eller av handelsbruk eller annan
sedvanja.

I fraga om avtal, for vars giltighet enligt lag
fordras 1akttagande av viss form, galle vad
sarskilt ar stadgat.

2 8 Har anbudsgivaren bestamt viss tid for svar,
skall han anses hava foreskrivit, att svaret skall
inom den tid komma honom till handa.

Ar i brev eller telegram, vari anbud gores, viss
tidrymd utsatt for svaret, skall denna raknas fran
den dag brevet ar dagtecknat eller den tid pa dagen
telegrammet ar inlamnat for befordran.

3 § GOres anbud i brev eller telegram utan att tid
for svar dari utsattes, maste antagande svar komma
anbudsgivaren till handa i1nom den tid, som vid
anbudets avgivande skaligen kunde av honom beréknas

atga. Vid berakningen av namnda tid 4&ge
anbudsgivaren, dar ej annat  foranledes av
omstandigheterna, forutsatta, att anbudet

framkommer 1 ratt tid samt att svaret avsandes utan
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uppskov efter det anbudstagaren atnjutit skalig
betanketid och i1cke varder under vagen forsenat; ar
anbudet gjort i1 telegram, age anbudsgivaren tillika
forutsatta att svaret befordras pa enahanda satt
eller annorledes kommer honom Ilika tidigt till
handa.

Anbud, som gdres muntligen utan att anstand med
svaret medgives, maste omedelbart antagas.

4 8§ Antagande svar, som for sent kommer
anbudsgivaren till handa, skall galla sasom nytt
anbud.

Vad nu ar sagt &age dock icke tillampning, dar den,
som avsant svaret, utgar fran att det framkommit i
ratt tid och mottagaren maste inse detta. 1 ty fall
aligger det denne, om han icke vill godtaga svaret,
att utan oskaligt uppehall giva avsandaren
meddelande darom; underlater han det, anses avtal
hava genom svaret kommit till stand.

5 8 Avslas anbud, vare det forfallet, andi att den
tid, varunder det eljest skolat galla, ej gatt till
anda.

6 8§ Svar, som innehdller, att anbud antages, men
som pa grund av tillagg, inskrankning eller
forbehall icke Overensstammer med anbudet, skall
galla sasom avslag i forening med nytt anbud.

Vad nu ar sagt &age dock icke tillampning, dar den,
som avgav svaret, anser det Overensstamma med
anbudet och mottagaren maste inse detta. I ty fall
aligger det denne, om han icke vill godtaga svaret,
att utan oskaligt uppehall giva meddelande darom;
underlater han det, skall avtal i enlighet med
svarets innehall anses hava kommit till stand.
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7 8 Anbud eller svar, som aterkallas, vare ej
gallande, dar aterkallelsen kommer den, till vilken
anbudet eller svaret ar riktat, till handa iInnan
han tager del av detta eller samtidigt darmed.

8 8 Har den, som avgivit anbud, forklarat sig icke
pafordra uttryckligt svar dara, eller utvisa
omstandigheterna, att han ej forvantar sadant, vare
anbudstagaren andock pliktig att pa forfragan giva
besked, om han vill antaga anbudet; underlater han
det, anses anbudet forfallet.

Angdende vissa fall, da underlatenhet att avbéja
anbud anses sasom antagande, ar sarskilt stadgat.

9 8§ Dar nagon i meddelande, som eljest vore att
anse sasom anbud, anvant orden "utan forbindelse",
"utan obligo” eller liknande uttryck, anses
meddelandet allenast sasom uppfordran att avgiva
anbud av det innehall meddelandet giver vid handen.
Inkommer sadant anbud inom rimlig tid darefter fran
nagon, vilken blivit salunda uppfordrad att avgiva
anbud, och maste mottagaren inse, att anbudet
framkallats genom hans uppfordran, aligger det
honom, dar han icke vill antaga detsamma, att utan
oskaligt uppehall giva meddelande darom till
anbudsgivaren; underlater han det, skall han anses
hava antagit anbudet.
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