OM DET DUNKELT SAGDA

Av Jon Kihlman

1. Inledning

Att vara doktorand under Gunnar Karnells handledning innebir inte
minst att man tvingas uppmirksamma och beakta spriket och dess
nyanser. Jag tror att det 4r 3 doktorander som far en s grundlig spraklig
genomgang av sitt manuskript som har férunnats mig. Sprakliga fel,
inkonsekvenser och oklarheter undgér honom endast i enstaka fall.!
Aven i sin vetenskapliga produktion har Gunnar hivdat det lampliga i
att man i vart fall i det juridiska sprikbruket strivar efter klarhet och
tydlighet.? Som professor och prefekt vid Rittsvetenskapliga institutio-
nen vid Handelshogskolan i Stockholm dr han man om att den forskning
som bedrivs vid institutionen skall vara till nytta f6r niringslivet. Det
synes mig darfor vara lampligt att hylla Gunnar med ett bidrag om en
del av det juridiska sprakbruket i niringslivet — kommersiella parters
strdvan att uttrycka sig s otydligt och oklart som méijligt.

Under den senaste femtondrsperioden har Letters of Intent och Letters of
Comfort® varit ett sterkommande dmne i den juridiska diskussionen.*
Diskussionen har i forsta hand rért frigorna hur dessa handlingar skall
klassificeras och vad de har for rittsverkningar. Inledningsvis synes

1 Av naturliga skiil har Gunnar inte kunnat bista mig den hir gingen. Jag har dirfor ingen

mojlighet att ens infor mig sjilv skylla eventuella misstag pd nigon annan.

2 Se inte minst Karnell, "Avtalsparter mellan ritt och skénstillimpning” i antologin Om
vdra rittigheter II, Stockholm 1983, s. 63 ff., sirskilt s. 67 f.

3 Det férekommer dven andra uttryck som t. ex. Letters of Awareness och Letters of Sup-
port. P4 svenska anvinds ibland termen stddbrev. Ett Letter of Intent benimnes emellanit
avsiktsforklaring. Som Bogdan antog i TfR 1988 s. 653 ff. (s. 654) torde emellertid de eng-
elsksprakiga benimningarna — till sprakvardares formodade forfiran — ha kommit att domi-
nera.

4 Bland litteraturen kan nimnas Holmgren/Lundqvist, Letter of intent: virt mer 4n papp-
ret?, 1988; Giverth, Stodbrev, 1994 (anmild av Edvardsson i Skattenytt 1995 s. 135 ff));
Resezeg, Garantier eller fattigmanns trest?, 1992 (anmild av Ramberg i JT 1992-93 5. 718
ff.); Iversen, Stetteerkleringer, 1994 (anmild av Gaverth i SVJT 1994 s. 706 ff.); Forhand-
lingene ved Det 30 nordiske juristmetet 1984 del I's. 245 ff. (Gomard) och del I s. 441 ff.
(diskussion); Gorton, Shipping and Contracting, 1983 s. 43 ff. och i SVJT 1989 s. 725 ff;
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tyngdpunkten ha legat pd Letters of Intent, for att under senare ar ha for-
skjutits sd att fokus nu snarare ar p& Letters of Comfort. Under de senaste
dren har HD avgjort tre mél i vilka Letters of Comfort har forekommit.
I NJA 1994 s. 204 (Ljusne Kdtting) och NJA 1995 s. 586 (Nordbanken./.
Consilium Trading & Information AB) var de aktuella handlingarnas ritts-
verkningar den avgorande frigan,® medan tvisten i NJA 1992 s. 375
(Varbergs kommun) avgjordes pad mellanmans- och forvaltningsrittsliga
grunder.

Den diskussion som kommer att foras hir ir av teoretisk och prin-
cipiell natur. Det ar ett praktiskt problemet att ett Letter of Intent ibland
visar sig vara ett avtal,® medan andra Letters of Intent visar sig vara nigot
annat.” P4 motsvarande sitt kan ett Letter of Comfort ibland visa sig vara
ett borgensitagande eller p4 nigot annat sitt medfora liknande ritts-
verkningar,® medan andra Letters of Comfort visar sig vara nigot annat.
Dessa praktiska problem kommer inte att behandlas savitt avser hur
grinsdragningen gors i enskilda fall. Inte heller kommer att beroras vilka
uttryckssitt som kan héinféras till den ena eller andra kategorin.® Diskus-
sionen kommer huvudsakligen att réra fenomenet som sidant och par-
ters strivan efter oklarhet.

