Avtals uppkomst — dags att se
bortom avtalslagen

Av universitetslektor Jakop HEIDBRINK '

I denna artikel presenteras och kritiseras Kurt Gronfors, Bert Lehrbergs samt
Fredrik Stangs teser om avtals tillkomst. Mot bakgrund av de ndamnda forfat-
tarnas dsikter soks den punkt ddr ytterligare studier av hur avtal enligt
svensk rétt kommer till stand lampligen kan ta sin borjan.

1 Inledning

1.1 Amnets aktualitet

”Avtals uppkomst — igen! Ar det inte sluttjatat nigon gang?” Jag skall
villigt erkdnna att ett amne som det forevarande kan krava en motiver-
ing: nar allt kommer omkring har vi ju avtalslagen och viss domstols-
praxis, sa att vi ungefirligen vet hur avtal kommer till stand. Man kan
ocksa argumentera att frigan om avtals tillkomst blir relevant i det
praktiska rattslivet sa ytterst sillan att frigans betydelse inte rattfardi-
gar all den akademiska tankemoda som investeras i den.”

Denna artikel skulle inte ha skrivits om jag inte trodde att det finns
ett behov att aterigen undersoka de grundliggande reglerna for hur
avtal kommer till. Jag har framfor allt tva skal till detta stillningsta-
gande, namligen dels de avtalsrattsliga problem som uppstatt genom
handelns tilltagande digitalisering, dels stravandena att harmonisera
den europeiska avtalsratten.

Vad galler digitala avtal passar avtalslagens modell med anbud och
accept i manga situationer inte sarskilt vl som analysschema for verk-
ligheten. Nar konsumenten "klickar” till bekraftelse av en bestillning
av bocker som hon sjdlv tagit fram, vem ar da anbudsgivaren och vem
ar acceptanten? Skulle man anse att det ar konsumenten som lamnar
anbudet, skulle Internetforetaget vara acceptanten: nar det i prakti-
ken dock ar en dator som tar emot den elektroniska signalen om vilka
bocker som kunden vill ha och skickar en packningsanvisning till ett

' Forfattaren ar universitetslektor vid Internationella handelshoégskolan i Jonko-
ping. Jag tackar docent Goran Millqvist, Stockholms universitet, och dr. Torbjérn
Ingvarsson, Uppsala universitet, for deras genomlasning av artikeln och de varde-
fulla synpunkter de lamnat. Som alltid dr dock forstas alla kvarvarande misstag och
felaktigheter mina egna.

* Har syftas i synnerhet pa Stewart Macaulays forskningsresultat, som i vart fall for
den amerikanska kontexten tycks visa att avtal sillan aberopas i den ekonomiska
verkligheten (jfr som en limplig introduktion till Macaulays tankevéarld Macaulay,
Stewart, Contracts, New Legal Realism, and Improving the Navigation of The Yel-
low Submarine, 80 Tul. L. Rev. 1161 (2005-06); jfr dock Bernstein, Lisa, Mer-
chant Law in a Merchant Court: Rethinking the Code’s Search for Immanent Bu-
siness Norms, 144 U. Pa. L. Rev. 1765 (1995-96) som visar att juridiska regler blir
relevanta i end game”, ndr parterna inte langre formar samarbeta.
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centrallager forefaller det orealistiskt att tala om en “accept”. Aven
om man vander pa parternas roller forefaller det orealistiskt att siga
att foretaget genom sina programmerare och med kundens hjilp
"lamnat” ett "anbud”.

Problemet ar i och for sig inte nytt. I stort sett samma fragestall-
ningar uppkommer vid kop fran automat. Man kan foérvisso radda av-
talslagens modell genom att siga att avtal vid kop fran automat eller
pa Internet uppkommer enligt handelsbruk och darmed ligger utan-
for lagen, men det innebar egentligen endast att man bortdefinierat
problemet: man har forklarat det utgora en specialregel som inte har
ansprak pa allmingiltighet. Om denna strategi anvands 6ver hela fal-
tet innebdr den att ndgon fastare regelbildning utanfor avtalslagen
inte tillats: antingen far man in problemet under avtalslagens valkan-
da modell, eller ocksa har vi att gora med en specialregel. Specialreg-
lerna ar da per definitionem inte lampade for systematisering, vilket in-
nebar att vi har avtalslagen och en rik kasuistik som inte lamnar oss
ledning for nya och oprovade fall. Jag anser att detta ar otillfredsstal-
lande och att fragan efter hur avtal kommer till stind, i synnerhet
utanfor avtalslagens tillimpningsomrade, fortfarande ar relevant.

Det andra skélet for att stilla frigan efter hur avtal egentligen upp-
kommer ar de pagaende europeiska stravandena efter en harmonise-
ring av avtalsratten. Jag har pa annan plats gjort tydligt att jag ar myck-
et skeptisk infor dessa stravanden’, men skepsis innebar inte att vi
inte behover hantera det som pagar inom Europeiska unionen. Nar
avtalsratten skall harmoniseras ar dock kunskap om det vi har ound-
gangligen nodvandig. Det tycks atminstone mig vara for lite att hanvi-
sa till avtalslagen nar denna endast reglerar en del av avtalsratten och
stora delar av avtals- och kontraktsratten ligger utanfor lagen.' For att
kunna harmonisera maste man veta vad som finns, och jag ar inte sa-
ker pa att vi dannu vet vad som egentligen finns i den svenska avtalsrat-
ten. Det ar dags att pd allvar se bortom avtalslagen.

1.2 Udsens angreppssdtt genom oguiltighetsliran
Jag ar heller inte ensam om min uppfattning. Henrik Udsen skriver:

Den digitale teknologi konfronterer aftaleretten med vanskelige spgrgsmal,
som ikke udan videre lader sig passe ind i de fra starten af det 20. arhundre-
de hidrgrende nordiske aftalelove, der bygger pa forudsetninger som ikke i
alle henseender uden videre ggr sig geeldende, nar aftale indgas via digitale
medier. Ved besvarelsen af disse spgrgsmal bgr man derfor tage udgangs-
punkt i de bagvedliggende kriterier, der begrunder forpligtelse henholdsvis
ikke-forpliktelse frem for at forsgge en mere eller mindre anstrengt fortolk-
ning af ordlyden af aftalelovens bestemmelser.’

> Se IUR-tidskriften, utgiven av Institutet for utlindsk ratt, Nummer 1-2007.

* Adlercreutz, Axel, Avtalsratt I, Tolfte upplagan, Juristforlaget i Lund, Lund
2002 [nedan Adlercreutz, Avtalsratt], s. 34

> Udsen, Henrik, Uagtsomhed som aftalestiftende retsfaktum — et bidrag til den
aftaleretlige forpligtelseslaere, TfR 1/2006, s. 104 [nedan Udsen, Bidrag], s. 105
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Udsens strategi vid losningen av problemet ar att undersoka vilka
gemensamma namnare det finns for situationer i vilka avtal inte ar gil-
tiga. Han kommer genom en analys av de situationer i vilka den for-
klarande trots mottagarens befogade tillit inte blir bunden till slutsat-
sen att bundenhet uteblir nar den forklarande inte kan klandras for
att ha skapat en sadan situation. Omvant kommer da avtal att uppsta
nar den forklarande kan klandras for att hos motparten ha skapat en
felaktig uppfattning om att avtal foreligger. Udsen uttalar:

Nar lgftegiveren ved sin uagtsomme adfaerd har givet lgftemodtageren en
aftaleforventning, vil dette som utgangspunkt medfgre, at lgftegiveren forp-
ligtes, uanset om lgftegiveren ikke havde vilje til denne forpligtelse. [...] Tils-
varande er udgangspunktet, at lgftegiveren ikke forpligtes, hvis han ikke har
handlet oagtsomt [...]°

Udsen lyckas — enligt min mening overtygande — visa att oaktsam-
hetshansyn paverkat de flesta ogiltighetsgrunder. Jag ar dock tveksam
infor begreppet "oaktsamhet” om detta inte narmare konkretiseras.
Oaktsamhet ar ett relationsbegrepp, det vill siga att man bara kan tala
om oaktsamhet nar man vet vilken standard som galler for en viss typ
av handlande. Den viktiga frigan — som Udsen inte svarar pa — tycks
alltsd vara vad, vilka handlingar som skall anses konstituera sadan
oaktsamhet som drar avtalsbundenhet med sig. Det kan mycket val
hinda att det ar enhetliga kriterier som doljer sig bakom oaktsam-
hetsbegreppet, men detta dar inte givet: det kan ocksa handa att be-
domningen av vad som utgor oaktsamhet spretar fran en fallgrupp till
en annan. Endast "oaktsamhet” racker darfor inte som standard for att
forutse i vilka situationer nagon ar avtalsbunden. Nagot annat behovs.

1.3 Artikelns syfte

I denna artikel skall jag darfor soka efter en utgangspunkt for fortsat-
ta studier om avtals tillkomst enligt svensk ratt. I detta syfte skall jag
presentera teserna hos tva svenska forfattare som under de senaste 15
aren forsokt ta ett storre grepp om avtalsritten, namligen Kurt Gron-
fors och Bert Lehrberg. Deras teorier och tankegangar avseende fra-
gan om avtals tillkomst skall narmare undersokas och kritiseras. Vida-
re skall Fredrik Stangs lara om avtals tillkomst kort presenteras. Mot
bakgrund av de namnda forfattarnas dsikter boér det vara mojligt att
finna den punkt dar ytterligare studier om avtals tillkomst enligt
svensk ratt lampligen kan ta sin borjan.

 Udsen, Bidrag, s. 148
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2 Avtal som sanktion — Gronfors tanke om avtalsgrundande rittsfakta
2.1 Den grundldggande tesen
Kurt Gronfors utvecklar sin syn pa den moderna avtalsratten i framfor
allt tva verk, dels i sin kommentar till avtalsratten’, dels i skriften Av-
talsgrundande rdttsfakta®. 1 den senare skisserar han sin helhetssyn pa
laran om avtals ingaende; eftersom denna skrift av naturliga orsaker
ar langt mera systematisk dan kommentaren, bor en beskrivning av
Gronfors syn pa avtals slutande lampligen ta sin utgangspunkt i den-
na.

Gronfors syn pa hur avtal kommer till stind ar radikal. I sin avslu-
tande betraktelse i Avtalsgrundande rattsfakta skriver han:

En utveckling av allmanna avtalsrattsliga regler i riktning mot 6kad splittring
ar i sjalva verket oundvikligt. En hogre grad av komplexitet i samhallsmaski-
neriet ger mera komplexa rattsregler.’

Gronfors anser att avtalslagens modell, enligt vilken avtal kommer till
stand genom anbud och accept, endast ar en av manga modeller for
avtals tillkomst; jamte denna modell finns andra. Han féredrar darfor
att tala om avtalsgrundande rattsfakta, snarare an om viljeforklaringar,
som det grundliggande elementet i avtalslairan och forklarar salunda
att samstammiga viljeforklaringar endast ar en form av avtalsgrundan-
de rattsfakta bland manga andra.” Han varnar for att dagens rattsma-
terial ar alltfér heterogent for att lata sig sammanfattas i en enda
term."” Anda tycks han inte utesluta en syntes av hans tankar — som
da antagligen bor utmynna i en principiell formulering av abstrakta
regler for avtals tillkomst. En sddan syntes anser han dock krava for-
djupade analyser.

Gronfors tar alltsa inte bestimt avstand fran avtalslagens modell,
utan han anser att avtalslagens modell for avtals ingdende inte ar ut-
tommande."” Samtidigt anser Gronfors att gransen mellan kontraktu-
ella och utomkontraktuella regler inte ar sardeles skarp, trots att teo-
rin kraver detta: i praktiken, siger han, har man latit sig styras av ratts-
politiska 6vervaganden for nar det ar lampligt att anvanda kontraktu-
ella regler pa problem som inte har beréring med avtal enligt tradi-
tionell uppfattning.” I botten ligger alltsd en rattspolitisk vardering
avseende fragan huruvida det kan anses vara lampligt att avtalsrattsli-
ga regler tillimpas pa ett visst forhdllande: "Alla situationer behdver

7 Gronfors, Kurt, Avtalslagen, tredje upplagan under medverkan av Rolf Dotevall,
Fritzes, Stockholm 1995

® Gronfors, Kurt, Avtalsgrundande rittsfakta, Nerenius & Santérus forlag, Stock-
holm 1993 [nedan Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta]

’ Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 131

' Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 126

""" Gronfors, Avtalsgrundande réttsfakta, s. 126 och 132. Jfr har Udsens forsok att
sammanfatta lairan om avtalsgrundande rattsfakta i begreppet “vardsloshet”; Ud-
sen, Bidrag, passim.

'* Gronfors, Avtalsgrundande réttsfakta, s. 125

" Gronfors, Avtalsgrundande réttsfakta, s. 12



SvJT 2007 Avtals uppkomst — dags att se bortom avtalslagen 677

inte forses med avtalsstampeln for att legitimera tillampningen av
kontraktsrattsliga regler”." Det viktiga for Gronfors tycks vara att vilje-
elementet i avtalsliran tunnas ut niar man avlagsnar sig fran kirnom-
radet for viljeforklaringar. Pa vissa stillen forsvinner viljeelementet
helt. Foljden av detta blir att avtal kan komma till stind dven nar inget
viljeelement finns: Gronfors talar istallet om “avtalsbundenhet som
sanktion”.” Nar viljeelementet forsvinner och avtalsbundenhet blir en
sanktion for ett av rattsordningen ogillat beteende, forsvinner ocksa
den skarpa gransen mellan kontraktuella och utomkontraktuella reg-
ler. Sammantaget leder detta till att Gronfors ror sig fran tillamp-
ningsomradet for avtalslagens modell for avtalsslut till den del avdeti
princip utomkontraktuella omradet dar avtalsrittsliga regler tillam-
pas.” Han anser att viljeelementet mellan dessa tva poler successivt
tunnas ut och ersitts med ett sanktionselement.

I det foljande skall Gronfors tankar presenteras narmare. Malet ar
har inte att slutligen ta stallning till dessa tankar, utan att presentera
tankarna som en grund for en initial virdering av Gronfors avtalsratts-
liga teori. Denna initiala vardering skall i slutet av denna artikel an-
vandas till att narmare presentera den forskningsuppgift som den
svenska rattsvetenskapen enligt min mening star infor pa det avtals-
rattsliga omradet.

