Jon KiHLMAN

SLUTANDE AV AVTAL GENOM FORHANDLING

1. Inledning

De skandinaviska avtalslagarna var frukeen av ett samarbete mellan Sverige,
Norge och Danmark.! Lagarna, som i allc visendigt dr identiska, har varit
sillsynt livskraftiga och ir fortfarande efter ca 90 &r i hogsta grad aktuella. De
har visat sig fungera bra dven med nymodigheter som telex, telefax, e-post,
Internet och andra elektroniska media. Att lagarna kom till genom ett
samarbete mellan de skandinaviska linderna innebir atc det finns stérre
anledning 4n eljest act beakta sdvil doktrin som praxis frin 6vriga inblandade
linder, eftersom det i de flesta fall 4r friga om ritesregler som inte bara ir
likadana som de egna, utan om samma rittsregler. Ett studium av norsk och
dansk avtalsrittslig doktrin och praxis bér saledes inte i forsta hand betrakeas
som en komparativ studie, utan snarare som en studie av den egna ritten, lit
vara att det med tiden har uppstatt en del skillnader mellan tillimpningen i
linderna. Presumtionen vid studier och analys bor dock vara att en dansk eller
norsk 18sning av avtalsritesliga sporsmal ér rikeig dven i Sverige.

Avtalslagens forsta kapitel ir enligt 1 § 2 st. dispositive. Mojligheten for
parter att disponera over formerna for hur avtal kommer dll stdnd ir
nédvindig for att riteshandlingar skall kunna foretas pa sitt som ir limpliga
for den situation som ir fér handen. Det saknas dirtill anledning for
lagstiftaren att annat dn i undantagsfall® reglera hur avtal skall slutas. Att parter
— eller snarare en part, eftersom det 1 § 2 st. AveL stdr vardera parten frite atc
bestimma villkoren for sin rittshandling — disponerar dver hur avtal sluts
innebir emellertid inte att deras dispositioner alltid dr dndamalsenliga,
genomtinkta och klara. Exempel pa sidana situationer finns bl.a. inom det
omrade som hir skall behandlas, delvis mot bakgrund av ett norske rictsfall:
Nir intrider bundenhet vid avtalsférhandlingar?

Parter kan undanrdja hir behandlade problem t.ex. genom att infér

' Ovriga nordiska linder var av skilda skil inte med i samarbetet. Vad som siigs i det féljande om

de skandinaviska avtalslagarna #r emellertid i princip relevant dven for Finland och Island.

? Se tex. 4 kap. 1 § JB, de sirskilda bestimmelserna i distans- och hemférsiljningslagen
(2005:59), liksom méjligheten enligt artiklarna 12 och 96 CISG for stater att reservera sig mot
konventionens huvudregel om formfrihet.
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forhandlingarna avtala om att de varken #4r bundna eller ansvariga pd annan
grund forrin ett slutligt kontraktsdokument har skrivits under av behoriga
foretridare for parterna, s.k. avtalad skrifcform.’ Atminstone nir ett sidant
avtal om sirskild form har uppriceats i skrift, vallar frigan nir bundenhet
intrider sm3 eller inga svirigheter. Problem kan diremot uppkomma om ett
sadant avtal har slutits utan att erforderlig bevisning ddrom har sikrats. Virst
dr det emellertid om avtalet om sirskild form inte ens har slutits genom nigon
aktivitet frdn parternas sida, utan detta bara dr underforstitt, eftersom det
kanske bara ir underforstace — eller dd méojligen bara formodat — av den ena
parten. Det 4r d& inte i forsta hand friga om bevisproblem, utan om ett
materiellt sidant: Finns det 6ver huvud taget ndgot avtal om sirskild form att
fora bevisning om? Sidana situationer torde inte vara ovanliga.

2. Stegvislisningav forhandlingspositionerna

Detir uppenbart att avtalslagens modell med anbud och accept inte ger en helt
korreke beskrivning av vad som sker nir parter forhandlar med varandra. Inte
minst Grénfors har uppmirksammat detta och behandlat férhandlings-
situationen under den hir anvinda rubriken.* Beskrivningen av skeendet som
en stegvis lasning av férhandlingspositionerna ir formodligen korreke ur ett
sociologiske perspektiv. I juridiska framstillningar 4r den diremot mindre
limplig, eftersom den antyder att bundenheten f6r parterna uppkommer
stegvis, sd att de forst blir lite bundna och sedan lite till, och lite dill och lite dill,
for att sludligen vara helt bundna. Det verkar som om Gronfors ansig atc sd
kunde ske: "Gemensamt f6r [dessa situationer] 4r, att uppbyggnaden av avtalet
sker lings en tidsaxel och att avmlsbundenheten inte uppkommer vid ett enda
tillfille utan successivt (gradvis), trappstegsvis 6kande under en ofta ling
tidsperiod av komplicerade forhandlingar mellan parterna.” Grénfors verkar
hir ha blandat ihop tv4 skilda frigor, som inte bor blandas. Den ena frigan ror
avtalets innehdll. Detta kan naturligtvis preciseras efter hand och allt eftersom
detta sker 6kar tydligheten i vad parterna dr bundna till. Den andra frigan ror
avtalets existens. Den kan inte uppkomma gradvis, utan parterna passerar vid
nagot tillfille en grins och nir den grinsen har passerats finns avtalet.
Gronfors beskrivning kan trots den angivna bristen tjina syftet act bringa