Bogdan i TfR 1988 s. 653 ff. och 1989 s. 242 f. samt i Festskrift till Jan Rambergs .71 ff,;
Adlercreutz i Festskrift till Bertil Bengtsson s. 1 ff. och i SVJT 1987 s. 493 ff.; Rodhe i Fest-
skrift till Jan Hellner, s .481 ff.; Lindqvist m. fl., Letters of Comfort, 1989; Ramberg i JT
1992-93 5. 358 ff., 1994-95s. 131 ff. och 1995-96 s. 827 ff.; Hellner, Kommersiell avtals-
ritt, 4 uppl. 1994 s. 35 ff. och s. 79 ff.; Simonsen, Prekontraktuelt ansvar, 1997 s. 42 ff;
Gronfors/Dotevall, Avtalslagen, 3 uppl. 1995 s. 62 f. och s. 94 f. samt Andersen/Norgaard,
Aftaleloven, 2 uppl. 1993 s. 29 f Se dven Lando i Festskrift till Birger Stuevold Lassen
s. 623 ff. och Farnsworth i Festskrift till Jan Hellner s. 269 ff.

> Se dven UfR 1994 s. 470 H (Jyske Bank A/S ./. Thyholms Tommerhandel A/S).

6 Det kan naturligtvis forekomma att forklaringen i stillet visar sig vara en annan ritts-
handling, i férsta hand ett anbud. Andra rittshandlingar dn avtal kommer inte att beréras
sirskilt i anslutning till diskussionen om Letters of Intent. Det som sigs om avtal i detta
sammanhang torde emellertid gilla dven for andra rittshandlingar.

7 Se NJA 1990 s. 745 (Vacuumpumpen).

Se sirskilt NJA 1994 s. 204 dir HD skadestindsvigen démde ut en summa motsva-
rande den som hade utgitt om ett borgensitagande hade intolkats i handlingen. I fallet
hade svarandeparten vitsordat det yrkade beloppet som skiligt i och for sig, varfor frigan
inte prévades huruvida beloppet mot férmodan skulle ha p&verkats av om ersittningen
grundades pé skadestind eller p& borgen. Se dven Kleinwort Benson Ltd. v. Malaysia Mining
Corp. [1988] 1 ALl E. R. 714 (Q. B.). Domen 6verklagades till Court of Appeal, som ind-
rade den ([1989] 1 W. L. R. 379).

9 Fér en genomgéng av hur olika uttryckssitt kan klassificeras se Rodhe a.a. s. 496 f. och
Iversen a.a. s. 173 ff. Jfr dven Bogdan i TfR 1988 s. 653 ff. (s. 657 ), Gorton, Shipping and
Contracting, 1983 s. 43 ff. och Reseg a.a. s. 168 {f.
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Innan jag nirmare diskuterar vad Letters of Intent och Letters of Comfort
kan tinkas vara finns det anledning att ndgot gd in pé& vad de inte dr. Om
termerna skall ha ndgon funktion, s maste de beskriva nigot som inte
redan har en adekvat beteckning. Det finns dirfér anledning att nagot ga
in pa vad en rittshandling ar.

Det estetiska virde som astadkommes genom att anvinda synonymer saknar
juridisk motsvarighet. Tvirtom skapar bruket av synonymer problem genom att
antyda en skillnad i betydelse. Om nya beteckning beskriver nigot som redan
har en adekvat beteckning komplicerar de verkligheten i onddan genom att ge
sken av att representera ndgot annat.

2. Rittshandlingar

Alla som har elementira kunskaper i juridik vet att avtal skall héllas.
Detta ir emellertid ett timligen innehallslost pastiende s linge avtalet
inte definieras och skiljs fran icke-avtalet. Forst nir man har slagit fast
vad som skiljer avtalet fran icke-avtalet dr det meningsfullt att siga att
avtal skall hallas.