2.2 Avtalslagens modell
Gronfors framstdller avtalslagens modell for avtalets tillkomst som en
process av omsesidig sjalvbindning. Parterna blir bundna genom att
vilja binda sig sjalva genom sina egna viljeforklaringar; detta ar ett ut-
flode av viljeteorin — parterna blir bundna genom att de sjalva vill
uppna denna effekt.”” Samtidigt binder varje part endast sig sjalv: det
ar inte viljan att bli bunden av motpartens viljeférklaring, utan viljan
att bli bunden av den egna viljeforklaringen som ar avgoérande.'
Eftersom motiven till avtalslagen samtidigt tar starkt avstand fran vil-
jeteorin och betonar tillitsteorin star de i konflikt med Gronfors fram-
stallning av bindningsmekanismen enligt avtalslagen: det tycks i
Gronfors beskrivning inte finnas nagot utrymme for tilliten som
grund for avtalsbindning. Gronfors anser att tillitsteorin inte passar
ihop med lagen som den ser ut:

En konsekvens av denna insikt dr, att tillitsteorin (i nagon rimlig mening av
denna term) inte garna kan ligga till grund for avtalstolkning pa det satt som
ofta havdas i doktrinen. Det ar i stallet forklaringsteorin, som erbjuder den

' Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 129

' Gronfors, Avtalsgrundande réttsfakta, s. 55

' Han gar till och med vidare in pa ett omrade som atminstone delvis helt klart
inte langre anses bygga pa kontraktuella regler, namligen produktansvaret. Gron-
fors, Avtalsgrundande rattsfakta, kap. 7.8 Utsokningsrattsligt perspektiv

' Gronfors, Avtalsgrundande réttsfakta, s. 18

' Gronfors, Avtalsgrundande réttsfakta, s. 20
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lampliga utgangspunkten, ty den fokuserar pa den yttre iakttagbara forklar-
ingen sadan denna framtrader for en objektiv betraktare."

Gronfors forklarar ocksa att tillitsteorin inte behovs for en vilfunge-
rande avtalsratt.” Gronfors anser att tillitsteorins karna utgors av for-
klaringsmottagarens “intryck i god tro”.* Ndgra ytterligare krav, sisom
att mottagaren skall ha foretagit dispositioner i enlighet med sin
goda tro, stalls inte.*

Avtalsbundenhet uppkommer nar anbud och accept sammanfaller.
Eftersom lagmotiven s kraftigt tar avstind fran viljeteorin, men lagen
samtidigt utgdr ifran ett i grunden viljeteoretiskt rattshandlingsbe-
grepp, aterstar inget annat an att "anbud och accept som sammanfal-
ler ger upphov till avtal.” Vad anbud och accept skall anses innebira,
och huruvida de alltsd sammanfaller, avgoérs — som sdgs i det ovan an-
forda citatet — i enlighet med forklaringsteorins laror. Gronfors
framstaller detta som en utveckling som historiskt sett foljer efter av-
talslagens tillkomst.*

Parterna ar i princip fria att sjilva bestimma innehallet i sitt avtal.
Vilket innehall de givit avtalet bestims genom objektiv tolkning i en-
lighet med forklaringsteorin. Harvid finns dock en grans som Gron-
fors diskuterar i samband med begransningarna av avtalsfriheten en-
ligt 36 § avtalslagen.” Effekten av att ett avtalsvillkor jamkas eller lam-
nas utan avseende dr att parterna inte tillats sluta avtal i enlighet med
det jamkade eller obeaktade villkoret. Enligt Gronfors kan darfor av-
tal endast komma till stand nar de ar samhalleligt godtagbara. Gron-
fors uttrycker detta pa foljande satt:

Detta innebar i sin tur, att man i sjalva verket har bibehallit avtalsfriheten
som ett uttryck for parternas privilegium att i foérsta hand sjalva fa utforma
sina inbordes relationer. Satillvida bestar karnan i avtalsfriheten oférand-
rad, 1at vara att partsautonomins betydelse har nedtonats.*

Med andra ord tolkas lagmodellens avtalsbindningsmekanism av
Gronfors sa att det som kravs ar anbud och accept som objektivt tolka-
de sammanfaller, varvid det finns en rattspolitisk grans for vad ratts-
ordningen godtar som bindande avtal. Det saledes slutna avtalet mas-

Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 20

Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 19.

Gronfors, Avtalsgrundande rittsfakta, s. 124

Jfr P. S. Atiyahs tankar om detrimental reliance som grund for avtals bindande
verkan. Atiyah, Patrik Selim, Essays on Contract. Clarendon Press, Oxford 1986, s.
10 ff.: Contracts, Promises, and the Law of Obligations

* Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 31

* Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 27

» Han talar i detta sammanhang om “den 6vervakade och forminskade avtalsfri-
heten” (Avtalsgrundande rattsfakta, s. 28), utan att klargéra huruvida han menar
friheten att inga ett avtal, friheten att inga ett avtal med vem som helst, friheten
att inga avtal med vilket innehall som helst, eller friheten att lata bli att inga av-
tal.

* Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 29
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te vidare, for att vara bindande, innehdlla en viss kirna av stadgade
forpliktelser som indikerar den avtalstyp det i ett individuellt fall ar
friga om (denna karna kallar Gronfors for "16fteskarna”) .

2.3 7Avtalsgrundande rdttsfakta”

2.3.1 Overblick

Bokens storsta del utgors av diskussioner om olika avtalssituationer
som enligt Gronfors inte kan analyseras enligt matrisen anbud och
accept. De rattsfakta som i de diskuterade situationerna ger upphov
till avtalsverkan kallar Gronfors for “avtalsgrundande rattsfakta”. Det
ar inte alla ganger klart vad Gronfors egentligen syftar pa nar han
diskuterar de olika fragorna: han ror sig 6ver olika omraden, fran av-
talsgrundande rattsfakta i snav bemarkelse — till exempel avtal om
parkering genom uppstillande av en bil pa en avgiftsbelagd parker-
ingsplats — till fragor om standardavtals inkorporering. En detaljerad
framstallning av Gronfors diskussion skulle darfor i forevarande
sammanhang leda for langt: hér skall bara de olika av honom identifi-
erade avtalsgrundande rattsfakta kort skisseras.

2.3.2 Massavtal

Vid det som han kallar "massavtal”, alltsa avtal som ”ingas i stor mangd
i det dagliga livet och som standigt upprepas” foresprakar Gronfors
att det skall vara latt konstaterbara, yttre fakta som grundar avtalsbun-
denheten. Exempel som han anvinder ar parkering och bokningen
vid transportavtal.® I bada fallen, sager Gronfors, ar det branschens
faktiska tillvagagangssatt for att fa avtal till stand som maste laggas till
grund for bedomningen, inte nagra anstrangda tolkningar av situa-
tionen for att finna nagon “tyst viljeférklaring” eller liknande.* Han
medger forvisso att rattsfiguren “tyst viljeforklaring” ar elastisk, men
sager samtidigt att den inte bor strackas for langt. Exempelvis kan
passivitet forvisso i vissa fall anses utgora en tyst viljeforklaring, men i
andra fall ar det mera rattvisande att tala om passivitet som ett direkt
avtalsgrundande rattsfaktum i vilket det finns ett moment av sanktion.

Vissa yttre omstandigheter ¢ kombination med varandra fungerar darmed som
direkt avtalsgrundande rattsfakta. Ibland sker detta helt utan att nagot ele-

7 Gronfors, Avtalsgrundande rattfakta, s. 36 jfr med s. 35. Vad som utgor 1oftes-
kdrnan varierar, men inte ens mycket centrala avtalsvillkor behover alla ganger
vara uttryckligen stipulerade av parterna sjialva utan kan fyllas i av dispositiv ratt
(Avtalsgrundande rattsfakta, s. 37). Hér finns ett logiskt problem i det att det, nir
det nodvandiga minimum av foérpliktelser som krivs for att man skall kunna fast-
stalla avtalstypen inte framgar av vare sig anbud eller accept, inte foreligger nagot
avtal som kan fyllas ut med dispositiva bestimmelser. Gronfors behandlar dock
inte ndrmare férhallandet mellan avtals innehall och dess uppkomst.

*® Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 47

* Nagot forvirrande diskuteras bada exemplen under avsnitt 4. 3 Bokningen som
avtalsgrundande rattsfaktum.

% Gronfors, Avtalsgrundande rittsfakta, s. 54



680 Jakob Heidbrink SvJT 2007

ment av vilja finns kvar, ibland kan ingd samtidigt element av bade vilja och sank-
tion.”

Pa samma sitt, argumenterar Gronfors, ar det transportorens faktiska
omhdandertagande av godset som utgor ett direkt avtalsgrundande
rattsfaktum; han beskriver dven denna form av avtalsbundenhet som
“sanktion”.”

Sammanfattningsvis anser Gronfors att:

Den subjektiva partsviljan i fall av massavtal ersatts med det objektivt uppfattba-
ra och typiska partsagerandet. Vanligtvis finns det normalt en motsvarande sub-
jektiv inriktning hos parterna, men om sa ocksa ar fallet i den séarskilda situa-
tionen blir det aldrig aktuellt att undersoka.”

2.3.3 Forhandlingsavtal

Gronfors tar sin utgangspunkt i att ett anbud “definitionsmassigt” in-
nebar forekomsten av en acceptfrist.” Enligt 3 § 2 st. avtalslagen finns
i praktiken ingen acceptfrist vid forhandlingar mellan narvarande
(inter preesentes) och avtalslagens modell med avtalsslut genom anbud
och accept ar darfor enligt Gronfors mening inte anvandbar vid avtal
mellan narvarande; alltsa ar modellen inte anvandbar for avtal som
forhandlas fram. Han erkanner visserligen mojligheten att tolka for-
handlingar mellan narvarande med ledning av 6 § avtalslagen men
anser att man, nar man maste argumentera i hela kedjor av rattshand-
lingar som skall bedémas enligt 6 § avtalslagen, "6vergivit lagmodel-
len till forman for nagot som egentligen ar att bedoma som en for-
handlingsmodell”.” Istillet maste man valja andra modeller.

Enligt Gronfors bestar problemet vid forhandlingsavtal i att parter-
na gemensamt tagit fram avtalet, och att det normalt inte gar att utldsa
vem av parterna som slutligen foreslagit en klausuls lydelse. Anbuds-
givare och anbudstagare enligt vanlig terminologi gar alltsa inte rim-
ligen att identifiera. Detta utmynnar i rekommendationen att man vid
tolkningen av ett avtalsdokument som tillkommit genom forhandling
bor forfara objektivt, det vill siga utan hansyn till parternas individu-
ella forestallningar och viljor:

Ju storre aktivitet fran bada parters sida, desto mera skal att vid lasningen
tillgripa dispositiva rattsregler eller eljest tolka i 6éverensstimmelse med sa-

' Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 55. Kursiveringarna i originalet.

% Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 57. Det kan nog tvistas huruvida det
terminologiskt ar helt lyckat att beskriva denna form av avtalsbundenhet som
“sanktion”, eftersom termen torde normalt avse en pafoljd for forsummelse av
nagon plikt, vilket det vid omhandertagande for transport inte ar fraga om.

% Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 63. Kursiveringarna i originalet.

* Detta tycks ha sin grund i att avtalslagen bygger pa loftesprincipen, alltsa pa att
det ensidiga loftet ar bindande. Gronfors tycks resonera att bundenhet vid ett
ensidigt 16fte inte kan anses foreligga nidr acceptfristen ar sa kort att anbudet
maste antas “omedelbart”. Denna tankegang uttrycks dock aldrig tydligt, utan
Gronfors lamnar till lasaren att dra sina egna slutsatser.

% Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 67
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dana rattspolitiska dndamal, som styr avtalet i dess helhet, alldeles oavsett
vad den ena eller andra parten faktiskt haft for asikter.”

2.3.3 Treparts- och flerpartsavtal

Gronfors pekar pa flera problem med principen om avtalets subjekti-
va begransning. Till exempel kan det vid 6verlitelse av kontraktsford-
ringar eller vid bruk av mellanman vara svart att peka ut avtalsparter-
na. Detta leder till problem for den teoretiska modellen, som kraver
att anbudsgivare och anbudstagare kan identifieras.” Gronfors kon-
staterar att principen om avtalets subjektiva begransning inte heller
strikt uppratthallits. Exempel ar kollektivavtalet — dar bade organisa-
tionen och den enskilda medlemmen binds — samt utvecklingen av
fraktavtalet till det som Gronfors kallar for “trepartsavtal”.”® Inom det
senare anses parterna enligt Gronfors ha "mojligheter att forflytta oli-
ka funktioner inom avtalsramen for att motsvara skiftande behov vid
olika praktiska upplaggningar av transporterna”.” Figuren kraver en-
ligt Gronfors ocksa att det finns sarskilda avtalsgrundande rattsfakta:
inom transportratten utgors dessa av omhandertagandet. Gronfors
lankar samman trepartsfiguren och omhandertagandet som avtals-
grundande rattsfaktum pa foljande satt:

Detta [behovet av sdrskilda avtalsgrundande rdttsfakta, min anm.] ar egentligen
bara en nodvindig foljd av tvapartsavtalets upplaggmng med rattigheter
och phkter inbordes sammanhdllna mellan tre parter i stillet for enbart
mellan tva parter.”

Vad som narmare menas med detta uttalande forklaras inte.

Daremot tar Gronfors bestamt avstand fran flerpartsavtal utover tre
parter, da detta skulle leda till olosliga komplikationer. Mellan kol-
lektivavtalet och det fraktrattsliga trepartsavtalet bor alltsa enligt
Gronfors inte finnas nagon ytterligare form av flerpartsavtal.