3 Se t.ex. Ramberg/Ramberg, Allmin avtalsritt, 6 uppl. s. 116 ff. och Vahlén i Teori och praxis
s. 356 ff. (s. 373 ff.).

4 Se sirskilt Avtalsgrundande rittsfakea s. 65 ff. och Avtalslagen, 3 uppl. s. 62 f. Jfr dven Vahlén
aa.s. 382 f.

> Avtalsgrundande rittsfakea s. 74 f. (min kursivering).
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klarhet i vad som sker nir avtal ingds genom férhandlingar. Man kan sirskilja
dtminstone fem stadier, vilka i allt visentligt stdr i ett visst tidsférhillande ill
varandra. Under det forsta stadiet av forhandlingar dr parterna helt fria. De kan
ndr som helst avbryta forhandlingarna utan act ange skil dirfor. De dr ddrmed
ocksd fria att avbryta forhandlingarna av vilka skil som helst. Under nista
stadium, som inte alltid forekommer, har parternas forhandlingar nétt dithin
att en forplikeelse uppkommit for parterna att agera lojalt. Brott mot denna
lojalitersplikt — s.k. culpa in contrahendo® — medfér en skyldighet att ersitta
motparten for de merkostnader denna har haft pd grund av lojalitetsbrottet, det
s.k. negativa kontrakisintresser. Ert péragligt sddant lojalitetsbrote ir att l3ca
motparten sviva i forhoppningen att avtal kan komma till stdnd, nir man sjilv
har bestimt sig for att si inte kommer att ske.” I nista stadium intrider
avtalsbundenhet. En part har dirmed inte lingre ritc att ensidigt avbryta
forhandlingarna — om de dnnu inte dr avslutade — utan maste fullfélja de
dtaganden som foljer av avtalet. Nir avtalet tiger, eller nir en viss frdga inte ir
eller blir firdigforhandlad, f&r den lésas med tillimpning av dispositiva regler.
Nista tinkbara — men langtifrdn alltid forekommande — stadium 4r det dir
parterna preciserar innu inte avtalsreglerade frigor. Parterna inskrinker
hirigenom den dispositiva rittens inflytande 6ver avtalet. De péverkar
ddremot inte frigan om bundenhet till avtalet som sddant. Det stadium som
borde komma sist, men som inte alltid gor det, ir fullgorelsen av avtalet. Det
forekommer att parterna inleder fullgdrelsen innan avtalet dr firdigt och ibland
to.m. innan avtalet ens har slutits. Frin en juridisk utgdngspunke dr det
naturligevis inte et sirskilt limpligt site att agera. Parter anser sig emellertid
ibland vara av praktiska skl férhindrade ate ta sirskilt langtgdende juridiska
hinsyn.

Ur avtalsrittslig synvinkel torde det vara av stérst intresse vad som krivs f6r
att grinsen mot det tredje stadiet skall 6vertridas och avtalsbundenhet intrida.
Aven utan sirskilt avtal didrvidlag, stdr det klart att bundenhet inte forutsiitter
att parterna r dverens i varje detalj. Ndgot annat skulle i viss utstrickning gora
utfyllande lagbestimmelser 6verflddiga. Sidana bestimmelser har emellertid
sin storsta betydelse i situationer ddr parterna ir 6verens om forekomsten av
ettavtal och det sdledes ir avtalets innehdll som skall faststillas. Deras betydelse
for frigan om avtal har ingdcts dr mindre.

