Bunden och fri utfyllning eller bara
avtalstolkning?

Av professor NIKLAS ARVIDSSON!

Tolkning och uifylining dr alltjamt ett kontroversiellt avtalsrdtisligt tema.?
Att blunda for de svdrigheter som finns dr dock ingen losning. I denna artikel
ger forfattaren sin syn pa hur problemen kan hanteras, mot bakgrund av
kritik som nyligen riktats mot mojligheten att skilja mellan tolkning och ut-

Sylining.

1 Inledning

I tidigare arbeten har jag anvant ett antal distinktioner som enligt min
mening har betydelse for uppgiften att producera och systematisera
kunskap om innehallet i gallande ratt.* En sadan ar skillnaden mellan
bunden och fri utfyllning av avtal och den mer allmdnna idén om en
diskretionar beslutskompetens som bland annat den fria utfyllningen
knyter an till. Aven andra forfattare har inspirerats av dessa verktyg.!

I sin recension av Marcus Utterstroms doktorsavhandling har
Christina Ramberg nyligen ifragasatt distinktionen mellan tolkning
och utfyllning med argumentet att Hogsta domstolen inte skiljer mel-
lan metoderna och att nagon distinktion inte heller bor goras eftersom
den riskerar att ge bakgrundsratten alltfor stor betydelse.® Tolkning
och utfyllning anvander enligt Ramberg samma metod for att faststalla
ett avtalsinnehall, ”...ndmligen: om inte ondtrosregeln fungerar, sa ska
man gora en helhetsbedomning med beaktande av manga faktorer”.

Om tolkning och utfyllning ar samma sak saknar det aven mening
att skilja mellan bunden och fri utfyllning. Men metoderna skiljer sig
pa flera sitt at, trots att det ibland ar oklart om en omtvistad fraga ska
losas genom den ena eller andra metoden. Vid sadana oklarheter
maste domstolen valja mellan att 16sa frigan genom tolkning eller

' Arvidsson ar professor i handelsritt vid Institutionen for handelsratt, Ekonomi-
hogskolan, Lunds universitet.

? For en ingaende behandling av tolkning och utfyllning, se J. Samuelsson, Tolkning
och utfyllning: undersékningar kring ett formogenhetsratisteoretiskt tema, 2008.

> Se bl.a. N. Arvidsson, Aktiedgaravtal. Sdarskilt om besluts- och overlatelsebindningar
(2010) kap. 2 och s. 209 f., Avtalsinnehdll, tolkningsutrymmen och luckor, T 2020-21
s. 3 ff. och Aktieagaravtal i ett processuellt perspektiv — sdrskilt om skiljedomsmdssighet
kontexten av tvingande regler, JT 2022-23 s. 158 ff.

* Se bl.a. P. Samuelsson, Entreprenadavtal. Sérskilt om dndrade forhdllanden, 2011, s. 47,
J. Adestam, Den dokumentvillkorade garantin, 2014, s. 22, D. Dryselius, Avtalsviten:
effekter och rattsverkningar, 2019, s. 60 ff., dens., Vitesklausuler — En handbok, 2023,
s. 54 f. och M. Utterstrom, Storningar och tidsforlingning — en entreprenadratistig studie,
2022, s. 46 fTf.

> C. Ramberg, Marcus Utterstrom, Storningar och tidsforlingning — en entreprenadrittslig
studie (ak. avh.), Lund 2022, 398 s., JT 2022-23 s. 714 ff. (pas. 717 ff.).

¢ C. Ramberg (JT 2022-23) s. 717.
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genom utfyllning. Ofta star det emellertid klart med vilken metod en
fraga ska losas och i saidana situationer har domstolen inget val.

Ambitionen med detta inlagg ar att kort klargéra hur jag forstar
skillnaden mellan tolkning och utfyllning och mellan bunden och fri
utfyllning. Dessa distinktioner ar centrala for avtalsratten i stort. Att
overge dem skulle innebara ett grundskott mot idén om att domstolen
ar bunden av gallande ratt aven pa avtalsrattens omrade.