2.3.5 Avtal utanfor avtalet

Gronfors pavisar slutligen ocksa att avtalsverkningar inte alltid beho-
ver vara forenade med avtal. Som exempel tar han upp sa kallade kva-
sikontrakt, laran om biforpliktelser samt det som han kallar for avtals
for- och efterverkan.” Vidare diskuterar Gronfors figuren "hoppande
regress” och direkt talan, dar han pavisar att grunden till figurerna ar
det rattsekonomiska intresset att genast kanalisera talan mot det an-
svarssubjekt som slutligen skall bara ansvaret.” Han sager dock ocksa
att det finns stora rattstekniska problem i dessa fall eftersom det upp-
kommer komplicerade fragor om vilka avtalsvillkor som skall styra
Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 79

Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 86

Avsnitt 6.5, Transportavtalets utveckling till trepartsavtal

Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 95

Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 96

1 Avsnitt 7.2 dll 7.4
* Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 105 och s. 106 f.
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forhallandet. Dessutom leder figurerna till fragor om ansprakskon-
kurrens, alltsd fragan huruvida den skadelidande kan vinda sig mot
flera olika parter for att fa ersattning. Gronfors pekar ocksa pa fall av
ansvarsgenombrott och pa bulvanforhdllanden som en indikation pa
att den stranga principen om avtalets subjektiva begransning inte all-
tid uppratthalls.” Han visar vidare pa produktansvarets brokiga histo-
ria till dess det slutligen erkdndes som en rattsfigur su: generis."
Den sammanhallande poangen i dessa avseenden ar foljande:

Hela tiden forsiggar tydligen en gradvis uttunning av viljeelementet dnda
ner till noll. I stallet utloses avtalsbundenheten som en av rattspolitiska han-
syn onskad sanktion, kanske ibland med ett visst inslag av viljeelementet men
till slut alldeles oberoende av detta.”

2.4 Styrka och svaghet i Gronfors modell
Foljande uttalande framstar som Gronfors centrala budskap:

Mycket olampligt ar det att binda tillimpligheten av kontraktsrattens regler
vid att avtal har ingatts enbart med AvtL: traditionella modell anbud-
accept. Efter tillkomsten av ett sidant avtal kan viljeelementet ha uttunnats
men starka rattspolitiska hansyn dnda tala for att tillimpa kontraktsregler —
tag som exempel undertransportoren vid omhandertagandet av godset,
men bedoémningen skall da foretas vid denna tidpunkt och inte vid huvud-
transportavtalets ingaende.

Efterverkan kan bli motiverad utan att det nagonsin har forelegat ett av-
tal i "egentlig” mening, exempelvis i fall som betecknas som kvasikontrakt.
Jamnhet i bedomning ar da det rattspolitiska motivet. Tunga rattspolitiska
argument kan utlésa avtalsverkan, trots att situationen inte ens innehaller
nagra drag som ar karakteristiska for avtalsforhdllanden (produktansvaret).
Alla situationer behover inte forses med avtalsstampeln for att legitimera till-
lampningen av kontraktsrattsliga regler.*

Styrkan i Gronfors argumentation ligger i att han visar att avtalslagens
modell med avtals ingdende genom anbud och accept inte nédvan-
digtvis ar allenaradande. Istallet finns det flera typer av situationer
dar andra analysmodeller leder till mera verklighetstorankrade resul-
tat. Dessa analysmodeller grundas pa “avtalsgrundande rattsfakta”.
Det ar hos Gronfors oklart exakt hur de olika avtalsgrundande ratts-
fakta ser ut, men han erkanner sjalv att ytterligare forskning behovs.
Modellen ar alltsa inte avsedd att vara i alla delar fardig och overty-
gande.

I sina enskildheter finns emellertid mycket att kritisera i Gronfors
skrift. Som mest allvarligt framstar Gronfors emellanat tvivelaktiga och
vilseledande argumentationsteknik. Till exempel "illustrerar” Gron-
fors "postkontraktuella verkningar” genom fallet NJA 1967 s. 597, dar
poangen dock var att ndgra postkontraktuella verkningar inte ansags

43
44
45
46

Avsnitt 7.7, Manipulering av partsforhallandet
Avsnitt 7.8, Utsokningsrattsligt perspektiv
Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 117
Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 128
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foreligga. Trots att Gronfors uppmarksammar detta forhdllande, ar
det icke desto mindre vilseledande att tala om en ”illustration” nar
fallet innebéar nagot annat dan det som Gronfors leder den inte helt
uppmarksamme ldsaren att tro.

Ett annat problem ar vissa av Gronfors exempel for att illustrera
sina poanger. Har kan pekas pa hans diskussion av problemen med
att se transportavtalet i institutsanalogi med den skuldebrevsrattsliga
anvisningen.” Gronfors illustrerar de “omvagar och krangligheter”
som traditionella 16sningar for med sig med ledning av engelsk ratt.
Den engelska ratten ar forvisso den viktigaste nationella rattsord-
ningen pa det maritima omradet, men det dr anda forvillande nér
diskussioner om tekniska komplikationer i svensk ratt fors med led-
ning av engelsk ratt. Resonemanget kan, utan att problemen specifikt
i svensk ratt diskuteras, inte vara overtygande.

Ibland drar Gronfors ocksd onodigt komplicerade slutsatser. Sale-
des ar Gronfors huvudsakliga exempel for for- och efterverkningar av
avtal en huvudtransportor som anlitat en undertransportor.” Han be-
traktar forhallandet fran huvudtransportorens sida och siger, att i si-
tuationer da undertransportorens arbete ligger fore det att huvud-
transportoren tar hand om godset, huvudtransportorens avtal har en
"forverkan” i det att huvudtransportoren blir ansvarig redan nar un-
dertransportoren tar hand om godset. Omvant har undertransporto-
rens arbete for huvudtransportoren avtalsrattslig efterverkan i det fall
att undertransportoren har hand om godset efter det att huvudtrans-
portoren fullgjort sin del av transportatagandet. Det forefaller mark-
ligt att tala om avtals for- och efterverkan i detta sammanhang: man
kan lika garna se undertransportoren som en kontraktsmedhjalpare.

Sammantaget kvarstar intrycket att Gronfors atminstone pekar pa
viktiga problem ndr han siger att manga viktiga avtal kommer till
stand pa annat sitt an genom anbud och accept, men att hans argu-
mentation i detaljerna och pa mellanniva inte verkligen kan évertyga.
Fortjansten i Gronfors modell ligger saledes i att han visar pa en tyd-
lig tendens och pekar pa att denna tendens endast svarligen kan for-
klaras med en tillimpning av lagmodellen.

3 Anbud och accept — Bert Lehrberg, dolusmodellen och bundenhe-
ten till avtalslagen

3.1 Inledning

Inom Bert Lehrbergs projekt Den nya avtalsrditten ar det framst tva mo-
nografier som i forevarande sammanhang ar av intresse. Lehrberg ut-
vecklar sin principiella syn pa avtalsrattens laror i boken Awvtalsrdttens
grundelement.® Denna bok bor — dd det for Lehrberg finns en nara

‘7 Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 93 och 95.

* Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 103

“ Lehrberg, Bert, Avtalsrittens grundelement, Andra upplagan, Institutet for
Bank- och Affarsjuridik AB, Uppsala 2006 [nedan Lehrberg, Grundelement].
Lehrberg undviker i stor utstrackning att i denna bok ge hanvisningar till det
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koppling mellan reglerna om avtalstolkning och avtalsslut — hallas
samman med hans bok Avtalstolkning”, dair manga tankegangar ut-
vecklas och fortydligas.

Lehrbergs syn pa avtals tillkomst ar pafallande traditionell. Han
bygger sin lara pa viljeférklaringen som grundliaggande rekvisit och
konstaterar utan féorbehall att avtalet utgoér inte en rattshandling, utan
tva.”! Han sager ocksd att det "normalt” kravs tva viljeforklaringar for att
avtal skall komma till stand och anger tydligt att han fattar viljeforklar-
ingsbegreppet vitt, sa att "[f]lertalet av de speciella former for avtals-
slut som diskuterats i svensk ratt hamnar” inom avtalslagens tillamp-
ningsomrade.” Lehrbergs avtalslira utgér alltsa framst en férnyad
tolkning av rattskallematerialet enligt det som Gronfors kallar "lag-
modellen”, det vill saga att avtal tillkommer genom anbud och accept.

Med tanke pa Gronfors ovan refererade uttalanden ar framst in-
tressant hur Lehrberg ser dels pa kraven att anbud och accept skall
vara uppburna av den férklarandes vilja, dels pa det som Gronfors kal-
lar for avtalsgrundande réttsfakta. Hair nedan skall Lehrbergs uttalan-
den i bada avseenden narmare presenteras. Avsnittet avslutas med en
kritisk belysning pa samma satt som avsnitt 2 ovan.

3.2 Tre modeller

3.2.1 Inledning

Det redan ovan refererade uttalandet att flertalet av de i svensk ratt
diskuterade formerna for avtalsslut ryms inom avtalslagens modell an-
tyder att Lehrberg endast ser litet utrymme for avtalsslut utanfor lag-
modellen. De vardagliga avtal som Gronfors anser vara problematiska
— att kopa varor i en automat eller att anvanda sig av offentliga trans-
portmedel — kan enligt Lehrberg i manga fall beskrivas enligt avtals-
lagens modell. Han skriver:

Inga ord behovs i sidana situationer, eftersom alla vet vilka rattshandlingar
erbjudandet respektive accepten av det symboliserar. Avtal sluts saledes i re-
gel enligt normalmodellen, dar vilja, uttryck och intryck overensstimmer.
Visst utrymme finns dven for anvandning av tillitsmodellen och dolusmodel-
len i problematiska fall.”®

Uttalandet visar att Lehrberg raknar med tre modeller: normalmodel-
len, tillitsmodellen och dolusmodellen. Som kommer visas nedan

stod for hans uppfattning som han anser sig ha i rattskillorna. Hans avsikt ar att
framstalla avtalsrattens systematik och han tycks mena att utférliga hanvisningar
skulle forandra "framstallningens speciella karaktir” (Lehrberg, Grundelement, s.
31). For lasaren medfor detta att det stundtals kan vara svart eller omojligt att av-
gora huruvida Lehrberg menar att vissa forhdllanden utgor géllande ratt, eller hu-
ruvida han uttalar sig de lege ferenda. Problemet minskas ndgot om man jamfor
framstallningen med hans monografi avseende avtalstolkningen; jfr nasta fotnot.
% Lehrberg, Bert, Avtalstolkning, Fjarde upplagan, Institutet for Bank- och Af-
farsjuridik AB, Uppsala 2006 [nedan Lehrberg, Avtalstolkning], s. 13

' Lehrberg, Grundelement, s. 37

** Lehrberg, Grundelement, s. 122

» Lehrberg, Grundelement, s. 130
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bygger alla dessa modeller ndra pa avtalslagen och dess forarbeten.
Nagot egentligt utrymme till en friare rattsbildning i linje med den
som Gronfors foresprakar verkar Lehrberg inte anse finnas.”

3.2.2 Normalmodellen

For normalmodellen ar viljeforklaringen central. For att en vilje-
forklaring skall anses foreligga finns vissa krav. Grundliggande far
anses vara att viljeférklaringen ger uttryck for en rattslig stipulation.”
Harvid stalls vissa krav pa precision och tydlighet: dtminstone vilken
typ av avtal som dsyftas maste framgd.” Med detta torde Lehrberg avse
detsamma som Gronfors syftar pa nar han talar om “16fteskarna”. De
ovriga kraven pa viljeforklaringen beskriver Lehrberg pa foljande satt:

Den forsta ar en vilja hos avgivaren av en forklaring att uttrycka en forklar-
ing att binda sig rattsligt. Den andra ar sjalva forklaringen, som ger ett kor-
rekt uttryck at denna vilja. Den tredje ar att forklaringen gor ett visst intryck
pa mottagaren, som ddrigenom far klart for sig vad avgivaren velat kommu-
nicera med densamma. Ytterligare tva centrala moment i huvudregeln ar att
forklaringen verkligen harrér fran avgivaren och har avgivits etc. av denne
samt att forklaringen kommer mottagaren #ll handa eller pa annat adekvat
satt nar denne, s att kommunikationen pa adekvat sitt har fullbordats.”

Héarmed ar det omrade avgransat diar problem kan uppsta. Saledes
uttalar Lehrberg:

Problematiska ar i princip samtliga situationer dar antingen vilja eller (avgi-
vet och framkommet) uttryck eller intryck inte foreligger. Avgivaren har
inte avsett att avge nagon viljeforklaring, han har inte lamnat ifran sig nagot
uttryck for en sadan eller detta har inte natt fram till och uppfattats av
motparten.™

Atminstone ett av dessa problematiska fall visar sig vid nirmare pase-
ende inte vara sarskilt problematiskt. Saledes konstaterar Lehrberg
att nagon form av uttryck ar helt nodvandig for att en viljeférklaring
skall kunna anses foreligga.” Aven kravet att viljeforklaringen maste
ha gjort intryck pa motparten ar oproblematiskt: mottagaren lar inte
stalla krav pa avsandaren nar han inte uppfattat dennes meddelande

" Lehrberg diskuterar i ett synnerligen kort avsnitt (5.9) avtalsbundenhet utan
viljeforklaring (kvasikontrakt). Hér illustrerar han fridgan om anbud av vilka det
framgar att accept far ske i annan form dn genom en viljeférklaring och kontra-
heringsplikt. Vad géller det forsta exemplet torde detta vila pa 1 § 2 st. avtalsla-
gen, da anbudsgivaren i sa fall utnyttjat avtalslagens dispositivitet. Aven vad galler
kontraheringsplikten tolkar Lehrberg fragan til syvende og sidst med ledning av
lagmodellen: "Kontraheringsplikten kan i sadana fall i praktiken fa samma verkan
som ett staende anbud till allmdnheten, vilket vem som helst nar som helst kan
acceptera och dirigenom astadkomma de for avtal typiska rattsverkningarna.”
Lehrberg, Grundelement, s. 106

* Lehrberg, Grundelement, s. 94

% Lehrberg, Grundelement, s. 95

Lehrberg, Grundelement, s. 83; kursiveringarna i original

Lehrberg, Grundelement, s. 84

Lehrberg, Grundelement, s. 97

57
58
59
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over huvud taget, och enligt Lehrbergs mening skulle det ocksd vara
obilligt att binda mottagaren vid ett pabud som han 6ver huvud taget
inte kunnat uppfatta.

Problematiskt ar sadana meddelanden som inte kommit fram, men
som mottagaren anda far kunskap om. Lehrbergs svar ar att “enligt
grunderna for 7 § avtalslagen” meddelandet maste ha kommit motta-
garen till handa. Nagot krav pa att mottagaren verkligen uppfattat
meddelandet kan enligt Lehrberg inte stallas. ® Detta innebar bland
annat att Lehrberg anser att vid parkering pa en avgiftsbelagd parker-
ingsplats bilforarens accept av parkeringsplatsigarens anbud om par-
kering ar mottagen nar bilen parkeras.”