¢ Se hidrom bl.a. Simonsen, Prekontraktuelt ansvar, passim, och Kleineman i JT 1991-92 s. 125 ff.
7 Se tex. NJA 1990 s. 745 (Vacuumpumpen), art. 2:301 (3) Principles of European Contract Law
(PECL) och art. 2.1.15 (3) Unidroit Principles.
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3. Grinsen forbundenhet

Aven om forhandlingsmodellen for avtals slutande svirligen kan pressas in i
avtalslagens modell med anbud och accept, saknas det skil att inte beakta
sddana forstillningar om vad avtal dr som dir kommer till uttryck. Inte minst
giller det 6 § om s.k. orena accepter. Av avtalslagens bestimmelser f6ljer att
avtal har ingdtts forst nir anbud och accept ir helt 6verensstimmande.® Av
motiven till avtalslagen framgdr emellertid att kravet pd 6verensstimmelse
endast avser villkor som péverkar avtalets inneh8ll: ”Erinras md dock, att for
att en dylik bristande overensstimmelse skall anses foreligga, tilligget,
inskrinkningen eller forbehallet maste vara av materiell betydelse, sd att
didrigenom det ifrdgasatta avtalet till sitt innehall férindras.” Av de exempel
som anfors synes framgg att varje férindring av parternas inbérdes forhéllande
till nackdel for anbudsgivaren skall anses innebira att accepten ir oren, medan
ddremot dels forrydliganden, dels forindringar il férdel for anbudsgivaren
inte skall anses utgdra orena accepter.® Bland fortydligandena mirks sirskilt
situationen att anbudstagaren ligger ill ndgot som ind3 ligger anbudsgivaren
enligt lag eller sedvinja.'" Kravet att eventuella forindringar i accepten inte fir
vara av materiell betydelse skulle kunna uttryckas s, att de inte fir férindra
den riskfordelning mellan parterna som fsljer av anbudet, dtminstone inte till
nackdel f6r anbudsgivaren.

Ett s langtgdende krav pa éverensstimmelse innebir att deskilliga av de avtal som dagligen
ingds i niringslivet egentligen inte har ingdtts, eftersom det 4r timligen vanligt att accepter
innehaller hinvisningar till andra standardvillkor in dem som angivits i anbudet. Problemet
— som brukar benimnas the Battle of Forms — skall inte behandlas sirskilt hir. Det kan
emellertid konstateras att avtal i manga fall anses ha ingétts trots att parternas standard-
villkor avviker frin varandra. Detta torde inte minst bero pd att diskrepansen mellan
villkoren i dessa fall ofta uppticks s& sent att det vore alltfor opraktiskt om avtal inte skulle

anses foreligga.””

8 Jfr Gronfors, Avtalslagen s. 81.

? Forslag till lag om avtal och andra riteshandlar pa formégenhetsrittens omréde, 1914 s. 49. Jfr
Gronfors, Avtalslagen s. 81.

10 Se Forslag 1914 s. 49 f.

""" Som exempel kan nimnas situationen att ett anbud om kép av 16s egendom inte innehéller ndgon
leveranstid och att accepten avviker frin anbudet endast genom att precisera en sidan. S4 linge en
jimforelse av den i accepten angivna leveranstiden och den som féljer av 9 § KopL inte utfaller till
nackdel foér anbudsgivaren, skall accepten betraktas som ren.

2 Jfr Ramberg/Ramberg s. 180.
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Om ordningen om exakt Gverensstimmelse betriffande materiella villkor
overfors till den hir behandlade situationen, skulle ett avtal inte kunna ingds
forrin alla de villkor som skall ing i avtalet var firdigférhandlade. Det skulle
d inte heller kunna finnas ndgon skillnad mellan stadierna tre och fyra — dvs.
mellan uppkomsten av avtalsbundenhet och preciseringen av vissa avtalsvillkor
— om inte parterna var dverens om att ingd avtal pa just det sittet. Ddremot
skulle parterna naturligtvis kunna binda sig utan att avtala om allt och siledes
lata delar av sin relation regleras av dispositiv ritt.

Att avtal kan komma dill stdnd utan att parterna dr dverens om alla detaljer
ir & andra sidan en sjilvklar f6ljd av acc parterna disponerar dver avtals-
situationen: Avtalet finns — med eller utan brister — nir parterna ir 6verens om
att det finns. Bristerna fir emellertid inte vara sa allvarliga att avtalet inte kan
fungera. Det ir t.ex. svrt att tinka sig ett avtal utan objekt.” Det avtalsrittsligt
intressanta problemet dr dirfor inte i férsta hand om bristfilliga avtal kan
finnas, utan om avtal kan komma till stdnd trots act parterna inte dr dverens
om att vara bundna. Inte minst Gronfors modell med en stegvis lasning av
forhandlingspositionerna talar for act sddan bundenhet kan uppkomma trots
att parterna inte dr Gverens om alla delar av avtalet. Som kommer att framg
dr regeln i norsk ritt att avtal har ingdtts redan nir parterna ir dverens om alla
visentliga avtalsvillkor. Aven for dansk ritt synes detta vara fallet.'