Av avtalslagens rubrik foljer att avtalet dr en rittshandling. Enligt
avtalslagens motiv ir en rittshandling en viljeférklaring som har till syfte
att "grundligga, forandra eller upphiva ett rittsforhallande”. ' Forutom
avtalet ir de rittshandlingar som avses i férsta hand anbudet och accep-
ten. Definitionen av rittshandlingar innefattar emellertid dven atskilligt
annat som uppfyller de angivna rekvisiten.!! Aven ett borgensitagande
ir en viljeférklaring som grundligger ett rittsforhllande. Det uppfyller
darmed kraven pé en rittshandling. Ett Letter of Comfort forhaller sig
darfor till ett borgensitagande pd samma sitt som ett Leiter of Intent {or-
haller sig till ett avtal.

Kravet att en rittshandling skall syfia till att grundligga, forindra eller
upphiva ett rittsférhallande innebir att den som avger rittshandlingen
skall ha f6r avsikt att uppna ett sddant resultat. I art. 14 CISG anges som
kriterium for att ett anbud skall foreligga bl. a. att det "indicates the
intention of the offeror to be bound in case of acceptance.” Trots att
stadgandet inte 4r svensk lag!? torde ingen kunna ifrigasitta dess riktig-

10 NJA 11915 s. 232.

11 Se Gronfors/Dotevall a.a. s. 179.

12 Av 1 § lagen (1987:822) om internationella kép framgar att kdplagskonventionens reg-
ler om avtals ingdende inte ir svensk lag.
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het dven for avgérande om en utsaga ir ett anbud enligt svensk ritt.'3
Om rekvisitet dverfors till frdgan om avtal foreligger eller inte skall det
avgdras om handlingen indicates the intention of the parties to be bound
eller inte. Parternas avsikt hirvidlag — och i praktiken naturligtvis det sitt
pa vilket de uttrycker denna — ir helt avgorande for den hir diskuterade
fragan.

Vikten av att skilja avtal fran icke-avtal gor sig gillande med samma
styrka nir friga ir om andra rittshandlingar. For att begreppet ritts-
handling skall ha nagot innehall krivs dirfor inte bara att tillimpnings-
omrédet for satsen pacta sunt servanda omfattar alla rittshandlingar,
utan dven att grinsen mot icke-rittshandlingarna dras s3 att satsen inte
tillimpas pé de senare — quod non est pactum, non est servandum. For att
det skall vara sakligt motiverat att anvinda termen Leiter of Intent istallet
for termen avtal kravs darfor att den forra inte medfor bundenhet och
saledes inte 4r ndgon rittshandling. '

3. Letters of Intent och Letters of Comfort

Man kan friga sig varfor en handling utfirdas som inte har ndgra ritts-
verkningar. Det synes vara ett rimligt antagande att parter i en kommer-
siell relation inte utfirdar dokument utan att dessa avses ha nigon juri-
disk relevans.!® I konsekvens med ett sddant resonemang — som bygger
pa det rimliga antagandet att kommersiella parter vet vad de gor och
agerar rationellt — maste man emellertid ocks& kunna utga ifrdn att par-
ter utformar och rubricerar ett dokument som ett avtal om avsikten ar
att uppn4 ett avtals rittsverkningar.

Atskilliga forfattare har gjort gillande att ett Letter of Intent kan ha
begrinsade rittsverkningar.'® De vanligast forekommande exemplen pa
sddana torde vara att forhandlingarna har nitt ett sidant stadium att par-
terna maste fi tillgdng till varandras hemligheter och att dessa inte far
yppas for utomstiende eller p4 annat sitt anvindas mot uppgiftslimna-
ren; att parterna inte fir forhandla med ndgon annan dn motparten; att
part inte fir avbryta forhandlingarna utan att ha goda skil hirfor samt
att part i vissa fall har ritt till ersittning for utfort arbete. Sddana begrin-

13 Mera tveksamt ér diremot om den svenska dversittningen speglar gillande ritt. Enligt
dversittningen krivs att ett forslag skall ange en avsikt att bli bunden.