Aterstar alltsa som verkligen problematiska fall endast sidana dar
avgivaren saknar vilja att avge en viljeforklaring. Ett oeftergivligt krav
ar enligt Lehrberg att "den atgard vilken utat framtrader som en vilje-
forklaring, skall ha tillkommit sisom resultat av en medveten viljeakt
av avgivaren.” Detta krav stoder Lehrberg pa ett motsatsslut fran 35 §
avtalslagen. Ndgon akta vilja att rattshandla behover dock inte finnas,
utan de rattsfakta som pastds konstituera en viljeforklaring maste tol-
kas enligt avtalstolkningsreglerna.” Nar avgivaren avgivit en viljefor-
klaring utan att egentligen vilja det finns enligt Lehrberg i svensk ratt
tva principiella l6sningar. Det dr dessa som han betecknar som tillits-
och dolusmodellen. P4 samma sitt som Gronfors argumenterar att vil-
jan i olika situationer tunnas ut och ersatts av ett moment av sanktion,
argumenterar alltsi Lehrberg att viljan tunnas ut ersatts med ett till-
litsmoment eller med en tillimpning av det han kallar dolusmodel-
len.

3.2.3 Tillitsmodellen

Tillitsmodellen ar den modell som grundar sig pa den avtalsrattsliga
tillitsteorin. Regeln har sin "legala grund” i 32 § forsta stycket avtals-
lagen och formuleras av Lehrberg pa foljande sitt:

Om en person avsiktligt eller av vardsloshet handlar pa ett visst siatt och na-
gon annan med fog uppfattar handlandet som uttryck for en till honom rik-
tad viljeforklaring, sa foreligger en sadan viljeférklaring, trots att ingen vilja
att avge forklaringen funnits.”

% Lehrberg, Grundelement, s. 101. Lehrberg konstaterar att regeln i 7 § avtals-
lagen antagligen ar utformad med tanke framst pa brev och andra skriftliga och
fysiskt identifierbart meddelanden, men argumenterar att stadgandet mutatis
mutandis kan tillimpas dven pd andra former av kommunikation.

" Lehrberg, Grundelement, s. 103

® Lehrberg, Grundelement, s. 98

% Lehrberg, Grundelement, s. 85

% Lehrberg, Grundelement, s. 88
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Det ar alltsa avgivarens avsiktliga eller vardslosa handlande som av
motparten i god tro uppfattas som en viljeférklaring.” Detta kan — ef-
tersom Lehrberg hér talar om principerna for avtalstolkning — ocksa
uttryckas pa foljande satt:

En parts intresse av att slippa bundenhet av motpartens tolkningsversion far
darfor i regel vika for intresset av att skydda hans motpart, om denne med fog
trott att avtal kommit till stand med visst innehdll. Man talar i sadana fall om
att skydda en berattigad tillit (tillitsprincipen).*

Det ar alltsa férklaringsmottagarens befogade intryck som ligger till
grund for avtalsbundenheten. Nagot viljeelement tycks darfor i den-
na modell for avtalsslut inte finnas, eftersom avsandarens vilja — an-
nat an att han velat foreta den handling som sedermera laggs till
grund for avtalsbundenheten — ar fullkomligt irrelevant. Icke desto
mindre forklarar Lehrberg:

Det rader alltsd inte nagon tvekan om att avtalsslut enligt tillitsmodellen en-
ligt traditionell uppfattning innefattas under viljeforklaringsbegreppet.”

Motpartens uppfattning av viljeforklaringen ar befogad nar “parten
[inte] insett eller borde inse att hans tolkning inte staimde 6verens
med avgivarens avsikt.”® Ledet "borde inse” antyder att Lehrberg har
talar om en objektiv tolkning av omstandigheterna: hade motparten
anledning att forstd att avgivaren inte menade det som mottagaren
tror, kan mottagaren inte binda avgivaren vid mottagarens egen upp-
fattning av forklaringen. Det dr endast nir mottagaren pa objektivt
rimliga grunder ansett sin uppfattning av viljeforklaringen 6verens-
stamma med avgivarens avsikt att den senare kan bli bunden av sin
utan vilja avgivna forklaring.

3.2.4 Dolusmodellen
Med dolusmodell menar Lehrberg

den modell for avtalsslut genom passivitet som grundas pa i férsta hand 6 §
andra stycket och 9 § avtalslagen och som kan tillimpas aven vid avtalsslut
genom aktivt handlande.”

I grunden ser Lehrberg ingen skillnad mellan tillitsmodellen och
dolusmodellen:

Betraktar man situationen narmare kan konstateras att det inte finns nagon
avgorande olikhet mellan “dolusfallet” och de strax ovan behandlade fall da

% Det ar lite oklart vad Lehrberg menar med “vardslost handlande”, eftersom det
inte ar klart mot vilken mattstock Lehrberg miter vardslosheten; jfr ocksa kriti-
ken mot Udsens angreppssitt ovan under 1.2.

% Lehrberg, Avtalstolkning, s. 29 f.

7 Lehrberg, Grundelement, s. 90

% Lehrberg, Avtalstolkning, s. 54

% Lehrberg, Grundelement, s. 90
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avtalsslut kommer till stand enligt tillitsmodellen. Man kan alltsa argumente-
ra for att en viljeférklaring foreligger inte bara nar en part med fog uppfat-
tat den andres handlande som uttryck for en rattshandlingsvilja, utan aven
nar den ena parten utan fog men i subjektiv god tro uppfattat den andra
partens handlande (eller underlatenhet) som uttryck fér en ratthandlings-
vilja och den andre ar dolos.”

Dolusmodellen innebar alltsd att den ena parten utan fog men i subjek-
tiv god tro uppfattat den andra partens handlande som en viljeférklar-
ing och den andra parten ar dolos. Det ar inte helt enkelt att forsta
vad Lehrberg menar. "Med fog” har av honom, som tidigare forklarats,
definierats som att personen i fraga inte insett eller bort inse att avgi-
varen hade en fran mottagarens tolkning avwikande uppfattning. Nar
alltsd dolusmodellen skall anvindas skall mottagaren atminstone bort
inse att avgivaren inte avsag att binda sig. Mottagarens uppfattning om
det som avgivaren forsokt uttrycka ar alltsa orimlig.

Anda skall avtal kunna komma till stind, forutsatt att avgivaren for-
statt att motparten tolkat avgivarens handling pa ett orimligt satt och
ocksa "maste inse”” vad det dr motparten tror. Troskeln ar ratt hogt
satt:

Med “madste inse” avses att parten i fraga skall ha haft insikt eller atminstone
praktiskt sett vara 6verbevisad om sadan. Beviskravet for insikt &r med andra
ord sankt. Ar inte beviskravet uppfyllt kan inte dolusregeln tillampas. Det
galler i princip aven om forhdllandena varit sidana, att parten alldeles up-
penbart borde haft insikt (lat vara att det da kan vara svart att motbevisa ett
pastaende om insikt).

Med dolusregeln ar i princip inte forenligt, att en forklaring tolkas i 6ver-
ensstimmelse med den ena partens uppfattning, pa den grunden att med-
kontrahenten endast bort inse denna.”

Situationen ar alltsa den att en part handlat pa ett visst satt som den
andre parten utan fog — alltsa med dtminstone en klandervard brist
pa insikt om den handlandes egentliga intentioner — uppfattat som
en viljeférklaring. Den handlande parten inser att motparten anser
att en viljeforklaring foreligger och hdller dnda tyst.” I denna situa-
tion anser Lehrberg att avtal skall kunna komma till stind. "Dolus” er-
satter alltsa viljan. I den begriansade mening som Lehrberg ligger i
dolusmodellen kan man alltsa dven vid Lehrbergs liara tala om avtals-
bundenhet som sanktion.

" Lehrberg, Grundelement, s. 91

" Lehrberg stodjer hela sitt resonemang i denna del pa 6 § 2 st. avtalslagen och
diskuterar darfor ritt ingaende inneborden i paragrafens regel att anbudsgivaren
“maste inse” att acceptanten tror att dennes orena accept ar ren.

” Lehrberg, Avtalstolkning, s. 52 f.

7 Kanske darfor att han tycker att motpartens uppfattning ar sa fullkomligt orim-
lig att han inte anser att han skall behéva bry sig om denna missuppfattning.
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3.2.5 Skillnader mellan tillitsmodellen och dolusmodellen
Skillnaden mellan tillits- och dolusmodell tycks framfor allt ligga i
den situation da respektive modell kan tillampas. Vid tillitsmodellen
har bollen sa att siga endast spelats en gang: det handlar om mottaga-
rens befogade uppfattning om avgivarens avsikt med sin handling. Ar
mottagarens uppfattning befogad, kommer dennes tolkning av avgi-
varens handling att ligga till grund for avtalets uppkomst och inne-
hall.

Vid dolusmodellen spelas bollen en andra giang. Avgivaren har fo-
retagit en handling som av motparten utan fog uppfattats som en
rattshandling. Motpartens obefogade uppfattning star sa klart for av-
givaren att han "maste inse” den villfarelse som mottagaren svavar i.
Om avgivaren dd inte tar mottagaren ur dennes villfarelse kommer av-
tal till stind i enlighet med mottagarens obefogade uppfattning.

3.3 Styrka och svaghet i Lehrbergs modell

Styrkan i Lehrbergs modell ligger i att den ar tit och i sig sluten. Den
ar darfor teoretiskt svarangriplig. Han har ocksa genomgdende stod i
avtalslagens bestammelser: i sjalva verket bygger alla tre modeller for
avtalsslut som han presenterar direkt pa lagen.

Denna fasta forankring i avtalslagen och den teoretiska tatheten ar
samtidigt den storsta svagheten i Lehrbergs modell. Sammantaget
med bristen pa killhdnvisningar i Avtalsrittens grundelement gor den
teoretiska dimensionen tankebygget sd inom sig slutet att man kan
undra pa vilket satt den praktiskt kan tillampas. Det maste ocksd sigas
att Lehrbergs mycket breda tillampning av viljeférklaringsbegreppet
leder till att hans tolkningar av olika situationer inte alltid ar helt latta
att forutse.

Vad galler den teoretiska titheten ar det framfor allt dolusmodel-
len som framstar som onddigt komplicerad och inte sirskilt fast for-
ankrad i vare sig avtalslagen sjalv eller i domstolarnas avgoéranden.
Lehrberg anser att mottagarens missuppfattning avseende innebor-
den i avgivarens handlande inte behover ha fog for sig, men att mot-
tagaren maste vara i subjektiv god tro. Vad som menas med subjektiv
god tro forklaras inte. Om Lehrberg menar att mottagaren verkligen
maste ha hyst sin pastidda uppfattning och inte sjilv ens tvivlat pa
den, dr den centrala fragan hur detta skulle kunna faststillas om ing-
en objektiv tolkning av avgivarens handling laggs till grund for be-
déomningen. Vissa uppfattningar kan vara sa uppenbart felaktiga att
man inte garna kan 6vertygas om att nagon verkligen hyser dem. Med
detta dr dock inte sagt att ingen har nagon sidan uppfattning.™ Fra-
gan ar bara hur man skall leda i bevis att ndgon har eller inte har na-
gon uppfattning och verkligen hyser den utan att tro att det finns na-
got fel med uppfattningen. Detta svarar inte Lehrberg pa och det gor

™ Salunda finns enligt uppgift bade individer och religiosa grupper som an idag
héavdar att jorden ar platt.
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det svart att tro att vilken missuppfattning som helst skulle kunna ge
upphov till avtalsbundenhet genom att den andra parten ar passiv.

Detta problem blir &nnu mera komplicerat nar man ser saken fran
den andra sidan, det vill siga med utgangspunkt den ursprungligen
handlande partens insikt i motpartens missuppfattning. Motpartens
missuppfattning blir tydligare ju mer orimligt han beter sig. Ligger
motpartens missuppfattning daremot nara avgivarens ursprungliga
avsikt med handlingen, blir det mindre troligt att avgivaren maste
inse motpartens missuppfattning. Det innebar att avgivarens aktivi-
tetsplikt skulle bli allt storre ju mera orimlig mottagarens uppfattning
om handlingens inneboérd ar. Samtidigt blir det svarare att acceptera
"subjektiv god tro” ju mera orimlig missuppfattningen blir. Uttrycker
man saken utan forskoning kan man saga att ju dummare motparten
ar, desto mera skyddsvard ar han enligt Lehrbergs uppfattning, efter-
som det i dessa fall blir mera sannolikt att avgivaren maste inse mot-
partens missuppfattning och alltsa maste bli aktiv om han vill undvika
avtalsbundenhet. Det tycks i vart fall mig vara att driva den avtalsratts-
liga lojalitetsplikten lite vl langt, och jag har svart att se det rattspoli-
tiska stodet som Lehrberg insisterar finns fér hans uppfattning.

Lehrberg dberopar ett antal réttsfall frin Hogsta domstolen och
Arbetsdomstolen som st6d for att domstolarna anammat dolusmodel-
len.” Dessa fall ger dock inte nodvandigtvis stod for Lehrberg upp-
fattning. I NJA 1951 s. 282 var fradgan huruvida en underentreprenor
pa grund av vissa mellanhavanden med foretradare for staten forvarvat
en sjalvstandig ratt till betalning fér det av underentreprendren ut-
forda arbetet, eller om underentreprendrens ratt var beroende av
entreprenorens. Hogsta domstolen konstaterade att:

Vad salunda férekommit utgor ett visst stod for att ytterligare forbehall for
lyftningen icke skulle gélla utan [underentreprendrens] ratt att utfa belop-
pet a 11 200 kr vara oberoende av huruvida och i vilken méan [entrepreno-
ren] fullgjorde sadana i entreprenaden ingdende arbeten som omférmalts
under andra punkter i utbetalningsplanen an punkt 8.

Staten ansdgs skyldig att betala det omtvistade beloppet direkt till
underentreprenoren, trots att avtalet med huvudentreprenoren
havts. For att denna dom skall utgora stod for den av Lehrberg forfak-
tade dolusmodellen skulle kravas att underentreprenorens uppfatt-
ning varit obefogad. Citatet ovan ger dock omvant uttryck for att un-
derentreprendrens uppfattning varit befogad. Det som framgar av
domen ar snarare att en avgivare av en viljeférklaring inte ar bunden
av mottagarens uppfattning i god tro om han omgaende protesterar
mot denna. Detta ar dock nagot annat an vad som framgér av bade till-
lits- och dolusmodellen som Lehrberg framstaller dem.