4. Ritesfallet Rt. 1998 s. 946

I norsk ritt har uppfateningen sedan linge varit att aveal har ingdcts nir parterna
ir dverens om alla visentliga avtalsvillkor' eller, som det ocksd har uttryckts,
avtalets huvudpunkeer.' Referatet i Norsk retstidende innehéller inledningsvis
tva tvister, vilka 4r nira forbundna med varandra. Referatet frin domstolarna
behandlar dock endast den ena av dem."” Referatet innehdller dirill
partsvixlingar och namnbyten. Allc detta gor det svért ate folja hindelseutveck-
lingen. I korthet hade — sdvitt nu ir i friga — foljande skett. Frode Hermansen
AS igdes av Frode Hermansen och Steinar Mikkelsen. Hermansen ville silja
sin andel i bolaget. En miklare gavs i uppdrag att finne investor som kan gd
inn som partner i selskapet Frode Hermansen AS, aktiv eller passiv, pd 50 %

3 Jfr definitionerna av avtal och anbud i art. 2:101, 2:103 och 2:201 PECL och art. 14 CISG.
4 Se tex. UfR 1989 s. 435 H.

5 Se Kriiger, Norsk kontrakesrett s. 43 ff.

¢ Se tex. Woxholth, Avtaleinnggelse, ugyldighet og tolkning, 3 uppl. s. 144.

7 Se Rt 1998 5. 946 (s. 951, nederst).
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basis”. Nir avtal slutits med den sdlunda anvisade képaren, skulle miklaren
erhalla provision med NOK 1 milj. Miklaren férmedlade en intressent,
Kristian Siem, med vilken Hermansen under ca ett halvar forde forhandlingar
och vid dtminstone ndgra dllfillen utvixlade avtalsutkast. Siem synes sludigt
ha accepterat samtliga Hermansens krav och bokade dirfér méte hos sin
advokat for underskrift av det slutliga avtalsdokumentet. Varken Hermansen
eller Mikkelsen kom till métet och de meddelade kort direfter att avtal slutits
med en annan kopare. Miklaren ansokte om stimning och yrkade ersittning
med NOK 1 milj. Yrkandet grundades p4 atc avtal slutits mellan Hermansen
och Siem och att den avtalade forutsiteningen for ersitening dirmed var
uppfylld.

Enligt Hoyesterett hade avtal ingdtts mellan Hermansen och Siem i bérjan
av maj. Hermansens bundenhet var emellertid villkorad av att Mikkelsen
godkinde avtalen mellan sig och Siem, dvs. att bundenhet intridde dven for
Mikkelsen. Avgérande f6r utgingen i malet var dirfor om avtal slutits dven
mellan Siem och Mikkelsen. Det ir ocksd i denna del som de principiellt
betydelsefulla frigorna behandlas.

Mikkelsen gjorde gillande att avtal inte hade ingdtts mellan honom och Siem
eftersom parterna inte var éverens om alla visentliga avtalsvillkor, nirmare
bestimt 1) villkoren f6r &verlitelse av hans bostad, 2) bildandet av det
holdingbolag genom vilket han och Siem skulle dga Frode Hermansen AS och
hans 6nskan om en mer aktiv partner, 3) hans anstillningsavtal, samt 4) Siems
l&nefinansiering av kopet och Mikkelsens risk i anledning hirav.

Betriffande bostaden var parterna oense om hur betalning skulle ske. Enligt
Siem skulle betalningen NOK 5 200 000 erliggas kontant vid under-
tecknandet, medan Mikkelsen ansig att priset skulle tickas av vederlaget for
hans akdier i Frode Hermansen AS. Hoyesterett ansdg att sittet for betalning
inte paverkade frigan om bundenhet: "Oppgjorsformen etter at man er enige
om vederlaget, kan i dette tillfelle ikke vare et sporsmal av den karakter at
partene ikke var bundet.”*®

De villkor i anstillningsavtalet som Mikkelsen invinde mot gillde dels
provanstillning i sex ménader, dels att konkurrensklausulen var obegrinsad i
tiden. Enligt Siems advokat hade det kommit med i texten av misstag och
skulle ha strukits om Mikkelsen hade p&pekat misstaget. Betriffande
konkurrensklausulen anmirkee Hoyesterett med hinvisning till 38 § AvtL att
eventuella oenigheter om varaktigheten “antakelig [kunne] ha vert lost”.
Hoyesterett drog slutsatsen att “innsigelsen om provetid ikke kan tillegges

'8 Jfr hirdill Vahléns synbarligen motsatta uppfattning, a.a. s. 372.