2 Bunden utfyllning

Gillande ratt innehaller bland annat férhandsdispositiva regler.
Kannetecknande for dessa ar att de ar bindande for regeladressaterna,
om adressaterna inte genom inbordes avtal kommit 6verens om nagot
annat och om inget annat heller foljer av partsbruk eller sedvanja.
Exempelvis foreskriver 7 § koplagen (1990:931) att en vara ibland ska
raknas som "avlimnad” redan nar den 6verlamnas till den transportor
som har atagit sig transporten fran avsindningsorten. Forutsattning-
arna ar (a) att varan enligt kopeavtalet ska transporteras till koparen,
(b) att transporten enligt kopeavtalet inte ska ske inom en och samma
ort eller inom ett omrade dar sdljaren vanligen ombesorjer transporter
av liknande varor och (c) att varken kopeavtalet, partsbruk eller sed-
vanja "som maste anses bindande for parterna” féreskriver nagot annat
ifraga om nér varan ar avlimnad. Den del av sistndmnda villkor (villkor
c) som foreskriver att kopeavtalet ska tillimpas framfor lagregeln foljer
uttryckligen av 7 §, men skulle enligt 3 § galla dven om sa inte vore
fallet.

For att denna regel ska vara direkt tillamplig kravs att kopeavtalet
lamnar den relevanta fragan 6ppen. For att sa ska vara fallet kravs bade
att avtalet inte foreskriver nagot annat och att avtalet inte heller fore-
skriver samma sak som foljer av rattsregeln.® Parterna kan ha kommit

7 Enligt lagtexten ar sedvanja alltsa bindande bara om den madste anses vara det.
Lagregeln ar vilseledande. Vad som asyftas ar att sedvanja ar bindande, om den inte
ar oskalig. For en analys av dessa fragor, se N. Arvidsson, Begreppet sedvana, i: Juridiska
grundbegrepp. En vanbok till David Reidhav, red. C. Dahlman & L. Wahlberg, 2019,
s. 191 ff. (pas. 227 ff.).

® Utsagan “att den relevanta fragan ar 6ppen” ar mangtydig. Narmare bestimt asyf-
tas situationer dar det inte gar att rattfirdiga ndgon annan tolkning av avtalet dn att
det inte besvarar fragan. Som jag tidigare har framhallit innebar det att fragan i s&
fall faller under ett sarskilt slags lucka i avtalet, namligen en vakuumlucka. Vakuum-
luckor maste skiljas fran situationer dar det ar oklart om avtalet besvarar den om-
tvistade fragan. Sadana situationer kannetecknas av att det bade gar att rattfardiga
tolkningen att avtalet besvarar fragan och tolkningen att avtalet lamnar fragan 6p-
pen. I dessa situationer faller fragan antingen under en Aybridlucka (som ar den mest
komplexa formen av lucka) eller under en svag lucka. Hybridluckor berors nedan
under not 18. Alla dessa luckor maste skiljas fran starka luckor. Sadana kinnetecknas
av att det bade gar att rattfardiga tolkningen att avtalet besvarar fragan pa ett visst
satt och tolkningen att avtalet besvarar fragan pa det kontradiktoriskt motsatta sit-
tet, men daremot inte tolkningen att avtalet limnar fragan 6ppen. Fragor som faller
under starka luckor maste avgoras genom tolkning (och inte genom utfyllning). For
en forklaring av begreppsbildningen och hur den forhaller sig till tolkning respek-
tive utfyllning, se N. Arvidsson (JT 2020-21) s. 14 ff. och densamme, Det miljordtisliga
avhjilpandeansvaret och dess regressreglering, JT 2020-21 s. 571 ff. (pa s. 585). Jfr C.
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overens om att varan ska raknas som avlimnad nar den 6verlamnas till
den transportor som har atagit sig transporten fran avsindningsorten.
I sa fall galler samma reglering som foreskrivs av 7 §, men inte darfor
att 7 § ar tillamplig, utan darfor att avtalet foreskriver det. P4 motsva-
rande satt ar den direkta tillampligheten bland annat villkorad av att
parterna inte genom tidigare mellanhavanden har utvecklat ett parts-
bruk om hur den relevanta fragan ska lésas (se 3 §). Om de har gjort
det ska partsbruket (och inte 7 §) tillimpas, oavsett om partsbruket
stammer overens med regeln eller inte.