14 Se dock vid n. 16, nedan.

15 Se t. ex. Bogdan i TR 1988 s. 653 ff. (s. 659).

16 Se Gomard a.a. och Hellner a.a. s. 36 £, Jfr Bogdan i TfR 1988 s. 653 ff.
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sade rittsverkningar dr emellertid inte rattsfoljder av ett Letter of Intent.
De ir i stillet konsekvensen av att parterna i en handling som rubricerats
Letter of Intent har avgivit 16ften genom vilka de forbundit sig att inte
yppa information, att inte férhandla med ndgon annan, att dven i 6vrigt
upptrida lojalt eller att betala fér utfort arbete. P4 liknande sitt anses
ibland ett Leiter of Comfort innebira att utstillaren inte fir dndra eller ta
tillbaka sitt atagande utan goda skil.!” Aven hir innebir emellertid
tillimpningen endast att ett dtagande tolkas in i handlingen som genom
tolkningen blir en rittshandling med ett for mottagaren mindre betryg-
gande innehaill 4n ett borgensitagande.

Manga ginger ir den lojalitet som anses aligga en part inte ens en kon-
sekvens av ett intolkat lofte att upptrida lojalt. Den féljer i stillet redan
av allminna regler om avtals ingdende.'® Ett Letter of Intent ir darfor inte
i sig grund for utdomande av skadestdnd, men dr diremot en indikation
pa att parternas relation ir av det slaget att de har en skyldighet att agera
lojalt mot varandra.'® Ett brott mot lojalitetsplikten kan medféra skyl-
dighet att ersitta motpartens negativa kontraktsintresse.?’

Det har ocksa gjorts gillande att juridiken endast spelar en begrinsad
roll i relationen mellan niringsidkare och att ett Letter of Intent eller ett
Letter of Comfort ger uttryck for en moralisk forpliktelse som i de flesta
fall ar tillfyllest.?! Det dr ovedersigligen sa att dtskilliga tvister slits med
beaktande av andra faktorer in sidana som ir juridiskt relevanta. Nir en
handling utformas ir emellertid inte syftet att slita en tvist, utan i all-
minhet att forebygga den. Eftersom lagen i de flesta fall inte kriver iakt-
tagande av viss form syftar en 6vervildigande del av alla dokument i hir
diskuterade situationer till att sikra bevisning om vad som har férevarit.
Bevissikringen har tva syften. Dels skall bevisningen kunna forebringas i
domstol eller skiljenimnd, dels — och framfér allt — skall en tvist inte
behoéva uppkomma alls, eller om den uppkommer kunna losas langt
innan en domstolsprocess eller ett skiljeforfarande skulle ha startats.
Aven nir parter efterstrivar en endast moralisk forpliktelse, saknas det
dirfor anledning att inte klida denna i juridiskt oklanderlig drakt:

17" Se sirskilt Bogdan i TfR 1989s. 242 f

18 Se om Culpa in contrahendo Simonsen a. a. s. 149 ff, Adlercreutz, Avtalsritt I, 10 uppl.
1995, s. 103 ff,, Karlgren, Avtalsrittsliga spérsmal, 2 uppl., 1953 s. 77 ff., art. 1.7 och 2.15
UNIDROIT Principles samt art. 1:201 och 2:301 Principles of European Contract Law
(De senare artiklarnas numrering 4r himtad frn den senaste (1998) reviderade versionen
av Principles of European Contract Law). Jfr dven Farnsworth a. a. s. 269 ff.

19 Jfr Adlercreutz i SvJT 1987 s. 493 (s. 502).

2 Se NJA 1963 s. 105 (Eriksson ./. Graffman) och NJA 1990 s. 745.

2l Se Bogdan i Festskrift till Jan Ramberg s. 71 (s. 79).
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Vi dr dverens om att vi dr moraliskt forpliktade att fsrhandla med varandra och
att ingd avtal om X. Vi har ddremot inga juridiska skyldigheter gentemot varan-
dra. Om en av oss upptrider illojalt — genom att avbryta férhandlingarna eller
eljest — har motparten dirfér ingen ritt till ersittning eller annat remedium. Han
ir diremot i sin fulla ritt att betrakta den andre som en dilig och opélitlig min-
niska som saknar moral.

4. Den efterstrivade oklarheten

Om man bortser fran de begrinsade rittshandlingar som ofta synes tol-
kas in i s&vil Letters of Intent som i Letters of Comfort, s& &terstar hand-
lingarnas kirna — den efterstrivade oklarheten. Eftersom iven ett sekre-
tessdtagande, ett dtagande att inte férhandla med andra, ett dtagande att
sluta avtal om man inte har goda skil att inte gora det liksom ett 3ta-
gande att ersitta motparten for nedlagt arbete, kan formuleras pa ett
enkelt och klart sitt i ett avtal som syftar till att reglera just sddana fra-
gor, maste man friga sig varfor niringslivets aktorer viljer att uttrycka
den intolkade viljan pa ett s komplicerat och inadekvat sitt.