Detsamma géller NJA 1955 s. 247. Har var fraga om en fastighets-
forsaljning. Saljarna dgde tva till varandra gransande fastigheter och

7 Lehrberg, Avtalstolkning, s. 46 ff.
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salde den ena. Darvid begick de ett misstag i det att ett visst omrade
som siljarna trodde tillhérde den fastighet som de skulle behalla i
sjalva verket tillhorde den salda fastigheten. Fraga var alltsa om kopets
omfattning och huruvida det omtvistade omradet omfattades av for-
saljningen. Hogsta domstolen uttalade:

[Sdljarna] hava uppgivit, att de under kopeforhandlingarna for [koparna]
angivit, vilka 4goomraden som enligt deras uppfattning horde till [den salda
fastigheten], samt darvid omnamnt, forutom fastigheternas pa Naset beldg-
na indgoskifte, allenast de bada skogsskiftena soder om Stamseleviken. Det
ar utrett, att [koparna] fore kopet tillsammans med [en av saljarna] fardats
over Stamseleviken till det ena av dessa skogsskiften och dar besett bl. a. vissa
odlingar. Med hénsyn hartill och pa grund av vad i 6vrigt féorekommit bor
tilltro skankas at namnda uppgift av [saljarna].

Pa nu anfoérda skal maste det antagas, ej mindre att [sdljarna] avsago att
behdlla hela det av dem hdvdade omrdde som de antogo utgora [den icke-
salda fastigheten] dan dven att [koparna] insago detta. I foljd harav har det
omtvistade omradet — ehuru i kopebrevet icke uttryckligen undantaget —
ej ingatt i forsaljningen.

Fragan handlar alltsa har om huruvida koparna hade fog for att upp-
fatta saljarnas erbjudande om fastighetsforsialjning som avseende ock-
sa det i och for sig enligt fastighetsindelningen till den salda fastig-
heten horande omradet. Svaret pa denna fraga blev nekande, under
tillimpning av tillitsmodellen, snarare an dolusmodellen. Koéparna
hade inte fog for att uppfatta saljarnas erbjudande pa det satt som se-
dermera framgick av kopeavtalet.

Liknande galler for andra av Lehrberg aberopade fall fran Hogsta
domstolen.” Lehrberg dberopar ocksa manga fall fran Arbetsdomsto-
len.” Inte heller dessa ger dock verkligen stod for att en fullkomligt
obefogad uppfattning hos mottagaren av en forklaring skulle kunna
lakas genom passivitet.

Det enda bland de citerade fallen som skulle kunna ha en sidan
innebord ar ADD 1932 nr 43. Fallet handlade om tolkning av en be-

" NJA 1971 s. 216 (dar for ovrigt kirandens talan pa grunder liknande de som
Lehrberg anfor for sin dolusmodell inte godkindes av domstolen; det ar under-
ligt att Lehrberg anfor detta fall 6ver huvud taget), NJA 1982 s. 244 (det sa kalla-
de Byggma-malet; aterigen ar det friga om att mottagaren av forklaringarna hade
fog for sin uppfattning att moderbolaget skulle betala dotterbolagets leverantors-
skulder); NJA 1997 s. 307 (dar fraga i relevant avseende var om ett klart och ut-
tryckligt gjort forbehall, alltsa ingen missuppfattning 6ver huvud taget vad avser
avtalets innebord) och NJA 1997 s. 382 (som handlade om huruvida en viss av-
talsklausul utgjorde ett efterstillningsavtal; domstolen uttalade att ingen av par-
ternas tolkning kunde anses vara utesluten sprakligt sett, men att avtalets ut-
formning i 6vrigt "talade for” den ena partens tolkning; det konstaterades ocksa
att denna part inte mast inse motpartens avvikande tolkning)

7 ADD 1929 nr 38; ADD 1932 nr 4; ADD 1932 nr 43; ADD 1932 nr 142; ADD
1932 nr 169; ADD 1933 nr 58; ADD 1933 nr 144; ADD 1935 nr 66; ADD 1935 nr
87; ADD 1935 nr 126; ADD 1936 nr 112; ADD 1937 nr 18; ADD 1937 nr 99; ADD
1938 nr 43; ADD 1939 nr 114; ADD 1939 nr 136; ADD 1940 nr 31; ADD 1942 nr
73; ADD 1942 nr 86; ADD 1943 nr 104; ADD 1946 nr 77; ADD 1953 nr 51; ADD
1971 nr 21; ADD 1978 nr 59
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stammelse angdende hur olika arbetare skulle rubriceras. Arbets-
domstolen konstaterade att

[s]adant avtalet blivit slutligen avfattat, ar visserligen ordalydelsen narmast
agnad att stoda den tolkning, som hévdats fran unionens [arbetstagarnas]
sida, [...]

Har bor noteras ordet "narmast” — valet av detta ord utesluter knap-
past att motpartens uppfattning anda varit befogad. Utslagsgivande
for att trots ordalydelsen liagga arbetsgivarens uppfattning om klausu-
lens innebord till grund for tolkningen tycks dock ha varit foljande
omstandighet:

Vidare markes, att unionen i det avtalsforslag, som 6versandes med brevet
den 19 september 1930, inryckt dels den fran dess eget ursprungliga avtals-
forslag hamtade s.k. kvalifikationsbestimmelsen och dels den fran bolagets
forslag hamtade bestimmelsen om hojning av hyran inom samma “man-
skapskategori”, vilket uttryck i namnda forslag — liksom i redarfoéreningens
avtal — uppenbarligen syftar pa uppflyttning fran ligre till hogre befatt-
ning. Denna egendomliga kombination av bestimmelser fran motsatta for-
slag har tydligen varit agnad att missleda bolaget.

Arbetsdomstolen fann att arbetstagarparten "med kainnedom harom”
inte kunde aberopa avtalet enligt dess ordalydelse. Fragan dr om det-
ta fall kan anses utgora stod for dolusmodellen.

Enligt min uppfattning ar sa inte fallet. Rattsfallet maste — som
alla rattsfall — ses i sitt systematiska sammanhang. Kollektivavtal ar av-
talsrattsligt sarpraglade bland annat for att till sjalva existensen av ett
kollektivavtal kopplas vissa rattsfoljder; viktigast bland dessa torde vara
den sakallade fredsplikten.” Det ligger déarfor i ingens intresse att
ogiltigforklara ett kollektivavtal ens i sidana situationer som ar regle-
rade i 3 kap. avtalslagen. I ADD 1932 nr 43 kan man mahdnda tala om
ett svikligt forfarande — och i denna man om dolus — men sanktio-
nen kan inte lampligen bli att kollektivavtalet ar ogiltigt. Istillet laggs
en uppfattning som bolaget haft till grund for tolkningen. Detta ut-
gor dock inte stod for dolusmodellen i Lehrbergs tappning.

Vidare bor ocksa framhdllas att bestimmelsens ordalydelse uppen-
barligen inte uteslot bolagets uppfattning. Dessutom var utformning-
en av klausulen dgnad att vilseleda bolaget, for vilket andamal klausu-
len maste ha varit utformad sa att bolaget kunde fa en uppfattning om
dess innehall som inte dverensstimde med arbetarsidans. Bolagets
uppfattning var siledes befogad — fallet bor darfér narmast anses ut-
gora ett stod for tillits- an for dolusmodellen.

Detsamma galler for de ovriga av Lehrberg aberopade fallen. I
domskalen till fallen tycks antydas att avgivaren, aven niar mottagaren
har en i och for sig befogad uppfattning om handlingens innebérd,
kan undvika avtalsbundenhet genom att han omgaende papekar

™ 41 §lag (1976:580) om medbestimmande i arbetslivet.
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missforstaindet. Om denna tolkning ar riktig utgér detta inte nagot
stod for dolusmodellen, utan snarare en modifikation av tillitsmodel-
len. I knappt nagot av fallen finns vidare de klara mojligheter att peka
ut anbudsgivaren och anbudstagaren samt dessas uppfattningar om
olika handlingars inneb6rd som Lehrbergs dolusmodell forutsatter.
Bristen pa stod i domstolspraxis for Lehrbergs modell illustrerar
svagheten i hans tillvigagangssatt. Lehrberg resonerar deduktivt fran
avtalslagen — som for ovrigt enligt vad Lehrberg sjalv sager endast ar
inriktad pa vissa speciella fall” — och forsoker darefter fa stod for sin
uppfattning i domstolspraxis. Tolkningen av domstolspraxis maste
darfor anpassas till den redan i forvag etablerade modellen, istallet
for att avtalslagen, domstolspraxis och doktrin tillats samspela. Den
ensidiga koncentrationen pa lagen leder till en brist pa verklighets-
forankring som till slut far hela modellen att framsta som otymplig.*

4 Traditionen — Fredrik Stangs "uegentlige rettshandler”

4.1 Inledning

Norrmannen Fredrik Stang — en av avtalslagens fider — foretradde
en teori om avtals tillkomst som ter sig som en blandning mellan
Gronfors och Lehrbergs teorier.” "Intet nytt sker under solen”, heter
redan i bibeln®™ manga av de problem som Groénfors och Lehrberg
pekar pa finns diskuterade redan i Stangs Innledning til formureretten
fran 1935.%

Hér nedan skall Stangs teori kort beskrivas. Efter en kritik belys-
ning av denna teori i slutet av féorevarande avsnitt ar sedan grunden
lagd for en bedéomning av den forskningsuppgift som den svenska av-
talsratten star infor.

4.2 Rdttshandlingar och viljeforklaringar
Stang fokuserar starkt pa rattshandlingen som det grundliggande
elementet for avtalsrattslig bundenhet. Han uttalar:

" Lehrberg, Grundelement, s. 122

% Detta galler till exempel hans resonemang om att bilistens "forklaring” om att
han “accepterar” parkeringsplatsigarens "anbud” om parkering kommit den sena-
re "till handa” i det 6gonblick som bilisten parkerat sin bil pa parkeringsplatsen
(Lehrberg, Grundelement, s. 103). Det skall erkidnnas att det ar fullt mgjligt att
resonera pa detta sitt — detta torde i sjilva verket vara att ganska traditionellt
satt att analysera situationen — men 1 vart fall jag har svart att tycka att analysen
ar sarskilt verklighetstérankrad.

®' Hir menar jag inte forklaringsteorin, vars nordiske upphovsman Stang var.
Forklaringsteorin behandlas nedan under 4.2 som en del av Stangs teori om
rattshandlingar och viljeférklaringar. Med ”Stangs teori” menar jag har Stangs
asikter om hur avtal kommer till stand.

8 Predikaren 1:9: "Vad som har varit ir vad som kommer att vara, och vad som har
hant ar vad som kommer att hinda; intet nytt sker under solen.”

¥ Stang, Fredrik, Innledning til formueretten, Tredje utgava, H. Aschehoug &
Co. (W. Nygaard), Oslo 1935 [nedan Stang, Innledning]
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En s@regen sammenknytning av to rettshandler kaller vi kontrakt (avtale):
den fremgar av et tilbud og en aksept.™

Avtalet ar dock inte det avgorande; det ar rattshandlingen. Stang skri-
ver:

Selv i dette tilfelle kan man imidlertid ikke si at forpliktelsen stiftes ved kon-
trakt; hver av partene bindes nemlig ved sin viljeserklaering.

Strengt tatt er altsa begrepet kontrakt undverlig i var rett: det er ved
rettshandel forpliktelsene steftes, og ikke ved kontrakt.”

Den centrala fragan ar alltsd vad som utgor en rattshandling. Sjalvfal-
let kommer har avtalslagen — alltsi lagen om avtal och andra
rattshandlingar pa formogenhetsrattens omrade — i fokus. Stang
varnar dock for att lasa in for mycket i avtalslagen:

For leren om avslutning av avtaler og om fullmakt fant man at et nyttig ar-
beid kunde gjgres hovedsakelig ved a kodifisere de regler som rettsbruk og
teori hade fastslatt. Selv innenfor de emner loven behandler tilsikter den
ikke & vere fullstendig. Man ma derfor vaere varsom med a tolke den antite-
tisk.*

I motsats till Lehrberg stoder Stang darfor sin lara inte hela tiden ut-
tryckligen pa bestimmelser i avtalslagen. Han resonerar friare och
darigenom kan han ocksa skapa plats for regler som inte direkt kan
stodjas pa lagens ordalydelse.

Fragan ar alltsd vad som utgor en rattshandling. Stang likstaller
rattshandlingar med viljeférklaringar: "Rettshandlene er viljeserklee-
ringer.” Darmed koncentreras uppmarksamheten till viljeforklar-
ingen:

Viljeserkleeringen ar en menneskelig handling. Forat en bevegelse skal vere
handling, ma den vare villet. [...] Vilje, i den betydning ordet her er tatt,
forutsetter bevissthet. [...]

Ikke enhver handling er imidlertid en viljeserkleering, men bare den som
erklerer en (virkelig eller skrgmtet) vilje (hensikt) hos den handlende. Vilje-
serkleeringen vender sig altsi mot utenverdenen og retter en meddelse til
den; og meddelelsen gar ut pa at den erklerende vil noget, at han altsa fat-
tet en beslutning.

Enhver handling kan brukes som viljeserklering.*

Viljeforklaringen maste enligt Stang emanera fran den handlande.
En viljeforklaring maste alltsa harstamma fran den som pastas ha avgi-
vit den och ge uttryck for en avsikt, for att den handlande vill nagot.
Darmed ar bron slagen over till fragan om tolkning: en handling mas-

Stang, Innledning, s. 196
° Stang, Innledning, s. 300
Stang, Innledning, s. 198 f.
Stang, Innledning, s. 209
Stang, Innledning, s. 209 f.
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te tolkas for att fragan skall kunna avgoras huruvida den ger till kinna
att den handlande vill nagot.

Utgangspunkten ar for Stang sjalvklar — det maste vara sjalva hand-
lingen (forklaringen) som tolkas. Ordet "forklaring” anvands av Stang
i vid bemarkelse:

Nar jag her har talt om erklaringen, er det den erkleerendes ytre optreden i
det hele jeg sikter til, forsavidt den vender sig mot utenverden. Ordet erklzae-
ring har altsa i denne anvendelse et for snevert omfang; jeg bruker det alli-
kevel, fordi sproget ikke stiller noget annet og bedre til radighet.*

Forklaringen i denna bemarkelse maste sedan tolkas enligt "livets
skikk”, varmed menas att forklaringen tolkas objektivt:

[...]; man sgker ikke den mening den erkleerende hadde da han uttalte sig,
men den mening som, objektivt sett, ligger i ordene.”