SLUTANDE AV AVTAL GENOM FORHANDLING 253

vekt, og at en eventuell uenighet om omfang og varaktighet av en
konkurransebegrensning i tilfelle Mikkelsen fratridte som daglig leder, ikke
er s3 vesentlig at Mikkelsen og Hermansen var ubundet”.

Betriffande invindningen att Mikkelsen ville ha en aktiv partner angav
Mikkelsen att det undan f6r undan gicc upp f6r honom ate Siem endast skulle
vara en passiv investerare och att han dirfor sjilv skulle vara ensam dgare som
agerade i bolaget. Hoyesterett konstaterade dels att LS&P hade fitt i uppdrag
att “finne en investor som kan g inn som partner i selskapet Frode Hermansen
A.S, aktiv eller passiv pd 50 % basis”, dels att Mikkelsen aldrig under
forhandlingarna forsokte ta reda pd hur Siem hade tinkt agera som #gare.
Mikkelsen fick ddrfor sjilv std risken for att hans outtalade forutsittning visade
sig vara felaktig.

Invindningen betriffande ldnefinansieringen gick ut pa att det nybildade
holdingbolaget — som Mikkelsen skulle vara deldgare i — skulle finansiera kdpet
av akdierna i Frode Hermansen AS med lanade pengar och att detta l&n skulle
amorteras med intikterna i Frode Hermansen AS inom tvd och ett halvt &r.
Mikkelsen uppgav att det inte skulle vara majligt med en sddan avbetalning och
att han inte hade kint till formen for finansiering. Hoyesterett anmirkte att
Frode Hermansen AS enligt de handlingar som Mikkelsen hade limnat den
26 maj hade gjort stora vinster. Aven om det inte angavs i domen synes
Hoyesterett ha varit av uppfattningen att en amortering av linet inom den
angivna tiden borde vara méjlig. Mikkelsen deltog ocksd i flera méten med
olika banker. Kristian Siem AS gick i borgen for linet om NOK 16 miljoner,
men begrinsade dtagandet till 8 miljoner. Samtidigt utstillde Siem ett Letter
of Comfort i vilket han ”personlig blant annet innesto for at holdingselskapet
ville vere i stand tl & mete sine forpliktelser si lenge banken hadde
kredittengasjement med selskapet”."” Mot bakgrund av vad som férekommit
under métena mellan parterna och med banker under véren ansig Hoyesterett
att det inte “kan rettes vesentlige innvendinger mot Siems finansiering av
aksjekjopet”.

Hoyesterett konstaterade ddrmed att alla visentliga punkter i avtalet mellan
Siem och Mikkelsen var avklarade fére den 11 juni 1992. Trots att avtalen inte
var undertecknade och trots att enighet inte foreldg i alla delar fanns séledes
ett avtal mellan Siem och Mikkelsen. Villkoret i avtalet mellan Siem och

¥ Man kan ifrigasitta virdet av ett Letter of Comfort som stills ut samtidigt som en borgensfor-
bindelse betriffande samma lan. Redan att man viljer att anviinda olika tv olika former av vilka den
ena definitivt 4r bindande, talar starkt for att den andra skall ha motsatt kvalitet och siledes sakna
varje juridiskt virde.
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Hermansen var dirmed var uppfyllt och Hermansen siledes "slutligt” bunden.
Eftersom Hermansen dirmed hade sélt sina akdier till Siem — eller ndgon annan
som foretriddes av Siem — hade LS&DP rite dill provision.

5. Visentlighetskravetsinneb6rd

Valet att dra grinsen vid just vdsentliga avtalsvillkor kan i princip ha gjorts pa
tva skilda sdtt: Medvetet eller omedvetet. I det senare fallet har den fortsatta
diskussionen mindre betydelse, eftersom den da bara ir ett forsok att analysera
en slump. Acskillig juridisk analys bygger emellertid pa antagandet att andra
jurister har uttrycke sig pa ett visst sitt med avsike att sinda ett visst budskap.?
Den fortsatta diskussionen bygger dirfor pd antagandet att Hoyesterett har valt
att dra grinsen vid visentliga villkor och med avsike valt att uttrycka
grinsdragningen just sd.

At et avtal har ingdtts nir parterna ir dverens om samtliga visentliga
avtalsvillkor innebir att det finns anledning att pé ett systematiske sicc soka dra
en grins mellan dem och dvriga villkor. Flera olika modeller kan tinkas for hur
detta skulle ske. En sddan innebir att endast de villkor som ir nodviindiga fr
att avtal skall finnas betraktas som visentliga. En annan modell kunde vara att
jimfora den “firdiga mingden” villkor med den “aterstdende mingden”. Nir
den firdiga mingden utgjorde en viss procent av samtliga villkor skulle avtal
vara slutet. Ytterligare en modell kunde vara act knyta an till det visendighets-
krav som finns for hivning. En fjirde modell kunde vara att knyta an «ill
oversittningen frdn engelska till svenska och norska av grinsdragningen i art.
19 CISG mellan material och immaterialindringar av villkoren i ett anbud. Jag
skall i det foljande ndgot diskutera dessa fyra modeller.

