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1. Inledning

1.1 Bakgrund

Dagens affarsliv préiglas av snabb teknisks utveckling, hard konkurrens pa den internationella
marknaden och ett 6kat behov av flexibla l0sningar i avtalsrelationer. Riskfyllda avtal rorande
stora virden sluts i stor omfattning, ofta 4ven dver nationers grinser. Det innebér en trygghet
att 1 dessa relationer med ett avtal som grund kunna sanktionera avtalsstridiga handlingar. Den
grundldggande principen om avtalsbundenhet — pacta sunt servanda gor detta mojligt.
Parterna dr som huvudregel skyldiga att utfora sina forpliktelser i enlighet med kontraktet. Det
ar dock svart att 1 var snabbt fordnderliga virld binda upp sig under en léngre tid och kunna
forutse vad denna bundenhet kommer att f& for konsekvenser i framtiden. Det &r framst
mojligheten att fullgéra ldngvariga avtal som paverkas av dndrade fOrutsdttningar.
Kommersiella avtal som 16per over flera decennier dr vanligt forekommande och utgor i
ménga fall en lukrativ samarbetsform. Det kan handla om alltifran globala franchiseavtal till
byggnadsforetags entreprenadavtal. Vid dndrade forhallanden star olika mojligheter till buds
for att 16sa problemet rorande vilken verkan fordndringarna har pa avtalsbundenheten.
Foljderna kan besta i att avtalet har blivit mindre forménligt eller mera betungande 4n avsett.
Ar denna rubbade balans endast ringa, star fi mdjligheter till buds for oeniga parter. 36 §
avtalslagen, forutséttningsldran och principen om force majeur tillimpas restriktivt i
jdmbordiga avtalsrelationer och ger ingen ledning for att anpassa ett sddant avtal efter dndrade
forhdllanden. Anviandningen av omforhandlingsinstitutet &r mitt inne i en utvecklingsfas.
Detta som en foljd av behovet av 6kad flexibilitet i avtalsrelationer. Olika meningar rdder om
omforhandlingens betydelse som medel for att fullgéra avtal. Kurt Gronfors betonar i sin bok
”Avtal och omforhandling” vikten av att avtal skall genomforas istéllet for en strikt
tilldmpning av principen om att avtal skall hillas. Han dr en tydlig foresprikare av
omforhandling som en lamplig metod fOr att anpassa avtalet i syfte att avtalsrelationen skall
bestd. Denna tes utgor utgdngspunkten for en fortsatt diskussion om omforhandlingens plats i
den kommersiella avtalsritten. For att fullgora sina forpliktelser i 1angvariga avtalsrelationer
spelar lojalitetsplikten en viktig roll. Lojalitet mellan avtalsparter &r ingen ny foreteelse men

far 6kad betydelse i langvariga avtal dar flexibilitet dr efterstravansvérd. Det dr dock svart att
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definiera vad den skall anses innebira i sddana avtalskonstellationer, speciellt i friga om

forbindelser mellan jimbordiga parter.

1.2 Syfte

Vi har for avsikt att i uppsatsen utreda vilka mdjligheter som finns att tillga for att justera ett
langvarigt avtal vid dndrade forutsdttningar. Syftet med uppsatsen dr framst att utreda
omforhandlingsinstitutets betydelse vid sddana dndrade forhdllanden. Vidare syftar uppsatsen
till att klargéra inneborden av lojalitetsplikten som grundldggande princip i langvariga

avtalsrelationer.

Vi har forsokt kartligga hur rittsvdsendets traditionella principer och regler stir sig i
forhallande till en fordnderlig marknads behov. Ett dvergripande syfte blir ddrmed att
demonstrera avvigningen mellan marknadens behov av flexibilitet i kommersiella

avtalsforhdllanden och de juridiska argumenten for rittsdkerhet och forutsebarhet.