I detta sammanhang blir det intressant huruvida orden 6ver huvud
taget har en objektiv betydelse. Stang konstaterar att spraket ar "utslag
bade av individ og av samfund.” Sprakets samhallsanknytning innebar
att ”[s]progets ord har en almengyldig betydning; i enklere tilfeller
kan man finne den ved 4 sld op i et leksikon.™ Anknytningen till in-
dividen far dock inte glommas bort:

Og sa ma det til slutning minnes om at et helt individuelt moment ofte skyter
sig inn i en manns tale. Det kan saledes hende at man misforstar betydning-
en av et ord og bruker det i uriktig mening. Det kan hende selv om man ta-
ler sitt morsmal; oftest skjer det naturligtvis nar man bruker tekniske uttrykk.
Ogsd i spgk kan man undertiden bruke ordene i annan mening enn den
gjengse og allikevel regne med 4 bli forstatt.

Rettsanvendelsens opgave er, som det fremgar av det jeg for har sagt, &
legge den fornuftigst mulige mening inn i de ord som er brukt.”

Denna sammankoppling mellan spriakets — och, fir man med tanke
pa Stangs vida forklaringsbegrepp anta, andra kommunikativa teck-
ens — samhalleliga och individuella karaktar tillater Stang att utveck-
la sin ldra till att omfatta ocksd laran om ”synbare viljesmangler”. Har
handlar det alltsa om awvikelser mellan forklaringens objektiva inne-
hall och den avsikt som den handlande tankte uttrycka.

Lider erkleringen av en mangel som var synbar for adressaten, blir den som
hovedregel ugyldig; se avtalelovens § 33 og nedenfor § 45. Ikke bare en uo-
verensstemmelse mellem vilje og erkleering, men ogsa en error in motivis, kan i
sa fall medfgre ugyldighet.”

Stang, Innledning, s. 251
Stang, Innledning, s. 253
Stang, Innledning, s. 451
Stang, Innledning, s. 452
® Stang, Innledning, s. 253
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Stangs ldra kan alltsd sammanfattas sa att det ar den avsikt som objek-
tivt sett framgdr av en persons hela beteende som ligger till grund for
avtalsbundenheten. Endast om mottagaren insag eller borde ha insett
att den avsikt som objektivt sett framgar av handlingen inte stimmer
overens med den avsikt som den handlande ville ge uttryck for, tas
hansyn till avwikelsen mellan (individuell) avsikt och (objektivt) for-
klaringsinnehall: forklaringen leder inte till avtalsbundenhet. Stang
uttrycker samma sak pa féljande satt:

Var formueretts hovedregel er at den erkleerende bindes ved sin erklering,
safremt adressaten ikke forstod eller burde forstitt at der er innlgpet en feil
1den™

4.3 7Oegentliga rattshandlingar”
Stang accepterar att vissa handlingar och former av underlatenhet
inte utgor viljeforklaringar ens enligt hans breda definition, men
icke desto mindre behandlas som sddana. Dessa handlingar beteck-
nar han som "uegentlige rettshandler”.” Stang sager att han inte kan
behandla alla dessa situationer, men att utmarkande for dem maste
vara att de atminstone maste ligga nara viljeforklaringen.” Stang dis-
kuterar "rattsbrott” — varmed han tycks mena tillignelsehandlingar
utan avsikt att fullgora den motprestation som normalt foljer av tillag-
nelsehandlingen” — och passivitet.

Eftersom passivitet utgor en central karna av Lehrbergs dolusmo-
dell finns anledning att kort uppehalla sig vid Stangs uttalanden i
detta avseende. Han sager att

[e]n undlatelse kan undertiden vare viljeserklering [...], men som oftest
kan man ikke, uten a ty til apenbare fiksjoner, kalle den sa. Som regel er den
altsa ikke rettshandel, og allikevel har tausheten i mangfoldige tilfeller en
rettshandels virkninger.”

Stang lamnar de klara rattskallornas trygga grund och uttalar:

Avgjgrelsen [huruvida tystnad — passivitet — skall anses ha en viljeforklarings
rattsverkningar, min anm.] beror altsd ikke pa det subtile, halvt psykologiska
spgrsmadl, om tausheten i det givne tilfelle kan sies a vere en viljeserklering.
Den beror pa en legislativ betraktning: Bgr tausheten for rettslivets skyld
behandles som en viljeserklaering?*

Stang, Innledning, s. 254

% Stang, Innledning, s. 309 och hela § 23

Stang, Innledning, s. 309

En intressant aspekt av detta ar att man, for att kunna avgora vilken motpresta-
tion som normalt skall anses folja tillignelsehandlingen, redan masta ha bestamt
sig for att har foreligger en situation i vilken avtalsbundenhet skulle vara det
normala. I princip tycks man alltsd bestimma sig for att avtal normalt borde fore-
ligga och sedan anvianda det faktum att den ena parten inte erlagt sin prestation
som motivering till att avtalsbundenhet ocksa bor foreligga. Ett sadant resone-
mang liknar mycket en cirkel.

* Stang, Innledning, s. 310

* Stang, Innledning, s. 311
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Stang argumenterar alltsa inte med nigon dolusmodell, utan ligger
narmare tanken att avtalsbundenheten kan utgora en form av “sank-
tion”. Passiviteten “bestraffas” genom att avtalsbundenhet anses ha
uppkommit.

Stang varjer sig mot forsok att pressa de oegentliga rattshandling-
arna i viljeforklaringens schema:

De handlinger och undlatelser det her gjelder, har man ofte sgkt a presse
inn i kategorin rettshandel. Herved forflyktiger man imidlertid begrepet vil-
jeserkleering og fortaper sig i subtile undersgkelser utan realt verdi. Bedre er
det a erkjenne at man her star ovenfor en saeregen rettsdannelse: De hand-
linger og undlatelser det her gjelder er ikke rettshandler; de er en del av
den klasse av rettsstiftende kjendsgjerninger som romerne kalte kvasikon-
trakter. Erkjenner man dette, blir det ikke heller s maktpaliggende a trekke
skarpe grenser om begrepet viljeserklaering (og rettshandel). Ogsa rettslige
kjendsgjerninger som ikke er viljeserkleringer, kan jo undertiden bli be-
handlet pa samme mate som dem."”

I Stangs liara finns sdldes tva olika avtalsgrundande kategorier av
handlingar och underlatenhet. Antingen kommer avtal till stind ge-
nom samstammiga viljeforklaringar eller ocksa beror avtalsbundenhe-
ten pa att en "oegentlig rattshandling” fér med sig en "riktig” ratts-
handlings avtalsverkningar.

4.4 Styrka och svaghet i Stangs modell

Styrkan i Stangs modell ligger i att den ar bade teoretiskt vilgenom-
tankt och praktiskt forankrad. Han ger en elegant beskrivning av av-
talsslutet enligt avtalslagen; denna beskrivning innehdller manga ob-
jektiva bedémningsfaktorer och lamnar svarhanterliga begrepp som
vilja, tillit och dolus i stort sett utanfér diskussionen. Modellen fram-
star, med sin betoning av den kommunikativa akten, som flexibel nog
for att passa de flesta avtalssituationer.

Samtidigt uppnar Stang denna elegans och flexibilitet endast ge-
nom att han egentligen limnar de problematiska fallen utanfér mo-
dellen. I stort sett alla problematiska fall — passivitet och anvandning
av offentliga transportmedel, for att endast ndmna tva exempel —
forklaras tillhora kategorin “oegentliga rattshandlingar”. Denna kate-
gori forklaras i princip inte, utan hanvisning sker till legislativa be-
traktelser. Vilka dessa legislativa betraktelser ar, gar Stang dock inte
in pd. Detta innebdr att alla sadana situationer som skulle kunna hota
Stangs huvudmodell elegant forpassas till en kategori dar ingen led-
ning ges for nar och hur avtal skall komma till stind. Hanvisningen
till kvasikontrakt ar inte heller sarskilt upplysande. Kvasikontrakt ar
rent sprakligt "ndstan kontrakt”, det vill siga — for att parafrasera

' Stang, Innledning, s. 311
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Tage Danielsson'" — inte kontrakt, fast bara lite. Trots att Stang alltsa
mycket klart visar omradet dar avtalslagen kan tillimpas — och gor
detta foredomligt klart och tydligt — aterstar mycket arbete for att fra-
gan efter hur avtal kommer till staind genom “oegentliga rattshand-
lingar” skall kunna fa ett nagot sa néar heltickande svar.

5 En kritisk jaimforelse av de presenterade teorierna

5.1 Inledning: modellernas scrskiljande drag

De har presenterade modellerna for avtals tillkomst ligger pa olika
abstraktions- och ambitionsnivaer. Gronfors syfte tycks framst vara att
peka pa att det bortom och bredvid avtalslagen finns en mangd olika
situationer i vilka avtalsrattsliga regler anvands utan att detta nodvan-
digtvis kan grundas pa att anbud och accept i avtalslagens mening
skulle ha forekommit. Lehrbergs modell utgor ett forsok att, med av-
talslagen som filter, fa hela avtalsritten att lyda under en enhetlig
modell. Modellen anknyter néra till begreppen vilja och tillit. Fran
denna utgangspunkt utvecklar han som huvudsaklig nyhet den sikal-
lade dolusmodellen. Stangs modell ar, liksom Lehrbergs, framst an-
vandbar pa avtalslagens tillimpningsomrade. I motsats till Lehrberg
tilliter han dock ett ratt betydande utrymme for alternativa avtalsmo-
deller, utan att han dock skulle visa pa andra principer for dessa al-
ternativa modeller dn att dar “legislative betrakninger” ligger till
grund for bedomningen att avtal kommit till stand.

Jamfoér man, trots alla variationer, de olika modellerna med var-
andra, faller f6ljande tre omraden i 6gonen. Den forsta fragan ar hur
egentligen den kommunikativa akten som foregar avtalsslut skall tol-
kas. Medan Lehrberg utgar fran tillitsmodellen som den i svensk ratt
narmast gallande'”, foljer Gronfors Stangs forklaringsteori'”. Med
tanke pa den polemik som atminstone Stang pa sin tid uppbadade
mot tillitsteorin' ar fragan dels huruvida teorierna i den tappning
som de far hos de har presenterade forfattarna 6ver huvud taget upp-
visar nagon skillnad mellan varandra, dels vilken av teorierna som de
facto ar forharskande i modern svensk ratt.

Den andra frigan foranleds av Stangs lira om den “synbare viljes-
mangel” och Lehrbergs lira om dolusmodellen. Som antyddes ovan
vid diskussionen av den av Lehrberg dberopade praxis fran Arbets-
domstolen finns anledning att anta att parterna har en mojlighet att
undvika avtalsbundenhet aven nar motpartens uppfattning av den

" T hans betraktelse i revyn "Under dubbelgdken” av sannolikhetens betydelse
efter kirnkraftsolyckan i Harrisburg den 28 mars 1979.

"> Lehrberg, Avtalstolkning, s. 24

' Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 20

" Stang, Innledning, s. 255 ff.; men jfr Udsen, Bidrag, s. 110 ff. som inte anser
att det finns nagon verklig skillnad mellan teorierna. Julius Lassen, tillitsteorins
upphovsman, sag ingen storre skillnad mellan teorierna: han uttalade att: “Stang
betegner s. 204 den af ham opstillede Lzere, der vesentligt falder sammen med
den her forsvarede, som en Erkleringsteori” (Julius Lassen, Laren om Aftaler
ifplge Lov 8. Maj 1917, G.E.C. Gads Forlag, Kopenhamn 1917, s. 31 i not 5.
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kommunikativa akten i och for sig ar befogad. Parterna tycks av dom-
stolarna tillerkdannas en mojlighet att papeka divergenser i deras re-
spektive uppfattningar och darigenom foérhindra avtals uppkomst,
aven nar saval mottagarens som avgivarens uppfattning ar befogad.
Fragan ar om detta later sig fangas av Stangs eller Lehrbergs lira, eller
om det finns anledning att nairmare och foérutsattningslost se pa rele-
vant praxis, i syfte att forklara vilka mojligheter parterna egentligen
har i detta avseende.

Den tredje — och antagligen viktigaste — fragan ar vad som egent-
ligen doljer sig bakom begreppen "uegentlige rettshandler” och "av-
tal som sanktion”. Medan kategorin "uegentlige rettshandler” knappt
ar utvecklad hos Stang, gor Gronfors ett forsok att skissera olika grup-
per av situationer som leder till avtalsbundenhet utan att anbud och
accept i avtalslagens mening forekommer. Gronfors modell har ovan
kritiserats som otillrdcklig; fragan ar alltsd om en mera precis och
mera underbyggd modell ar mojlig.

I det foljande skall tankegdngarna avseende var och en av dessa
fragor utvecklas narmare. Denna artikel skall sedan avslutas med en
identifikation av de forskningsuppgifter som jag anser att den svens-
ka avtalsrattsliga forskningen star infor.

5.2 Frdaga: hur tolka kommunikativa akter mellan presumtiva avtalsparter?
Som ovan antytts gar den grundliggande skillnaden avseende fragan
hur kommunikativa akter mellan presumtiva avtalsparter skall tolkas
mellan Stangs och Lehrbergs asikter, eftersom Gronfors ansluter sig
till forklaringsteorin. Stang uttrycker sin syn pa foljande satt:

Var formueretts hovedregel er at den erkleerende bindes ved sin erkleering,
safremt adressaten ikke forstod eller burde forstatt at der er inlgpt en feil i
den. Pd samme mate er det i formueretten tolkningens opgave a sgke det

objektivt tilgjenglige innhold som ligger i erkleringen. Til erklaringsteorin

slutter sig altsd ogsd en objektiv tolkningsteori.'”

Lehrberg formulerar tillitsprincipen pa foljande satt:

En parts intresse av att slippa bundenhet av motpartens tolkningsversion far
darfor i regel vika for intresset av att skydda hans motpart, om denne med fog
trott att avtal kommit till stand med visst innehall. Man talar i sadana fall om
att skydda en berattigad tillit (tillitsprincipen).'”