5.1 Sufficient agreement

Den forsta tinkbara modellen innebir att ett avtal har ingdtts nir parterna ir
overens om alla villkor som #r nédvindiga for att ett avtal skall kunna finnas.
Problemet med en sddan modell 4r att inte sirskilt mycket dr nédvindigt och
att det dirfor skulle vara vildigt Lt att pl6tslige dverraskas av en bundenhet
som man alls inte hade avsett. Enligt art. 2:101 PECL krivs det sdledes for att

2 Att s§ mojligen inte alltid #r fallet har pdpekats av Lindskog i JT 2001-02 s. 217 ff.
Férhoppningsvis 4r dock det av Lindskog formodade (?) motsatsslutet — liksom den kvantitativa
bedomning som foljer av det mest nirliggande sittet att ldsa Gronfors procentmodell — exempel
pa just sddana lapsusar.
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ett avtal skall finnas att "the parties intend to be legally bound and they reach
a sufficient agreement without any further requirements”. Frigan om parter-
nas avsike att vara bundna dr mer akeuell vid s.k. leters of intent,” medan den
inte stills pd sin spets pd samma sitt vid hir behandlade problem. Art. 2:103
PECL definierar “sufficient agreement”:

”(1) There is sufficient agreement if the terms:

(a) have been sufficiently defined by the parties so that the contract can

be enforced, or

(b) can be determined under these Principles.”
Det skulle enligt en sddan modell vara tillrickligt acc avtalet kan uppricchéllas
av en domstol genom att en part kan forpliktas utfora sina avtalsenliga
dligganden. Det ar rimligtvis en alltf6r string regel f6r hir behandlade problem.
Syftet med definitionen av sufficient agreement iir snarare att markera den ligsta
tinkbara grinsen for nir det r aktuellt och indamadlsenligt att benimna nigot
ettavtal: Det méste finnas parter och det méste finnas §tminstone ett dtagande.

5.2 Procentmodellen

Det som hir benimns procentmodellen utgdrs av en jimforelse mellan
mingden firdigférhandlade villkor och den tinkta totala mingden villkor. Nir
de firdigférhandlade Gverstiger en viss procentdel av de totala skulle avtal anses
ha ingdtes. Nir forhandlingar har ndce sd lingt acc bara 10-15 % &cerstar, ir
parter enligt Gronfors skyldiga "att forhandla firdigt vad som &terstdr, om inte
sirskilda skil skulle kunna anféras diremot”.* Att parter ir skyldiga att
forhandla firdigt kan rimligtvis inte innebdra ndgot annat 4n att de redan &r
bundna till avtalet, eftersom den skada som uppkommer om de inte férhandlar
Jardigr innefattar den uteblivna vinst som skulle ha uppkommit om de
forhandlade firdigt s& att ete fardige avtal ingicks.

Gronfors uppfattning har kritiserats av G. Calissendorff i dennes anmilan
av boken Avtalsgrundande ritesfakea.” Calissendorff refererar bl.a. delar av en
diskussion mellan bl.a. Hellner och Grénfors vid det Nordiska Juristmotet
1984, kring s.k. letters of intent. Aven di beskrev Gronfors forhandlings-
resultatet i procentuella termer, men i stillet for tiotal var det friga om att nigon
tiondel kunde &terstd och avtal trots det kunde ha slutits.*

21 Se hirom Kihlman i Festskrift till Karnell s. 331 ff. med &cskilliga hinvisningar.
22 Gronfors, Avtalsgrundande rittsfakea s. 75 f.

% JT 1993-94 5. 236 fF.

* Se Forhandlingene ved Det 30. nordiske juristmetet II s. 454 f.

o
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Den angivna procentsatsen skulle naturligtvis kunna vara ett annat sitt att
uttrycka samma sak som uttrycks av Hoyesterett i ritesfallet: Att alla visentliga
villkor maste vara klara. Det dr di emellertid inte friga om en kvantitativ
bedémning — som ofta med fordel anges i procent — utan om en kvalitativ
bedémning, vilken svirligen kan uttryckas pd det sittet.

Om avtal skall anses vara slutet innan parterna ir verens om samtliga villkor
bor dtminstone krivas att de dr 6verens om alla villkor av betydelse for avtalet.
En kvantitativ bedomning ir dirfor direkt olimplig.