Forhandsdispositiva regler fixerar alltsa vad som galler i fragor dar
parterna inte har kommit 6verens om vad som galler och som inte
heller har en 16sning i partsbruk eller sedvanja.® Detta ar en viktig
funktion eftersom antalet potentiella tvistefragor som kan uppkomma
mellan parterna i ett avtal ar obegransat samtidigt som avtalsinnehdllet
tvartom ar begransat. Ett obegransat avtalsinnehall skulle innebdra att
parterna pa forhand har 6verenskommit om hur ett teoretiskt obe-
gransat antal tinkbara framtida tvistefragor ska ldsas. Detta ar bade
praktiskt och teoretiskt omojligt. Den som efterstravar ett fullstandigt
avtal kommer forr eller senare att ha férbrukat sin budget utan att ha
natt malet.” Det finns alltid en teoretisk mojlighet att avtalsinnehallet
inte besvarar en senare omtvistad fraga.

Bakgrundsrattens forhandsdispositiva regler ar potentiellt kostnads-
minimerande. Informerade parter behover bara traffa en 6verenskom-
melse om de reglerade fragorna om de féredrar en annan l6sning dn
vad som foljer av reglerna eller, i forekommande fall, av partsbruk eller
sedvanja." Idealt sett bor de forhandsdispositiva reglerna utformas pa
ett sadant sitt att de bade minimerar transaktionskostnader och i fore-
kommande fall negativa effekter for tredje part eller allmanna intres-
sen.” Det innebar att den som utvecklar reglerna — vare sig det ar lag-
stiftaren eller Hogsta domstolen — bor strava efter 16sningar som leder

Ramberg (JT 2022-23) s. 718 som anvander ordet “avtalslucka” pa ett annat satt,
namligen for att referera till fragor som inte omfattas av nagon uttrycklig avtalstext.
Sadana situationer behover inte falla under ndgon av de fyra nyssnamnda typerna
av avtalsluckor (men kan gora det och i sa fall vilken som helst, beroende pa vilken
eller vilka tolkningsversioner av avtalet som kan rattfardigas).

 Detta hindrar inte att reglerna dven har en funktion redan inom tolkningen av
avtal, forutsatt att det ar oklart huruvida avtalet besvarar den omtvistade fragan. Se
foregaende not (8) och not 18 nedan.

' Se t.ex. D. Charney (1991), Hypothetical bargains. The normative structure of contract
interpretation, Michigan Law Review 89(7), s. 1815 ff. (pa s. 1819) och D. Dryselius
(2019) s. 89. Att det ar kostsamt att avtala klargjordes forst av R.H. Coase (1937) i
The nature of the firm, Economica 4(16), s. 386 ff.

" Se t.ex. Shavell (1984), The Design of Contracts and Remedies for Breach, The Quartely
Journal of Economics, vol. 99, s. 121 ff.

2 Det forhallandet att en rattsregel ar forhandsdispositiv signalerar att den som
skapat regeln inte har ansett att den reglerade fraigan medfor nagra allvarliga risker
for negativa externa effekter. Om sadana risker finns utgor det skal for att i stillet
valja en tvingande regel, nirmare bestamt en regel som bade ar férhands- och efter-
handstvingande. Fragor som omfattas av saidana regler ar aven processuellt indispo-
sitiva. For en diskussion av dessa fragor, se t.ex. N. Arvidsson i JT 2022-23 s. 158 ff.
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till en samhallsekonomiskt effektiv och moraliskt godtagbar allokering
av rattsliga positioner mellan parterna.

Nar forhandsdispositiva regler ar direkt tillampliga ar domstolen
skyldig att tillaimpa dem, forutsatt att de tillampliga processrattsliga
reglerna rorande t.ex. aberops- och bevisborda tillater en sadan
tillimpning. Om domstolen inte tillampar reglerna i saidana situationer
ar domen eller beslutet rattsstridigt. Det ar detta som dsyftas med
"bunden” utfyllning: domstolen saknar frihet att doma pa annat satt an
i enlighet med den gallande regeln. P4 motsvarande satt ar domstolen
ibland skyldig att i stallet 16sa tvisten genom att tillampa partsbruk eller
sedvanja.®