1.3 Fragestillningar

Eftersom det moderna ndringslivet regleras av en méngd avtal, spelar de allmdnna
obligationsréttsliga reglernas tillimpning stor roll. Det dr av vikt att skilja pa olika avtalstyper
dé de foranleder skilda former av tvister. En kortvarig avtalsrelation, aktualiserar inte samma
problem som omfattande avtal vilka loper 6ver lang tid. De enklare formerna av momentana
avtal, exempelvis det traditionella kopeavtalet, regleras utforligt av lagregler och sedvénja.
Detta regelsystem kan dock vara svart att tillimpa i langvariga avtalsrelationer. Det &r viktigt
att klargora vad som kdnnetecknar ett langvarigt avtal, for att kunna forsta och tillimpa
avtalsrattsliga regler och principer pé dessa. Ett langvarigt avtal och dess fullgérande riskerar,
i ldngre utstrdckning &n ett momentant, att utsdttas for svarigheter pd grund av dndrade
forhallanden. Vi har i detta avseende gjort en avgrinsning gentemot vissa typer av langvariga
avtal; var uppsats inriktar sig i forsta hand pa kommersiella avtalsforhillanden.' For att
parterna i ett sddant avtalsforhallande skall kunna fullgora sina forpliktelser kan en justering

av avtalet behovas. Fragan blir ddrmed vilka mdjligheter som finns att omforhandla ett

! Anstdllningsavtalet och kreditgivningsavtalet ges dock som exempel vad géller den praxis som finns rérande
lojalitetsplikt, se 6.3.1 och 6.3.2
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langvarigt avtal till foljd av dndrade forhdllanden. Dessa mojligheter &mnar vi utreda, samt i
viss mén vdrdera nyttan av de olika alternativen. Det blir dirmed &ven relevant att ta reda p4 i
vilka situationer samt i vilken utstrackning parterna kan anses ha en skyldighet att delta i en
omforhandling. Detta dr till viss del beroende pa om och hur situationen har reglerats mellan
parterna. Avtalsparter som tecknar ett avtal over lang tid méste, for att deras inbordes
forhdllande skall fungera, ha en god affirsmaissig relation med en hog grad av fortroende
mellan sig. Det finns vissa forpliktelser, grundade i allménna obligationsrittsliga principer,
som avtalsparter i en sddan relation anses ha, bade gentemot avtalets fullgérande och
varandra. En sddan &r lojalitetsplikten, vilken innebdr att parterna skall vara lojala mot
varandra och gemensamt verka for ett uppfyllande av avtalet. Vad innebdr lojalitetsplikten i
langvariga avtalsforhallanden? Det finns naturligtvis inget generellt svar pa den fragan, men
vi avser dnda att dra vissa slutsatser om dess innebodrd och konsekvenser i langvariga
avtalsrelationer. Lojalitetsplikten kan &ven, i detta sammanhang, téinkas fa betydelse
betriffande omforhandlingsinstitutets anvindning. D& det kan konstateras att parterna i ett
langvarigt kommersiellt avtalsforhallande har en vidstrackt skyldighet att vara lojala mot
varandra dr fragan om omforhandlingsskyldigheten dr en foljd av lojalitetsplikten. Var uppsats
begrénsas till att omfatta ovanstdende fragestédllningar i nationellt perspektiv, dd det med
tanke péd uppsatsens storlek inte funnits mdjlighet att gora ndgon storre jimforelse med andra

landers réttssystem eller praxis.

1.4 Metod

I uppsatsen tilldmpas en traditionell juridisk metod. Det innebér att vi har anvint oss av lagar,
forarbeten, praxis, doktrin och internationella organisationers regelverk for att klargora
rittsldget. Det dr framforallt artiklar och doktrin som &r av intresse, d& det inte finns ndgon
allmédn lagreglering om lojalitetsplikt och omforhandling i avtalsrelationer. Vi har hir
avgrinsat undersokningen av praxis till att omfatta artiklar skrivna pd omradet, d4 det med
tanke pa uppsatsens omfattning inte funnits mojlighet att undersoka detta ndrmare. Genom
denna litteratur har vi sammanstéllt de rddande synpunkterna inom omridet. Gronfors bok
”Avtal och omforhandling”, som behandlar omférhandling som medel for att genomfora
avtal, startade en diskussion bland teoretiker och praktiker, med sérskilt intresse for dessa

frdgor. Denna bok och efterfoljande diskussion dr av vésentlig betydelse for frigorna om
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lojalitet och omforhandling. For att klargora réttslédget har dessutom HD: s uttalanden och
riktlinjer varit av stor vikt. De réttsfall som ar aktuella avser frimst lojalitetspliktens innebord.
HD: s resonemang far sirskilt stor betydelse som vidgledning i de fall di de generella
principerna inte dr lagfasta. Vid tvist véljer emellertid kommersiella avtalsparter ofta att 16sa
denna vid skiljedomstol istdllet for vid allmdn domstol. Eftersom skiljedomar inte &r
offentliga har vi inte haft mgjlighet att beakta dessa. Vi har dock kunnat analysera
marknadens behov och tillimpning av lojalitetsplikten och omforhandlingsinstitutet med stod

av artiklar, doktrin och vissa rattsfall.