Skillnaden mellan forklarings- och tillitsteorin i denna tappning ar
att Stang vill binda den foérklarande till det innehdll som dennes for-
klaring objektivt sett haft, utan hansyn till motpartens insikt eller brist
pa insikt i detta innehall. Endast nir motparten inser att det fore-
kommit ndgot misstag i utformningen av den kommunikativa akten
forandras tolkningen: som huvudregel, anser Stang, blir det avtal som

' Stang, Innledning, s. 254
' Lehrberg, Avtalstolkning, s. 29; jfr ocksa Lehrberg, Grundelement, s. 88 f.
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enligt forklaringsteorin egentligen kommer till stind i sidana situa-
tioner ogiltigt enligt 33 § avtalslagen.'”

Lehrberg, & andra sidan, riktar in sig pa mottagarens uppfattning
och lagger denna till grund for en bedomning av férklaringens in-
nehall. Han gor ett undantag endast nar mottagarens uppfattning
saknar fog. Detta innebar att:

[...] en part haft fog for att uppfatta loftet pa visst satt — dvs. haft fog for
sin tolkning — eller ocksa inte haft fog for sin tolkning, vilket brukar antas
vara detsamma som att parten insett eller borde inse att hans tolkning inte
stamde 6verens med avgivarens avsikt.'”

Lehrberg ar noga med att papeka att avtal inte ndédvandigtvis behover
komma till stind i enlighet med den forklarandes, av mottagaren
uppfattade mening:

Den sa kallade tillitsprincipen, som ofta anses styrande for den uttrycksori-
enterade tolkningen, innebar visserligen att en viljeforklaring tolkas enligt
mottagarens befogade tillit. Men detta betyder bara att om parten varit i
god tro om sin uppfattning, sa blir den avgérande vid tolkningen. Man kan
inte vinda pa den principen och siga att bara for att en part bort inse avgi-
varens avsikt sa motsvarar denna avsikt vad han har fog for att uppfatta.'”

Uttalandena ar svara att forena med varandra: om mottagaren saknar
fog for sin uppfattning nar han insett eller borde inse att hans tolk-
ning inte stimmer 6verens med avgivarens avsikt, innebar detta att
alla mottagarens uppfattningar som awiker fran det han bort inse var
avgivarens avsikt saknar fog. Detta innebar i sin tur att endast de mot-
tagarens uppfattningar som overensstimmer med dennes insikt i vad
avgivarens menat ar befogade. Med andra ord motsvaras det befogade
i mottagarens uppfattning av den avsikt hos avgivaren som mottagaren
insett eller borde ha insett.

Aven om Lehrbergs version av tillitsteorin dr svar att forstd tycks
dock klart framga att han, i likhet med Stang (som vill binda parterna
till forklaringens objektiva innehall), menar att avtal inte kan grundas
enbart pa mottagarens insikt om avgivarens avsikt med den kommu-
nikativa akten. Trots att alltsd Lehrbergs och Stangs teorier tycks vara
narmast identiskt formulerade tycks i vart fall Lehrberg ligga en
skillnad i den varierande etikettering som teorierna far:

Samtliga teorier ar emellertid ocksa behiftade med teoretiska och praktiska
svarigheter. Det ar uppenbart att avgivarens vilja inte alltid kan respekteras.
Tillitsteorin ligger antagligen narmast gallande ratt. Med det finns situatio-
ner dar den inte ger nagon vagledning och andra typer av 6verviganden
maste tas till. Forklaringsteorin stravar efter vetenskaplighet och objektivitet,
men ger inte mycket vigledning for avtalstolkaren. En svarighet ar dessutom

7 Stang, Innledning, s. 253
' Lehrberg, Avtalstolkning, s. 54
' Lehrberg, Grundelement, s. 250 f.
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att det sillan ar givet vilken position som den fiktive utomstaende betrakta-
ren skall antas inta. Oftast blir resultatet detsamma som med tillitsteorin.

Mest fruktbarande ar att utgd fran de rattsfakta som kan bli avgérande
for tolkningen: avgivarens avsikt med respektive viljeforklaring (vid avtalsslut
anbud och accept), det uttryckta innehdllet respektive mottagarens intryck
av detta. Sedan far man — utan bundenhet till teorier — undersoka vilka
andamal tolkningsreglerna tillgodoser och hur de i olika typsituationer bor
vara utformade for att bast tillgodose dessa dandamal. Om man vill kan man
uppfatta detta som ett fjarde perspektiv, vilket innebar att man utgér fran
helhetsbilden for att utan sarskilda prioriteringar eller skygglappar soka ny-
anserade losningar for olika typfall. Detta synsatt overensstimmer antagli-
gen baste med den moderna rattstillampningens metoder.'"’

Lehrbergs delvis motstridiga formuleringar ger anledning att fraga
huruvida det 6ver huvud taget finns nagon eller nagra teorier som
kan ge en anvisning om hur tolkningsreglerna bor se ut. Lehrberg ta-
lar & ena sidan om att tillitsteorin ligger narmast svensk ratt och tycks
vilja subsumera forklaringsteorin under tillitsteorin, men forklarar &
andra sidan att teorierna ar o6verflodiga. Fragan ar i sd fall varifran
tolkningsreglerna kommer, i synnerhet med tanke pa att avtalslagen
normalt anses ge uttryck for teorier, inte vara basen for teorier."' Ef-
tersom det vid avtal handlar om att binda rattssubjekt till skyldigheter
som uppstatt utan legislativ akt fran riksdagens sida ar det en relevant
friga med utgangspunkt i vilken forestallningsvarld — vilken teori —
man egentligen varderar de kommunikativa akter som anses ge upp-
hov till avtalsbundenhet. Eftersom vi inte tycks vara klara langre over
vilka regler som vara domstolar egentligen tillampar, ligger har ett
forskningsfalt for avtalsratten.

5.3 Frdga: den “synbare viljesmangel” och dolusmodellen — vilken verkan har
Jortydliganden och passivitet fore avtalsslut?

Lehrberg tycks pa vissa sitt med sin dolusmodell f6lja upp Stangs teo-
ri om den "synbare viljesmangel”. Det stod som Lehrberg for fram ar
forvisso enligt min mening inte overtygande, men Lehrbergs lara ar
anda tillrackligt val underbyggd for att peka pa att tillitsmodellen all-
ena inte ar tillracklig for att forklara hur avtalsslut gar till. Stod for

" Lehrberg, Grundelement, s. 236 f.

""" Hir tycks dock Lehrberg kanske vara av en annan uppfattning i det att han
anger att "den legala grunden” for tillittmodellen for avtals tillkomst finns i 32 §
1 st. avtalslagen (Lehrberg, Grundelement, s. 60). Samtidigt siger han dock bara
en sida langre fram att "[a]vsikten med detta stadgande var redan fran borjan att
lagfasta den sa kallade tillitsteorin som 16sning pa problemet med forklaringsmiss-
tag” (Lehrberg, Grundelement, s. 61). Han sager sedan vidare: "I 6vrigt innehal-
ler dock inte avtalslagen nagot stallningstagande till den vid lagens tillkomst
blossande striden mellan viljeteori och tillitsteori” (Lehrberg, Grundelement, s.
235 f.) samt att ”[d]e etablerade reglerna och principerna for avtalstolkning har i
huvuddragen erhallit sin utformning genom en aldre teoretisk debatt, som i stort
sett hade avstannat vid 1900-talets mitt” (Lehrberg, Grundelement, s. 235). Vad
han slutligen anser om forhallandet mellan tolkningsreglerna och teorierna ar
svart att utrona.



702 Jakob Heidbrink SvJT 2007

detta kan man framfor allt finna i av Lehrberg anfoérd praxis fran Ar-
betsdomstolen.
I ADD 1978 nr 59 uttalar Arbetsdomstolen principiellt att:

Om en avtalspart under avtalsforhandlingar om nytt kollektivavtal lagger
fram forslag till andringar i ett tidigare tillimpat system dligger det i princip
forslagsstillaren att f6r motparten klargora inneborden av forslaget. Ibland
kan emellertid omstindigheterna vara sidana att den part som tar emot
forslaget utan vidare maste antas forsta — eller i varje fall bora forsta — vil-
ken innebord forslagsstillaren tillagger sitt forslag. I sidana fall fordras inte
att forslagsstallaren narmare redogor for inneborden av forslaget.

Detta uttalande tycks vara rattvisande vad géller tidigare praxis; sa-
lunda uttalade Arbetsdomstolen i ADD 1935 nr 87:

Bortsett harifran har sjofolksférbundet ostridigt icke fore 6verenskommel-
sens tillkomst for bolaget framhallit, att férbundet i 6verenskommelsen in-
lade en dylik mening. Samtidigt maste emellertid sjofolksférbundet hava in-
sett, att bolaget a sin sida tolkade 6verenskommelsen pa det sittet, att pro-
longationen omfattade jamval bestimmelserna om uppsagningstid och om
automatisk forlangning i handelse av bristande uppsagning. [...] Under nu
angivna omstindigheter finner arbetsdomstolen 1933 ars 6verenskommelse
vara att forsta i 6verensstimmelse med den av bolaget havdade meningen.

Domstolen tycks mena att den part som lamnar ett forslag till kollek-
tivavtals lydelse har mojlighet att ytterligare fortydliga sin mening och
darigenom forta motpartens i och for sig befogade uppfattning om
forslagets innebord. Detta tycks relativt klart framgd av ADD 1935 nr
66:

Savitt arbetsdomstolen kunnat utréna, har den férevarande fragan icke va-
rit foremal for diskussion, innan det fjarde stycket infordes vid sista avtals-
uppgorelsen, och det ar icke troligt, att arbetarparten skulle utan vidare
hava godkint bestammelsen, om uppmarksamheten blivit fastad vid att ar-
betsgivarparten i densamma inlade den nu havdade meningen. [...] Jamval
ordalydelsen talar till forman for arbetarparten. [...]

Har tycks alltsd arbetarparten haft en befogad uppfattning om ordaly-
delsens innebo6rd, som dock hade kunnat rubbas av arbetsgivarpar-
tens papekande av att denna inte delade arbetstagarnas uppfattning.
Arbetsdomstolen argumenterar — eller i vart fall argumenterade —
ofta pa detta satt."

Samtidigt ar denna form av argumentation inte begransad till Ar-
betsdomstolen. I NJA 1992 s. 243 var fraga om en revisor for ett fore-
tag som, utan att nagot formellt ytterligare avtal hade ingatts, radgav
ocksa foretagets dgare i dennas egenskap som privatperson infér en
forestiende overlitelse av foretagets inkram och sjilva foretaget. Nar
skattekonsekvenserna blev oféormanliga for dgaren, stimde denna re-

"? Se de av Lehrberg dberopade domarna fran Arbetsdomstolen.
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visorn under pastadende att mellan revisorn och dgaren fanns ett avtal
om privat radgivning. Hogsta domstolen uttalade:

Det kan icke ha undgatt [revisorn] — som pa intet sitt synes ha markerat en
annan mening — att [agaren], vilken enligt vad utredningen visar ej bitrad-
des fran annat hall, sdg [revisorn] som sin ekonomiske radgivare i aktieaffa-
ren. Vid sadana forhallanden maste anses ha uppkommit ett uppdragsfor-
hallande mellan [dgaren] och [revisorn].

Hogsta domstolen antyder att revisorn hade kunnat ta agaren ur
dennas villfarelse avseende uppdragsféorhallandet och dirmed und-
ga avtalsbundenhet. I sa fall hade revisorn, efter det att dgaren bildat
sig en befogad uppfattning, kunnat undga bundenhet genom att pa-
peka att han inte ansag sig vara radgivare. Denna tankegang passar i
vart fall inte med den tillitsteori som Lehrberg beskriver. Den passar
inte heller med Lehrbergs dolusmodell, eftersom motpartens upp-
fattning varit befogad.'”

Argumentationen paminner dock om Stangs lira om den ”synbare
viljesmangel”. Stang talar om en "mangel som var synbar for adressa-
ten”. Enligt Stang soker man inte den mening som den forklarande
hade da han uttalade sig, utan den mening som objektivt sett ligger i
forklaringen. Om alltsd mottagaren insag eller borde ha insett att den
forklaring som objektivt sett avgivits inte overensstimmer med den
forklaringsavsikt som avgivaren hade, foreligger en “synbar viljes-
mangel”.'"*

Problemet ar att medan Lehrberg grundar en modell for avtalsslut
pa sin doluslara, och medan Hogsta domstolen och den svenska Ar-
betsdomstolen later forklaringen galla med den felaktiga innebord
som motparten borde ha insett och inte protesterat emot, anser Stang
att synliga brister i forklaringen i regel medfor ogiltighet."” Fragan ar
alltsd vad som egentligen galler: blir avtalet giltigt med ett visst inne-
hall, eller blir det ogiltigt?

Dolusmodellen tycks ha foga stod i praxis och kunna angripas pa
rattspolitiska grunder. Stangs laira om den ”synbare viljesmangel”
tycks i vart fall i svensk ratt inte normalt leda fram till den rattsfoljd
som Stang gor gallande." Har finns alltsa ett fenomen som adnnu tar-

' Skulle det rora sig om dolusmodellen, skulle ju mottagarens uppfattning beho-
va vara obefogad. Detta skulle avgivaren — i fallet, revisorn — behova inse, varvid
avgivaren trots denna insikt om mottagarens villfarelse skulle forbli passiv. Avtal
skulle da enligt dolusmodellen komma till stind i enlighet med mottagarens obe-
fogade uppfattning.

"*"Stang, Innledning, s. 253 f.

"% Stang, Innledning, s. 253. Jamfor dock har papekandet ovan under 3.3 att det
i arbetsratten knappast torde vara meningsfullt att forklara ett kollektivavtal ogil-
tigt. Fragan i forevarande avseende ar alltsa bland annat huruvida Arbetsdomsto-
lens praxis kan anses vara allmédngiltig nog for att kunna laggas till grund for all-
manna avtalsrattsliga principer.

"% Stang grundar for 6vrigt ogiltigheten vid synliga brister i forklaringen pa 33 §
avtalslagen (Stang, Innledning, s. 253). I svensk avtalsrattslig praxis tycks dock
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var en forklaring, namligen mojligheten att lagga tillratta missfor-
stand som mottagaren av en forklaring lever med i god tro. Detta fe-
nomen har féormodligen aterverkningar pa bade tidpunkten for av-
talsslut, avtals innehall och pa beskrivningen av den prekontraktuella
och kontraktuella lojalitetsplikten. Det maste alltsa beskrivas om den
svenska avtalsratten skall i sin helhet kunna beskrivas.