3 Fri utfyllning

I det foregdende har framhallits att antalet potentiella tvistefragor ar
obegransat samtidigt som avtalsinnehallet ar begransat. Men det dr inte
bara avtalsinnehallet som ar begransat, utan dven innehallet i géllande
ratt, partsbruk och sedvanjor. Eftersom domstolen ar skyldig att doma
aven om den omtvistade fragan saknar en entydig l6sning bade i avtalet
och i bakgrundsritten har domstolen ibland inget annat val dn att
skapa en regel. Det ar detta som asyftas med "fri” utfyllning. Nar Hogsta
domstolen tillampar fri utfyllning ar den nyskapade regeln inte bara
avgorande for utgangen i den enskilda tvisten, utan blir normalt d&ven
en del av gallande ratt, dvs. den blir en rattsregel som utokar underla-
get for bunden utfyllning.

Fri utfyllning har inte med godtycklighet att géra. Den 6vergripande
malsittningen bor vara att utforma en regel som, om den vore en ratts-
regel (vilket den alltsa ibland blir), leder till en samhallsekonomiskt
effektiv och moraliskt godtagbar allokering av rattsliga positioner mel-
lan parterna. Domstolen ar emellertid inte lika fri som lagstiftaren i

'3 Ett exempel pa utfyllning med handelsbruk ar "Speditérpanten” NJA 2022 s. 574.
Se sérskilt p. 17-18. Rattsfallet diskuteras av J. Heidbrink, Standardavtal och handels-
bruk — same, same but different?, SV]'T 2023 s. 138 ff. samt dens., Speditorpanten — en
ratiskdllerevolution pd grundval av skakig argumentation, T 2022-23 s. 122 ff. C. Ram-
berg (JT 2022-23) s. 718 anser att ”(a)vgorandet utvisar att det ar meningslost att
bedoma om HD dgnade sig at tolkning eller at utfyllning”. Prejudikatet dr enligt min
mening problematiskt pa sa satt att det bygger pa ett annat och langt vidare begrepp
om handelsbruk dn vad som hitintills gallt. Se sarskilt p. 24, dar Hogsta domstolen
uttalar att fragan om (anvindningen av) ett standardavtal utgor ett handelsbruk pa-
verkas bl.a. av hur avtalet kommit till, om det ensidigt speglar vissa kommersiella
intressen och av om bruket av standardavtalet fyller ett behov som inte tillgodoses
pa ndgot annat sitt. De tva férst uppriaknade faktorerna kan paverka fragan om ett
handelsbruk ar oskaligt och darfor inte ska tillimpas, men inte (med den tidigare
etablerade synen) den grundliaggande fragan om ett handelsbruk féreligger. For en
analys av hithoérande fragor, se N. Arvidsson (2019). Aven den sistnimnda faktorn
— om standardavtalet fyller ett behov som inte kan tillgodoses pa annat siatt — sak-
nar med den tidigare etablerade synen betydelse for fragan om ett handelsbruk f6-
religger. Om nu Hogsta domstolen inte ansdg att anvindningen av det aktuella stan-
dardkontraktet (NSAB 2015) utgjorde handelsbruk redan med tillimpning av den
etablerade synen borde domstolen enligt min uppfattning ha grundat domslutet pa
fri utfyllning i stallet for att pa detta sitt konstruera ett nytt (och i hég grad proble-
matiskt) begrepp om handelsbruk. Jfr NJA 1999 s. 629.
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detta hanseende. Den skapade regeln maste motiveras och konstrueras
med hansyn bland annat till den aktuella avtalssituationen och till hur
den aktuella regeln harmonierar med existerande regler och principer
i bakgrundsratten." Nagon direkt tillamplig regel i bakgrundsratten far
dock inte finnas eftersom domstolen i sd fall ar férhindrad att 16sa fra-
gan genom fri utfyllning. Finns en direkt tillamplig regel ska domstolen
tillampa den.

4 Problemdimensioner

Manga situationer ar oproblematiska. Undervisningen pa grund-
laggande kurser i avtalsratt (inklusive kontraktsratt) utgar till stor del
fran klara fall. Mdnga distanskopeavtal ingds exempelvis utan att parter-
na 6vervager och an mindre berdr fraigan om nar varan ska raknas som
avlamnad. Kanske ar de helt ovetande om att det finns ett avlimnande-
begrepp och vilken rattslig funktion som fridgan om avlimnandet har
for parternas inbordes rattigheter och skyldigheter.