1.5 Disposition

I syfte att 14gga grunden for behandlingen av uppsatsens centrala omraden, inleds arbetet med
ett kapitel om grundlidggande avtalsritt. I detta kapitel beskrivs regleringen pad omradet i fraga
om lagreglering och viktiga teorier och principer. Vidare framstélls de viktiga delarna i

avtalsmekanismen.

I det ndrmast efterfoljande kapitlet beskrivs de langvariga avtalstypernas sdregenskaper. Det
ges exempel pd ndgra vanligt forekommande och typiskt set langvariga avtal. Syftet med detta
kapitel ar att ge en Oversikt over de langvariga avtalens natur samt ge en forstdelse for hur

dessa skiljer sig fran momentana avtal, sérskilt vad géller réttstillimpning och tvistlosning.

Kapitel 4 behandlar problematiken kring dndrade forhallandens paverkan pa avtal och olika
metoder for att 16sa de tvister som uppkommit till foljd av detta. Har behandlas savil 36 §
AvtLs anvindningsomride, som olika typer av klausuler och deras anvéndning for att hantera

andrade forhallanden.

Omforhandlingsinstitutet som metod for att behandla d@ndrade forhdllanden i langvariga
kommersiella avtalsforhdllanden dr ett aktuellt intresseomrdde med manga infallsvinklar. I det
femte kapitlet behandlas omforhandling som tvistlosning samt omfoérhandlingsklausulers
tillimpning och utformning. Hir ges ocksa en redogorelse for begreppet hardship. Kapitlet
avslutas med en beskrivning av olika 4&sikter och synpunkter rodrande

omforhandlingsinstitutets fordelar och nackdelar i avtalsrelationer.
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Det sjdtte kapitlet behandlar lojalitetsplikten och utgdr en viktig del av uppsatsen. Kapitlet
inleds med ett avsnitt om det ldngvariga avtalet som relation. Har beskrivs den moderna synen
pa det ldngvariga avtalet vilket uttryckts i den relationsorienterade kontraktsteorin. Kapitlet
tjdnar dels till att soka definiera lojalitetsplikten, dels att klargéra dess tillimpning och
omfattning i olika typer av avtal samt i olika skeden i en avtalsrelation. Detta gbrs genom en

redogorelse for lojalitetspliktens betydelse enligt lagstiftning, doktrin och praxis.

En av uppsatsens centrala fragestéllningar dr huruvida omforhandlingsskyldigheten kan sigas
vara en foljd av lojalitetsplikten. I kapitel 7 beskrivs omférhandlingsinstitutets och

lojalitetspliktens samband och paverkan av varandra.

Avslutningsvis framfors reflektioner och slutsatser kring forhéllandet mellan omférhandling
och lojalitet i langvariga kommersiella avtal. Tyngdpunkten ligger hér pa diskussionen kring
lojalitetspliktens innebord och betydelse vid olika typer av avtal som, typiskt sett, kan liknas
vid viletablerade afférsrelationer med bolagsliknande inslag. I anslutning till detta

kommenteras det nuvarande réttslaget och den tdnkbara framtida utvecklingen.
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2. Grundliaggande avtalsratt

2.1 Avtalets betydelse

Avtalet som instrument genomsyrar hela var dagliga tillvaro och forekommer i samhéllet i en
méngd olika former, frdn de mest simpla sammanhang, till de mer komplicerade. Framfor allt
ir betydelsen av avtalet stor i det stindiga utbytet av varor och tjdnster. Oavsett dess
omfattning dr det alltid frdga om parters viljeforklaringar i samstdmmighet som styrs av
samma grundldggande regler och principer. Avtalets rittsliga betydelse Okar i ett alltmer
kommersiellt och globaliserat samhille. Den, i informationssamhéllet, underléttade
rorligheten for ménniskor och foretag, tjanster och produkter forutsdtter stdndiga
avtalsforbindelser. I takt med denna utveckling, okar kravet pa ett vl utvecklat system for att
reglera fOrutsdttningarna for bindande avtalsslut och for att 16sa uppkomna tvister. Da
avtalsforhallanden inte har nagra nationella begrdnsningar méste systemet vara internationellt

géngbart. Detta stdller krav pa sdvil lagstiftare och rattstillimpare som avtalsparter.