Den grdzon parter synes striva efter maste antagas ligga mellan bun-
denhet och icke-bundenhet. Strivan synes vara att bida parter skall vara
litet bundna. Uttryckt i matematiska termer skulle parterna vara bundna
till 50 % eller till ndgon annan procentsats, s linge den varken ir 0 %
eller 100 %. I en tvist dir den ena parten yrkar pa utfiende av ett belopp
pa grund av att det finns en rittshandling, medan motparten bestrider
yrkandet under dberopande av att s3 inte ir fallet, kan en domstol emel-
lertid svérligen déma ut halva beloppet med motiveringen att rittshand-
lingen finns "litet grand”.?? Den grizon som parterna synes forsoka skapa
finns inte och kan inte skapas av dem.

Inom andra omriden av den dispositiva civilritten skulle det knappast
falla nagon rittinkande in att uttrycka sig pa ett liknande sitt i syfte att
uppnd oklarhet och osikerhet om utgidngen av en eventuell framtida
tvist. Fran kopritten kan som exempel nimnas de forhéllandevis osan-
nolika avtalsklausulerna att avtalsféremélet anges vara en sak, att leve-
rans anges skola ske senare eller att risken anges skola ga over till kdparen
ndgonstans pa vigen. De angivna klausulerna har det gemensamt att de

2 Jfr dock NJA 1977 s. 717 (Porschemdlet) i vilket en gavoutfistelse jimkades med det
praktiska resultatet att den kan siigas ha funnits "litet grand”. Fallet torde vara ett av de mer
diskuterade i modern svensk civilritt, se bl. a. Karnell a. a. s. 72, 74 och 80 och Nordenson
i Rittsfall att minnas, 1997 s. 239 ff.
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gor det nirmast omoéjligt att forutse hur en domstol kommer att tolka
dem. Varfor strivar parter inte efter osidkerhet i dessa situationer? Varfor
ar osiakerhet efterstrivansvird i den viktigaste frigan — huruvida ett avtal
foreligger — nir klarhet och sikerhet efterstrivas inom sjilva avtalet?

Ett formogenhetsrittsligt avtal r i allminhet en funktion av ekono-
miska 6verviganden. Parterna har kommit fram till att de bida tillf6rs
ett mervirde genom transaktionen, eljest skulle de inte genomféra den.
Det ligger i bidas intresse att avtalet blir sd ekonomiskt funktionellt som
mojligt. Reglerna om riskovergdng kan tjana som exempel. Om risken
enligt avtalet gar over till kdparen ndgonstans pd vdiigen, si innebir redan
osikerheten om utfallet av tolkningen av klausulen en kostnad, eftersom
varor ibland skadas under transport och den skada som kan uppkomma
méste &terspeglas i prissattningen. Osikerheten innebir att varan blir
dyrare #n vad den hade behévt vara, utan att siljaren tillfors nagot extra
virde.

P4 liknande satt forhéller det sig med Letters of Intent och Letters of
Comfort. Genom att inte uttrycka sig pa ett adekvat sitt skapar parterna
antingen en situation i vilken en av dem kan komma att vidta atgirder i
den felaktiga tron att motparten ir bunden, eller en i vilken en av dem
kan komma att underlta att vidta tgirder i den felaktiga tron att han
inte ir bunden. Eftersom ingen av parterna kan vara siker p4 att han har
gjort den riktiga tolkningen, sd maste de bada pa nigot sitt forsikra sig
mot risken att den egna tolkningen #r felaktig. "Férsikringspremien”
innebir att transaktionskostnaderna blir hogre 4dn vad de hade behovt
vara och att parternas forhéllande — oavsett om det ir ett avtalsférhal-
lande eller ett icke-avtalsforhillande — dirfor inte dr ekonomiskt opti-
malt.