Attisadana situationer danda grunda domslutet pa att parterna skulle
ha kommit 6verens om att varan ska raknas som avlamnad redan nar
den o6verlamnas till transportoren ger en falsk bild av vad parterna har
overenskommit. Det faktum att avtalstolkningsfragor kan vara (och att
omtvistade avtalstolkningsfragor ofta dr) oklara innebar inte att fra-
gorna normalt ar oklara. Samma sak galler for utfyllning. Om domsto-
len i dessa situationer skulle skapa en ny regel genom fri utfyllning (i
stillet for att fylla ut avtalet med vad som foljer av 7 § koplagen eller, i
forekommande fall, partsbruk eller sedvanja) ar det lika felaktigt som
om den skulle grunda domslutet pa att parterna har éverenskommit
om fragan.

Det ar viktigt att skilja metoderna fran de specifika fragor som
metoderna i forlingningen handlar om. Att det inte alltid gar att
avgora vilken metod som ska tillimpas innebar inte att det saknas
mojligheter att avgora "vad som ar det ena och det andra”."” Trots att
distinktionerna ar klara gar det ibland inte att avgora vilken metod som
ska tillampas for att 16sa en specifik omtvistad fraga. Till detta kommer
att avtalstvister som nar Hogsta domstolen jamforelsevis ofta torde
handla om fragor dir det inte gar att avgora vilken metod som ska
tillimpas.’® Mekanismen med provningstillstand ar utformad for att
selektera problemfall och skapar darfor ett skevt urval. Vasentligen
samma sak galler aven for den problemsokande rattsvetenskapen. For
justitierad och rattsvetare ar det ovanliga normalfall."”

' Se bl.a. O. Svensson, Den principstyrda rétten 2. Teorins betydelse for svensk kontrakts-
ratt, NJ 1:17 5. 79 (pas. 98 ff.).

> C. Ramberg (JT 2022-23) s. 717.

' Jfr NJA 2010 s. 416 p. 5, dar Hogsta domstolen uttalar att ”(f)rdgan hur ett avtal
ska tolkas ar inte okomplicerad och gransen mellan avtalstolkning och utfyllnad av
avtal ar delvis diffus.”

'7 Det skulle i sin tur kunna foérklara Johnny Herres och Svante O. Johanssons utta-

lande att Hogsta domstolen inte gjort nagon skillnad mellan tolkning och utfyllning
i sina rattsfall under perioden 2005-2019. Se J. Herre & S. O. Johansson, Svensk
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Ett problematiskt typfall r nar det ar oklart om avtalet ska forstas pa
ett sadant satt att det loser (eller inte 16ser) fragan.' I sa fall ar domsto-
len fri och skyldig att vdlja mellan tolkning och utfyllning. Moéjligen gar
det att tolka Hogsta domstolens prejudikatbildning under senare tid
som att den i dessa situationer foredrar tolkning i stallet for utfyllning.
Anta i linje med detta att domstolen viljer tolkning. I s& fall maste tva
olika situationer sarskiljas. Den ena ar att bakgrundsratten innehaller
en forhandsdispositiv regel som skulle ha varit direkt tillamplig om
domstolen hade valt utfyllning. Den andra ar att det saknas en sadan
regel.

Finns en sidan bakomliggande regel bor domstolen valja att tolka
det oklara avtalet i ljuset av denna, om det inte till exempel mot bak-
grund av det enskilda avtalets syfte och ovriga bestimmelser finns
starka skal for att avvika fran vad som foljer av regeln.” Att regeln inte
ar direkt tillamplig beror trots allt i detta typfall pa domstolens eget val
att 16sa fragan genom tolkning. Saknas a andra sidan en sadan regel
kan domstolen skapa en dispositiv regel som sedan tillampas som ett
avtalstolkningsdatum i den aktuella tvisten. Hogsta domstolen har ex-
empelvis anvant denna strategi vid tolkningen av avtal som inforlivar
standardkontrakt pa entreprenadrattens omrade.»