5.3 Anknytning till hivning
En part har i allminhet ritt att hidva ett avtal om den har blivit utsatt for ett
visentligt avtalsbrott, medan den fir néja sig med mindre ingripande paféljder
om avtalsbrottet inte 4r av denna kvalitet. Grundsatsen kommer till klart
uttryck i bl.a. 25 och 39 §§ KopL, men giller i stor utstriickning dven utanfor
dennas tillimpningsomrade.” I 1905 &rs koplag uttrycktes kravet i stillet si
att kontraktsbrottet inte fick vara ringa.” Av motiven till kplagen framgir att
avsikten var att minska méjligheterna att hiva ett avtal.”” I kommentaren till
1905 ars koplag synes de bada begreppen dock ha anvints som synonymer.”®

Hivningsrittens begrinsning till visentliga avtalsbrott innebir som huvud-
regel” att en drabbad part inte har hdvningsritt vid andra avtalsbrott. Orsaken
till detta kan yteerst sokas i en avtalsrittslig princip innebirande att en part inte
f&r anvinda mer vald dn vad néden kriver for act £2 riee.®® Visentighetskravet
innebir att en part som rimligen kan f3 sina berittigade ansprik tillfredsstillda
med andra medel inte skall tilldtas hiva ett avtal. En képare som bor lata sig
ndjas med avhjilpande eller prisavdrag — eventuellt kombinerat med skade-
stdnd — skall i princip inte tilldtas hiva ett avtal. Som hjilp vid en visentlighets-
provning nir t.ex. en vara ir felaktig kan dirfor frigan stillas om kdparen skulle
ha ingdtt avtalet, men till etc ldgre pris, om han vid avtalstillfillet hade kine dill
felet. Om s3 ir fallet, bor felet inte betraktas som visentligt, utan koparen 3
ndja sig med avhjilpande eller ett prisavdrag.

En anknytning till visentlighetsprovningen vid hivning skulle géras pa

» Se Hellner/Hager/Persson, Speciell avtalsrite 11, 2 hiftet, 4 uppl. s. 180 ff.

% Se tex. 21 och 42 §§ 1905 &rs koplag.

¥ Se prop. 1988/89:76 s. 39 ff.

Se Almén/Eklund, Om kép och byte av 16s egendom, 4 uppl. tex. s. 249 f.

» Se dock bla. 25 § 2 st. KépL.

Jag har i liroboken Képritten, En introduktion, 4 uppl. (s. 83 f.) kallat den principen om minsta
mdjliga negativa inverkan.
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foljande sitt: Avtals har ingdtts nir inga aterstdende villkor dr av sidan
betydelse att brott mot dem skulle kunna ge den forférdelade parten ritt att
hiva avtalet. Det saknas inte logik i ett sddant forhallningssite. Avtalsslutet blir
en spegelbild av méjligheten att utan motpartens godkinnande bringa avtalet
att upphéra. Om ett brott mot ndgon kvarvarande bestimmelse inte skulle ge
hivningsritt, utan bara en ritt till mindre ingripande péfsljder, dr man s lingt
inne i avtalsrelationen att det kan framsté som olimpligt att man skulle ha ritt
att 4ndra sig och vigra ingd avtal.

5.4 Anknytning till orena accepter

I den engelska originalversionen av CISG anges i bl.a. art. 49 att en part har
rite att hidva avtalet om motparten begdr "a fundamental breach of contract”.
I art. 19 — som behandlar orena accepter och som har sin nirmaste
motsvarighet i 6 § AvtL — anges att en anbudsgivare som mottagit en oren
accept aldrig behdver svara om avvikelsen dr “material”, medan den diremot
kan bli bunden tll motpartens version om avvikelsen inte dr “material”. Man
kan anta att valet att knyta hivningsritten till a fiundamentalbreach of contract,
medan avgdrandet nir en anbudsgivare blir bunden genom att inte patala for
motparten att accepten avviker frin anbudet i stillet knutits till om avvikelsen
ir material speglar en avsikt frin upphovsminnen att markera att det inte ir
friga om identiska bedémningar: Det som ir fundamental behdver inte vara
material och vice versa. I de officiella dversittningarna till svenska och norska
har emellertid savil fundamental som material Sversatts med ordet visentlig.

Man kan dirfér méjligen tinka sig att anknytning skall goras till bedom-
ningen enligt art. 19 CISG. Eftersom det i bada fallen #r friga om slutande av
avtal saknas inte logik i en sddan regel. Art. 19 CISG exemplifierar i tredje
stycket vad som skall forstds med @ material alteration. De angivna exemplen
limnar emellertid inte stort utrymme for nir en dndring skall betraktas som
immaterial. Bestimmelsen innebir dirfor att det inte dr sirskilt ofta som en
anbudsgivare riskerar att bli bunden till en oren accept. De dndringar som kan
komma i friga 4r knappast andra in rena bagateller.