Antag t. ex. att ett foretag (A) vill forsikra sig om att en underleverantér (B) har
tillginglig kapacitet for den hindelse ett stort kontrakt som A héller pa att for-
handla fram med C blir av. Tillgdngen till kapaciteten hos B — eller hos nigon
annan underleverantér — dr en forutsittning for att A skall kunna uppfylla ett
eventuellt avtal med C. S8 snart det finns en chans att B kunde utnyttja kapacite-
ten pa annat sitt innebir det en kostnad om den l3ses for A:s rikning s att den
inte utnyttjas. Om B later kapaciteten st outnyttjad utan vederlag maste han
kompensera sig hirfor i sin dvriga prissittning, med minskad konkurrenskraft
som foljd. Om A sluter avtal med C och det visar sig att B utnyttjar kapaciteten
pa annat sitt och att han har ritt dirtill, s riskerar A att hamna i dréjsmal gen-
temot C utan nigot remedium gentemot B. Det ligger dirfor i bada parters
intresse att gora klart for sig och for varandra vad de kan férviinta sig av den
andra. Ett Letter of Intent tillfredsstiller inte dessa krav eftersom det innebir att
A kanske har forsikrat sig om tillgdng till kapaciteten hos B, medan B kanske kan
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utnyttja kapaciteten pa annat sitt utan att A kan ha ndgra juridiskt grundande
synpunkter dirp3.

Medan ett Letter of Intent i allmanhet endast beror de parter som har
upprittat dokumentet, finns det daven andra inblandade nir friga ir om
ett Letter of Comfort. Ett sddant syftar ofta till att den utstillande parten
inte skall behova redovisa sitt eventuella dtagande som ett borgensita-
gande i sin redovisning.”> Anledningen hartill 4r att det skulle paverka
utstillarens moijlighet att sjilv 3 kredit vid en senare tidpunkt pa ett
negativt sitt.>* Syftet ar saledes att ge utstillarens redovisning ett bittre
utseende dn vad i vart fall mottagaren av ett Leiter of Comfort hoppas att
den egentligen borde ha. I ett fall dir detta ir den enda bevekelsegrun-
den for att stilla ut ett Letter of Comfort i stillet for ett regelritt borgens-
dtagande — och dir utstillaren siledes har for avsikt att uppfylla sitt 4ta-
gande om det behovs — skulle syftet dirfor vara att vilseleda utstillarens
eventuella framtida kreditgivare. I en silunda renodlad situation torde
sdvil utstillande som betingande av ett Letier of Comfort kunna vara
brottsligt. I vart fall torde risken fér ett personligt skadestdndsansvar vara
overhingande.?® I relationen mellan parterna kan bruket av Letters of
Intent och Leiters of Comfort diremot knappast medfora ndgot straffritts-
ligt ansvar, i vart fall inte s linge oklarheten har varit parternas gemen-
samma syfte, eftersom alla inblandade d3 ir lika goda kélsupare.

5. Avslutning

Parter i sdvil en avtalsrelation som en icke-avtalsrelation har mycket att
vinna p4 att klargora vilket slags relation de har eller stir i begrepp att
ha. Forvisso kommer en av dem att "vinna” och en att "forlora” om for-
hallandets art méste avgoras av en domstol eller en skiljenamnd. Efter-
som det stora flertalet fall dir de hir diskuterade dokumenten anvinds
inte avslutas pd det sittet ir emellertid parternas perspektiv nir hand-
lingen upprittas av storre intresse. Genom att anvianda Leiters of Intent
eller Letters of Comfort skapar parterna en situation dir det dr omojligt
att pé forhand avgora vem som kan komma att bli sittande med Svarte

B Se NJA 1995 s. 586 (s. 590) och UfR 1994 s. 470 H (s. 477).

2 Se Giverth i SVJT 1994 s. 706 ff. (s. 707), Bogdan i Festskrift till Jan Ramberg s. 71
(s. 78) och Blix i Lindqvist m. fl. s. 34 ff.

% Jfr NJA 1987 s. 692 (Kone Invest AB), liksom Kleineman, Ren férmégenhetsskada,
1987 5. 417 ff.
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Petter. Bruket av Leiters of Intent och Letters of Comfort torde dirmed
regelmissigt motverka parternas intressen genom att oméijliggora den
forutsebarhet som i alla andra fall anses vara ett efterstrivansvirt ideal-

tillstand.
Manne ir det allt som oftast dven dunkelt tinkt?
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