2.2 Lagreglering

Den viktigaste lagen pé avtalsrittens omrade dr lag om avtal och andra rattshandlingar pa
formogenhetens rittsomrade fran 1915, ofta bendmnd avtalslagen (AvtL). S& som namnet
anger giller lagen pd formogenhetsrittens omrade, men tillimpas ofta analogt pa andra
rattsomrdden. Avtalslagen dr inte pa nigot sétt uttommande, d& den inte varit avsedd att ticka
hela omrddet. Dessutom har lagen framtagits genom ett nordiskt samarbete, vilket gor att en
heltickande reglering varit svdr att dstadkomma. Avtalslagen kompletteras med viktiga
bestimmelser pa andra stdllen i lagboken, t ex 1 fordldrabalken angdende omyndigas
rattshandlingar och i lagen om verkan av avtal som slutits under inflytande av rubbad
sjélsverksamhet. Betrdffande vissa sirskilda avtal finns dven lagar som kommissionslagen,
lagen om handelsagentur och lagen om avtalsvillkor mellan néringsidkare. Dartill kommer de

lagar som tagits fram av konsumentskyddshinsyn, t ex hemforsdljningslagen och lagen om
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avtalsvillkor i konsumentforhdllanden (AVLK) som reglerar standardavtal, d v s avtalsvillkor

som inte foregatts av ndgon individuell forhandling.

2.3 Teorier och principer

De grundldggande principerna for avtalsritten dr avtalsfrihet och avtalsbundenhet. Friheten
for var och en att ingd avtal med vem man vill och om vad man vill dr en grundldggande
huvudregel. Att avtal skall hallas, pacta sunt servanda, ér en forutsittning for att avtalet som
instrument skall fylla sin funktion. D& den reglerade avtalsritten inte dr uttommande finns ett
antal ytterligare principer som kan vara vigledande vid 16sningen av ett avtalsrdttsligt

problem.

Den sa kallade viljeteorin, grundar sig i en éldre uppfattning som innebér att den
rattshandlandes vilja skall vara avgorande for 16sningen pa en avtalsrittslig frdga. Séledes
skall avtalspartens handlande tolkas utifran vad dennes avsikt varit.> Mot viljeteorin star den
senare utvecklade fillitsteorin. Denna teori skyddar inte i forsta hand den réittshandlande utan
tillgodoser istéllet fraimst medkontrahentens intressen. Tanken dr att man skall kunna forlita
sig pa rittshandlingar om man &r i1 god tro. Tillitsteorin eller principen om godtrosskyddet,
som blir foljden av teorin, d&r dominerande i1 var nordiska avtalsritt och utgér grunderna for
AvtL.? Den genomgaende principen ir att hinsyn framst tas till den part som, med fog,
forlitar sig pd vad som framgar av omstdndigheterna. Man skall som medkontrahent kunna
lita pd att de omsténdigheter som ligger for handen dr de rdtta. Anledningen till att
mottagarens befogade tillit prioriteras, dr att det tillgodoser omséttningens intresse genom att
gora det sdkrare att ingd avtal. Med hjdlp av en objektiv beddmning kan man avgora om en
person skall anses vara i god eller ond tro. God och ond tro &r tekniska begrepp som inte har
ndgot att gora med vad en avtalspart verkligen visste. Termerna hanfor sig istéllet till de
rekvisit som finns uppstéllda i frdga om parts vetskap eller ovetskap om ett visst forhallande.
Aven om vissa av dessa rekvisit hanfor sig till en parts forestillning om vissa omstéindigheter
och ddrmed dr subjektiva, skall bedomningen alltid ske péd ett objektivt plan. I olika

situationer anges olika typer av god/ond tro. Ibland formuleras kravet pa god tro bort inse”,