5.4 Frdaga: “uegentlige retishandler” och avtal som sanktion — vad finns i
slasktratten?

Som visats ovan utgor Stangs kategori “uegentlige rettshandler” en
form av slasktratt for alla de fall som inte enkelt later sig subsumeras
under hans viljeforklaringsteori. Under kategorin "uegentlige ratt-
shandler” diskuterar han narmare endast tva aspekter, namligen dels
passivitet, dels “rattsbrott”. Med “rattsbrott” tycks han framfor allt
mena tillagnelsehandlingar.

Det eksempel jeg her har nevnt er utslag av en mere omfattende regel: Nar
en mann har tilbudt en annen en ydelse, og denne derefter tilegner sig den,
ansees tilegnelsen som en aksept, selv om den bevislig er foretatt i rettsstridig
hensikt.!"”

Aven Lehrberg accepterar att tillignelse kan utgora ett avtals-
grundande rattsfaktum, trots att han normalt anser tillagnelsen utgo-
ra en konkludent viljeforklaring eller dtminstone ett av anbudsgiva-
ren stipulerat satt att acceptera anbudet.'

Gronfors daremot talar om fler kategorier. Han talar om "avtals-
grundande rattsfakta” eller "avtal som sanktion” och om att viljeele-
mentet, nar man lamnat viljeférklaringarnas trygga omrade, successivt
tunnas ut och ersatts av ett sanktionselement."” Han talar bland annat
om bokningen vid transportavtal, om omhandertagande av gods for
transport, om féorhandlingsavtal, ramavtal, trepartsavtal, avtals for- och
efterverkan.” Gronfors uttalar:

Att precisera sddana rattsfakta dr en viktig uppgift for att kunna framstalla
en anvandbar matris att laggas over nutidens brokiga rattsmaterial; detta ar
alltfor heterogent for att lata sig sammanfattas under en enda term, vilje-
forklaring.™

Stang och Gronfors accepterar alltsa bada att det finns situationer dar
viljeférklaringsbegreppet inte lingre bar fram och dar man maste ta
till andra konstruktioner. Stang anvander sig av begreppet "uegentli-

bestimmelsen ha tillimpats ganska restriktivt och att dess tillimpning sillan ak-
tualiserats i nyare praxis; Adlercreutz, Avtalsratt, avsnitt 9.5.

""" Stang, Innledning, s. 310

" Lehrberg, Grundelement, s. 129 f., i synnerhet s. 130. Noga taget subsumerar
Lehrberg alltsa dven tillignelsen under avtalslagen och exemplet visar darfor
ocksa Lehrbergs stora fokusering pa avtalslagen.

"9 Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 125

' Jfr de olika kapitelrubrikerna i Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta.

1 Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 126
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ge rettshandler”, medan Gronfors talar om 7avtal som sanktion”.
Skillnaden mot Lehrbergs lara tycks vara, att Lehrberg subsumerar
aven situationer som Stang eller Gronfors skulle anse ligga utanfor
avtalslagen under denna lag. For Lehrberg tycks — trots forsakringar
om motsatsen' — lésningarna pa alla avtalsrattsliga problem i prin-
cip rymmas inom, eller i vart fall kunna stodjas pa, avtalslagen. Fragan
ar alltsa huruvida nagon lara for avtals tillkomst utanfor avtalslagens
modell med anbud och accept 6ver huvud taget behoévs. Om sa ar fal-
let ar den viktigaste fragan vilka situationer som denna lara skulle
omfatta och ocksa vilka mdahanda allmdnna principer som skulle
kunna finnas fér hur avtal kommer till stand.

Med andra ord dr fragan dels huruvida det 6ver huvud taget behovs
en modell utanfor avtalslagen for att beskriva avtals tillkomst, dels vil-
ka situationer en sadan modell skulle avse, dels huruvida dessa situa-
tioner liter sig reduceras till vissa allmanna regler som tillater sy-
stemkoherenta bedomningar i nya fall. Det som behover goras ar allt-
sa — i den man niagon modell utanfor avtalslagen 6ver huvud taget
behovs — en uppfoljning av den uppmaning som Gronfors lamnade
1993:

Hur den har skisserade helhetssynen pd liran om avtals ingdende skall ut-
vecklas vidare i sina enskildheter kraver atskilliga detaljstudier med insatser
av fortsatt forskning och rattsbildning. Syftet med denna bok har, som angi-
vits redan i forordet, varit det 6vergripande att mdala upp den allmanna
bakgrund jag utgatt ifran som dndamalsenlig vid min uppliggning av kom-
mentaren till AvtL. Varje forsok till syntes kraver en efterfoljande analys pa
atskilliga punkter med dérav foljande justeringar, for att dess funktionsdug-
lighet skall kunna provas.'

6 Forskningsbehov

Eftersom den allmanna avtalsratten utgor ett systematiskt helt, ar for-
stas ocksd de i avsnitt 5 diskuterade fragorna relaterade till varandra.
Utan att man vet vilka modeller for avtals tillkomst det finns kan man
inte uttala sig om vilken teori for tolkning domstolarna lagger till
grund for bedomningen i avtalsrattsliga tvister. Utan ndgon teori for
hur tolkningen skall ga till kan man heller inte uttala sig om vilka
mojligheter till tillrattaligganden och fortydliganden parterna har,
eller kanske bor ha.

Som jag tidigare gjort tydligt anser jag att det systematiska och det
enskilda maste fas att kommunicera med varandra for att juridik skall
bli bra.”* Nar systematiskt tinkande endast finns pa ndgon liten punkt
inom det stora omrade som skall bearbetas maste emellertid arbetet

22 "Jakttagelsen att avtalslagens regler om avtalsslut inte ar heltickande ar dock
pa intet satt nagon nyhet, aven om motsatsen ofta felaktigt antyds.” (Lehrberg,
Grundelement, s. 122)

'* Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 132

'* Heidbrink, Jakob, Logistikavtalet. Allmén kontraktsritt i transportrittslig mil-
jo, Iustus, Uppsala 2005
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borja i det enskilda. Inom avtalsratten har avtalslagens existens lett till
att lagens begreppsvarld har blivit starkt styrande for det avtalsrattsliga
tankandet.” Pd stora omraden tycks vi darfor inte langre veta vilket
material vi egentligen har att hantera. Innan materialet kan konsoli-
deras i en storre teori — eller atminstone vissa riktlinjer av mera ab-
strakt karaktir — maste det darfor siktas och systematiseras. Detta fo-
refaller mig vara den nodvindiga utgangspunkten for avtalsratts-
forskningen idag.

Har erbjuder sig manga olika fragor, och frestelsen kan vara stor att
se pa nya problem med ledning av de gamla modellerna. Detta skulle
dock innebdra att man tar den begransade kunskapen som har sin
grund i avtalslagen och forsoker att applicera den pa omraden dar av-
talslagens analysmodell dr mindre lamplig. Enligt min mening skulle
ett sadant forsok knappast kronas av framgang. Lehrberg forsoker sig
pa detta och kan enligt min mening inte 6vertyga. Gronfors, Stang
och Udsen tar klart avstind fran tanken att avtalslagen skulle vara hel-
tackande.

Nar den deduktiva vagen ar stingd, aterstar i princip tva andra moj-
liga satt att kartlagga den moderna avtalsratten. Det ena ar empiriska
sociologiska studier av handelsbruk.”™ Ett sidant tillvigagangssatt
skulle kunna vara lovande nar det till exempel galler Internetavtal
och kanske ocksa vad avser avtal om parkering och kép ur automat.
Det talas alltfor ofta om handelsbruk eller sedvanja av visst innehall
utan att det sdkerstills att det finns empiriskt stod for dessa pastien-
den. Empiriska studier kraver dock en empirisk metodologi for vil-
ken jurister inte ar utbildade. Eftersom jag inte kanner mig kapabel
att genomfora sadana studier, finns inget annat fér mig att géra i detta
avseende an att uppmuntra andra att forsoka sig pa ett sadant an-
greppssatt.

Det som aterstar for den traditionellt utbildade juristen ar att an-
vanda sig av domstolspraxis. Man kan saga att domstolspraxis ar ratts-
livets patologi: hér finns sparen efter de relationer som inte fungerat.
Har finns dock ocksa rittslivets kirurgi, namligen domstolarnas beslut
avseende var och pa vilket sétt ett snitt skall laggas som majliggor for
parterna att ga vidare. Vill man se var problemen i den moderna av-
talsratten finns, kan en lamplig utgangspunkt vara att titta pa det som
inte fungerat. Samtidigt ar det vardefullt att se hur kirurgerna —
domstolarna — hanterar de fall dar avtalet inte fungerar som tankt.

¥ Den nordiska avtalsratten, i vart fall i sin svenska tappning, utgdr saledes em-
piriskt stod for Friedrich Carl von Savignys varning att kodifikationer ar inherent
konservativa och tenderar tll att tringa undan friare och framtidsorienterat tin-
kande; von Sagivny, Friedrich Carl, Vom Beruf unserer Zeit fir Gesetzgebung
und Rechtswissenschaft, Georg Olms Verlagsbuchhandlung, Hildesheim 1967,
Passim, men i synnerhet avsnitt I11.

* T USA finns en numera ratt livlig riktning som forknippar empiriska sociolo-
giska studier med juridisk teoribildning; féretradare for denna skola ar personer
som Stewart Macaulay, Ian McNeil, Lisa Bernstein och Robert E. Scott. Nagon
fullt motsvarande riktning tycks inte finnas i de nordiska landerna.
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Domstolspraxis torde darfor visa dels vilka problem som forekommer
och som éar sa betydelsefulla att parterna ar beredda att spendera tid
och pengar pa en lésning genom domstolsforfarande, dels vilka 16s-
ningar som ansetts lampliga i de olika fallen. Om domstolarna skoter
sitt uppdrag och gor rimliga och konsekventa distinktioner mellan
olika fallgrupper, finns har en borjan till en systematisering.

En inventering av den moderna avtalsratten med traditionella juri-
diska metoder maste darfor enligt min mening ta sin utgangspunkt i
domstolspraxis. Nar innehallet i domstolspraxis ar kartlagt och syste-
matiserat, maste denna form av avtalsratt konfronteras med avtalsla-
gen och till denna anslutande doktrin. Det ar forst da man enligt min
mening kan komma fram till en normativ teori om hur avtal kommer
till stand. Forst nar man har en sddan i det befintliga grundad norma-
tiv teori kan man borja kritisera domstolarna for att de eventuellt in-
troducerar nya och ovidkommande bedomningskriterier, eller for att
de kanske behandlar fall som bor anses vara lika pa olika satt.

Det som darfor enligt min mening behovs i svensk avtalsrattslig
forskning idag dr en genomgang av praxis som inte forsoker att tolka
allt enligt avtalslagens modell. Anvander inte domstolen begreppen
anbud och accept kan antas att domstolen inte analyserat fallet med till-
lampning av avtalslagens modell; da finns inte heller nagon anled-
ning att i den efterfoljande analysen soka efter anbud och accept. Det
som istillet bor sokas efter ar huruvida fallen kan grupperas i katego-
rier av avtalsgrundande rattsfakta.

Det ar fyra omraden som for mig framstir som givande
utgangspunkter féor en sidan undersokning av praxis. Alla fyra
utmarks av att Gronfors indikerat att enligt hans mening
avtalsgrundande rattsfakta — istallet for anbud och accept — ligger
till grund for avtalsbundenheten pa dessa omraden. De fyra
omradena ar: (i) vardagsavtal av typen parkering och kop frian
automat; (ii) omhandertagande av fysiskt gods'’; (iii) varderingsintyg
avsedda att lamnas till tredje man; och (iv) stodbrev'*. For varje grupp
finns dtminstone ett rattsfall fran Hogsta domstolen', och fler fall kan
forhoppningsvis finnas i samlingarna. Samtidigt maste sinnet hallas
oppet for andra grupper av avtalsgrundande rattsfakta som mahanda
visar sig under genomgangen av materialet.

Med tanke pa de problem som den moderna avtalsritten stalls in-
for i form av digitalisering och internationell harmonisering ma det
lata bakvant att ta sin utgangspunkt i nationell rattspraxis. Sa lange vi
lever i en varld dar nationalstater gor ansprak pa juridisk sjalvstan-

¥ Sedan arbetet med forevarande artikel avslutats, har jag paborjat ett projekt
inom detta omrade. De forsta resultaten dr lovande.

'* Forhoppningen ar att rattsfallen om stoédbrev kanske ocksa kan kasta ljus 6ver
frigan om stegvis lasning av féorhandlingspositioner.

* Avseende grupp (i) NJA 1981 s. 323 och NJA 1958 s. 177; grupp (ii) NJA 1978
s. 618; grupp (iii) NJA 1987 s. 692 och NJA 2001 s. 878; samt grupp (iv) NJA 1995
s. b86
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dighet utan inblandning fran andra, ar det dock det nationella per-
spektivet som styr det for juridiken nodvandiga verkstallighetstan-
kandet: juridiska regler visar sig i sin verkstallighet, och verkstallighe-
ten ar forbehdllen nationalstater med vildsmonopol. Det ar alltsa na-
tionella regler som visar hur juridiken fungerar i den slutligen avgo-
rande tvistesituationen. Dessutom kan man inte harmonisera tva sy-
stem med varandra om man inte vet hur de olika systemen ser ut. Om
en eventuell framtida europeisk avtalsratt skall bli lyckad och inte
leda till alltfor stora brott med det etablerade maste vi veta vad vi har
idag. For att veta vad vi har idag maste vi ta oss an det nationella mate-
rialet.

?If I have seen farther, it is by standing on the shoulders of giants”, har
Newton sagt.'” Inneborden i detta uttalande ar att det forflutna utgor
basen for framtiden. En svensk-nordisk avtalsratt som skall vara rele-
vant for framtiden maste darfor forst vara klar 6ver vad det var som
gallde i det forflutna. I vart forflutna gillde mer dn bara avtalslagen.
Det ar dags att se bortom den och att féors6ka beskriva den avtalsratt
som vara domstolar idag faktiskt praktiserar.

"0 T ett pa ytan ursidktande brev till sin forskarkollega Robert Hooke, med vilken
han hamnat i en av personlig rivalitet firgad vetenskaplig dispyt. Har citerat efter
John Gribbin, Science — A History, Penguin Books, London 2003, s. 163 f.