Om domstolen i stillet valjer utfyllning stills den infor ytterligare en
metodfraga, denna gang mellan bunden och fri utfyllning. Finns en
forhandsdispositiv regel som Kklart loser fragan (samtidigt som parts-
bruk och sedvanja saknas) ar domstolen skyldig att tillampa denna. Om
det a andra sidan ar oklart om den férhandsdispositiva regeln ar till-
lamplig maste domstolen valja om den genom extensiv tolkning ska

rattspraxis: Avtals- och obligationsratt, SvJT 2020 s. 821 ff. (pa s. 863 f.). Uttalandet
diskuteras av C. Ramberg (JT 2022-23) s. 717.

'8 Sadana situationer kinnetecknas av att det bade gar att rattfardiga tolkningen att
avtalet besvarar fragan och tolkningen att avtalet lJimnar fragan 6ppen. Dessa situ-
ationer ar emellertid inte homogena, utan exemplifierar antingen en hybridlucka
eller en svag lucka. Se not 8 ovan. Handlar det om en hybridlucka ar det baddat for
meningsmotsattningar mellan domarna, liksom for svartolkade domskal i fraga om
metod. Se N. Arvidsson (JT 2020-21) s. 15. Ett exempel pa en hybridlucka ur senare
rattspraxis ar "Ramavtalet” NJA 2021 s. 643. Betecknande nog handlar fallet enligt
referatrubriken om ”(t)olkning och utfyllnad (min kurs.)”. For en kommentar till
fallet, se L. Gorton, E. Lindell-Frantz & R. Moldén, Hur forhdller sig civilratisliga av-
talstolkningsregler till offentligrattsliga wpphandlingsavtal?, JT 2021-22 s. 592 ff. Forfat-
tarna uttalar bl.a. féljande (s. 603): "Pa ett satt skulle man kunna sdga, att alla de
inblandade domstolarna och domarna haft goda skal for sina resonemang och slut-
satser.” Sasom jag tolkar det innebdr uttalandet att forfattarna intar standpunkten
att alla sinsemellan motstridiga tolkningsversioner som foretratts av domare i malet
ar korrekta i den meningen att det inte hade varit felaktigt att ligga ndgon av dem
till grund for domen. Detta ar enligt min uppfattning tolkningens stora “dilemma”,
men uppkommer som sagt bara nar den omtvistade fragan faller under en viss typ
av luckor och sarskilt nar den faller under hybridluckor.

' Se t.ex. de entreprenadrittsliga fallen NJA 2013 s. 271 p. 7, "Det Andra Bolaget”
NJA 2014 s. 960 p. 23, "Den uteblivna slutbesiktningen” NJA 2015 s. 862 p. 12 och
"De ingjutna roren” NJA 2018 s. 653 p. 20.

* Se t.ex. "De ingjutna roren” NJA 2018 s. 653 p. 21 och p. 31, p. 4041, p. 44-45
och p. 51-52.
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tillampa regeln eller om den genom restriktiv tolkning ska lata bli. Tol-
kar domstolen regeln restriktivt maste den genom fri utfyllning skapa
en ny regel for att 16sa fragan, t.ex. genom en analogisk tillimpning av
en rattsregel som ar tillimplig pa en narliggande avtalstyp.

5 Bakgrundsrittens avtalstyper

En komplicerande faktor ar att enskilda avtal kan tillhora flera hierar-
kiskt ordnade avtalstyper samtidigt som avtalet uppvisar likheter med
en sidoordnad avtalstyp inom samma hierarki.

I'likhet med alla regler ar aven avtalsrattsliga regler mer eller mindre
allmanna respektive specifika, beroende pa hur vidstrackt tillimpnings-
omfang de har. Reglerna refererar antingen till avtal i allmdnhet eller
till en viss mer eller mindre specifik typ av avtal. Regler som refererar
till avtal i allménhet tillhor rattsomradets allmanna del och regler som
refererar till en viss typ av avtal tillhor dess speciella del.

Eftersom avtalstyper ar mer eller mindre specifika ar aven avtals-
rattens speciella del mer eller mindre allman. Ett par exempel pd avtals-
typer som i hog grad ar allmanna ar konsumentavtal och kommersiella
avtal. Nagra exempel pa mer specifika avtalstyper ar kopeavtal, konsu-
mentkopeavtal, entreprenadavtal, forsakringsavtal och avtal om juri-
disk radgivning. Ofta bestar allmdnna avtalstyper av ett flertal mer
specifika avtalstyper och mojliggér darmed for enskilda avtal att pa en
och samma gang tillhora flera avtalstyper inom samma hierarki. Den
som exempelvis ingar ett avtal om uppférandet av en byggnad ingar
inte bara ett entreprenadavtal, utan aven ett materiellt uppdragsavtal
och ett avtal som tillh6r den allmanna avtalstypen uppdragsavtal.