De utestiende frigor som Hoyesterett behandlade 4r i dtminstone négra
delar avsevirt mer dn bagateller. Om man gor tankeexprimentet att Siem
limnat ett anbud till Mikkelsen med viss reglering av de frigor Hoyesterett
provade sirskilt, varefter Mikkelsen accepterade anbudet, men gjorde pitag-
liga férindringar av de frdgorna, ir det timligen uppenbart att en domstol —
om den skulle tillimpaart. 19 CISG — inte skulle kunna komma till nigot annat
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slut 4n att konstatera att avtal inte hade slutits. Det 4r dirfér inte troligt att
Hoyesterett haft f6r avsike att knyta an till bedsmningen enligt art. 19 CISG.

6. Avslutning

Faktum ir ate Hoyesterett vid ett flertal dillfillen angivit att parter som
forhandlar om ett avtal blir bundna nir de 4r Gverens om alla visentliga
avtalsvillkor. Faktum ir séledes ocksd att parter enligt i vart fall norsk rite
riskerar att bli bundna trots att de inte har forhandlat firdigt. En nédvindig
konsekvens av den norska regeln ir — for i vart fall norskt vidkommande — att
det ir av intresse att soka ta stillning tll vad Heyesterett avser med wvisentliga
villkor och skilja dem frdn dvriga villkor. For oss évriga 4r det dels av intresse
att ta stillning till om den norska regeln skall tillimpas dven hos oss, dels, om
s dr — eller kan vara — fallet, hur de visentliga villkoren skiljer sig frin dvriga.

Det ir langt ifrdn sjilvklart att den norska regeln skall anses vara gillande ritc
dven i Sverige. Vid Avtalslagens 90-drskalas i Lund i december 2005, dir
frigan dtminstone berdrdes, ifrigasatte flera svenska jurister sdvil det princi-
pielle riktiga i den norska regeln som sidan, som dess giltighet utanfér Norge.
I vintan pd ett svenske avgérande finns det emellertid utrymme for en
diskussion — som nog dven bor vara av visst intresse i vriga bersrda linder
— om vad Hgyesterett menar med ett visentligt villkor. Av de ovan berdrda
alternativen skulle det forsta — kravet pd sufficient agreement — innebira att man
knappt kunde bérja forhandla innan man skulle ha ingdet avtal. Det kan dirfor
inte vara en riktig tolkning. Procentmodellen framstr som s orimlig att dven
den kan forkastas. Det kan aldrig vara riktigt att [ita en kvantitativ bedémning
vara avgorande, utan bedomningen madste vara kvalitativ. Anknytningen till
oversittningen av art. 19 CISG har den pétagliga férdelen att art. 19 behandlar
en mycket nirliggande friga. I bida fallen ir det friga om slutande av avtal nir
parternas viljeforklaringar inte dr helt identiska. Det finns emellertid en
pataglig skillnad mellan den hir akeuella situationen och den som behandlas
i art. 19: Parterna har i en férhandlingssituation under en tid nirmat sig
varandra och tillsammans lagt atskilliga imnen bakom sig, medan en sidan
gemensam historia” saknas nir frga endast 4r om en oren accept. Konse-
kvenserna f6r slutande av avtal i mer vanliga situationer skulle dirtill vara alldfor
langtgdende om Hayesteretts ordval skulle knytas till CISG:s bestimmelse om
orena accepter. Det vore orimligt med en regel som innebar att Siem, efter att
utan foregdende forhandlingar ha limnat ettanbud till Mikkelsen, f6r att undgd
bundenhet tll Mikkelsens orena accept skulle vara tvungen att meddela
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Mikkelsen att han inte accepterade Mikkelsens dndringar. Det skulle pa ett
patagligt sitt dndra forutsittningarna f6r slutande av avtal.

Den i mitt tycke rimligaste tolkningen av Hoyesteretts domskil knyter
ddrfor an dll forutsiteningarna for act hiva ett avtal: I en forhandlingssituation
blir man bunden till avtalet nir brott mot de villkor som aterstér att fésrhandla
om inte skulle medfora hivningsritt. Liksom vid anknytningen till art. 19
CISG finns i detta fall ett funktionellt samband mellan tolkningen och de
bakomliggande bestimmelsernas funktion. Tolkningen stimmer dock bittre
overens med funktionen: Inget av de villkor som aterstod att forhandla om ir
sidantattect brott mot det med nédvindighetskulle ge den forfordelade parten
ritten att hiva avtalet.