Kannetecknande for den speciella avtalsrattens regler ar att de ar,
och bara ar, direkt tillimpliga pd avtal som tillhér den av normerna
reglerade avtalstypen, till exempel pa konsumentkép, kop, entre-
prenadavtal, uppdragsavtal med mera. Om det enskilda avtalet tillhor
flera olika typer inom samma hierarki regleras avtalet som utgangs-
punkt av alla avtalstyper som det tillhor (forutsatt att reglerna i
respektive typ inte kolliderar med varandra, i vilket fall utgangspunkten
ar att mer speciella regler ska tillimpas framfor mer allmanna).
Eftersom exempelvis entreprenadavtal ar uppdragsavtal kan bdade
speciella entreprenadrattsliga regler och allmanna uppdragsrattsliga
regler (liksom, forstds, allmanna avtalsrattsliga regler) vara tillampliga.
Men regler for speciella avtalstyper kan vara analogiskt tillampliga pa
avtal som inte tillhor den reglerade avtalstypen, om det enskilda avtalet
bedoms uppvisa tillrackligt relevanta likheter med avtal som tillhor den
reglerade avtalstypen.

Ofta handlar det i sa fall om ett avtal som tillhér samma o6ver-
gripande avtalstyp som den reglerade avtalstypen. Ett exempel ar
foljande. Avtal om konstruktion och uppforande av industriella anlagg-
ningar sasom varme- eller elkraftverk liknar i vissa hanseenden avtal om
uppforandet av byggnader eller andra fasta anlaggningar och kan
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darfor aktualisera frdgor om en analogisk tillaimpning av bakgrunds-
rattens regler rorande kommersiella entreprenadavtal.?’ Vissa av de
aktuella entreprenadrattsliga reglerna kan i sin tur tinkas avvika fran
vad som foljer av mer allmdnna regler for materiella uppdragsavtal
eller fran regler for uppdragsavtal i allmanhet, vilka i franvaro av
undantagsregler ar direkt tillimpliga bland annat pa bade entre-
prenadavtal och industriella anlaggningsavtal.

Likheten med den narliggande sidoordnade avtalstypen (i exemplet
likheten mellan det industriella anlaggningsavtalet och entreprenad-
avtal) kan da medfora att det ar oklart om den mer allmanna regeln
for materiella uppdrag (eller for uppdrag i allmanhet) ar tillamplig.
Detinnebar i sa fall att den mer allmdnna regeln framstir som vag i det
aktuella hanseendet och darmed ar domstolen fri att valja en annan
16sning. Vid en tvist dar det konkreta anlaggningsavtalet inte reglerar
den aktuella fragan maste domstolen avgéra om den genom en
extensiv tolkning ska tillimpa den mer allmdnna regeln eller om den
genom en entreprenadrattslig analogi ska tillimpa en motsvarande
undantagsregel aven for det industriella anlaggningsavtalet (varvid en
restriktiv tolkning gors av den allmanna regeln).

6 Avslutande ord

Avtalsrattare tvingas ibland hantera vaghet pa tva nivder; dels hos avtals-
innehdllet, dels hos bakgrundsritten. De har diskuterade distink-
tionerna avhjalper ingen siadan vaghet. Daremot identifierar, klargor
och strukturerar de pa ett transparent sitt olika centrala avtalsrattsliga
problem.

Det gér att skilja mellan tolkning och utfyllning och mellan bunden
och fri utfyllning. Att det trots detta ibland inte gar att avgora vad en
given fraga kraver, beror till stora delar pa vagheten hos det objekt som
studeras. Nar objektet ar vagt hjalper inga glasogon. Men svaret kan
inte vara att avstd fran glasogon. Da 6kar dimman med risk for optiska
illusioner och en skev bild.

! Svensk ratt saknar speciell lagstiftning for kommersiella entreprenadavtal, men
dispositiva rattsregler har utvecklats genom prejudikat. Se foregaende not (20).