2 Viljeteorin tilldimpas t ex vid tolkning av testamente.
3 Setex 32 § AviL
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vilket gor att beviskraven for att gora géllande ond tro dr relativt laga. Ibland uppstills hogre
beviskrav med hjilp av formuleringen “maste inse” (4 och 6 §§) eller "maste antagas ha 4gt
vetskap” (33 §). Man kan naturligtvis aldrig bevisa insikt i det enskilda fallet, men i och med
de senare formuleringarna méste det bevisas att en part inte har kunnat undga att inse ett visst
forhéllande. "Bort inse” leder saledes till att den goda/onda tron i1 allmédnhet skall faststillas
med hjidlp av en normativ beddmning, medan “maste inse” eller "méste antagas ha dgt
vetskap” leder till en sannolikhetsbedomning. Dock pépekas i doktrinen, att det egentligen
inte foreligger ndgon gradskillnad mellan de olika rekvisiten, utan att god eller ond tro
bestdms dels utifran sannolikhetsdvervdganden i det enskilda fallet, dels med hjilp av en

normativ bedomning som kan variera.*

Av stor betydelse for avtalsritten dr den sd kallade /oftesteorin som ligger till grund for
avtalslagens regler om hur avtal kommer till stind. Denna innebér att anbud och accept ar
bindande réittshandlingar var for sig, vilket stadgas i 1:1 1 st AvtL. Man kan uttrycka det sa att
en anbudsgivare avger ett 16fte att lata mottagaren overvéga anbudet under viss tid, den sé
kallade acceptfristen. Anbudet dr sdledes ensidigt bindande for anbudsgivaren under
acceptfristen och kan i princip inte dterkallas under denna tid, en dterkallelse maste i sé fall
ske innan anbudet natt fram. Loftesprincipens modell fér anbud och accept genomsyrar
kapitel 1 i avtalslagen (se nedan). I anglosaxisk allmén avtalsrdtt rdder en annan princip,
kontraktsprincipen, vilket innebér att anbudet blir bindande forst genom accept; endast ett

fullbordat avtal binder bada parter.

Ytterligare en relevant princip for att forsta avtalsritten dr forutsdttningsldran. Denna princip
kommer till anvdndning ndr man vill 1ata felaktiga forutsattningar hos den réttshandlande
tillmétas betydelse. Det finns tillfillen d& forutsittningar vid avtalets tillkomst eller med tiden
dndrade forutsittningar berittigar avtalets ogiltighet. Forutsittningsléran och dess tillimpning
ar mycket omdiskuterad. Grundregeln &r att var och en som sluter avtal, sjdlv méste sta risken
for sina forutsdttningar och att de inte tagits i beaktande i form av villkor i avtalet. For att
ogiltighet eller annan pafdljd pa grund av oriktiga forutsattningar skall vara aktuellt maste
vissa rekvisit vara uppfyllda: (1) Forutsidttningen maste vara av avgorande visentlighet for
den handlande. (2) Béde forutséttningen i sig och dess vésentlighet maste ha varit synbar for

den andre parten. (3) Det miste anses skiligt att 1dgga risken for den felande forutséttningen

3 Se Adlercreutz s 37
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pa motparten. Hér skall en sérskild relevansbeddomning goras for varje enskilt fall.
Forutsittningslédran kan komma till anvéndning for att 16sa problem som uppkommer ndr
fordndringar sker, vars konsekvenser man inte beaktat vid avtalsslutet. Man kan med hjélp av

denna modell avgéra hur ett avtal skall tillimpas i en ny situation.’

2.4 Internationell avtalsritt

For att {4 ett vidare perspektiv pa var svenska avtalsritt bor man titta nagot pa hur avtalsrétten
ar utformad 1 andra ldnder. Detta dr naturligtvis ocksa viktigt dd ménga kommersiella avtal dr
gransoverskridande med avtalsparter fran flera olika ldnder och rittstraditioner. Man bor
ocksé se pa de internationella regelverk som finns, t ex den internationella kdplagen, CISG®
och de, i internationell handel, gangbara UNIDROIT- principerna’. Ett annat regelverk som
far betydelse nir man diskuterar reformering av avtalsritten 4r den amerikanska UCC®, som
antagits av 1 stort sett alla amerikanska delstater. En relativt ny form av s k soft-law av
betydelse for den internationella avtalsritten dr Lando-principerna som utarbetats av en

kommission och syftar till att harmonisera europeisk avtalsritt.”

2.5 Avtals uppkomst

Avtal uppkommer, i enlighet med grunderna for AvtL, genom tvd rittshandlingar.
Tillkomsten av avtal forutsitter en utvixling av anbud och accept av samstimmigt innehall.
Denna form for avtalsslut kallas anbud-accept-modellen. Foreligger det inte i undantagsfall

ndgra ytterligare krav for tillkomsten av bindande avtal dr ett avtal i enlighet med modellen
dérmed fullbordat.

> Se Lehrberg, Forutsdttningsldran, s 26 £

Convention on International Sales of Goods (1980). FN-konventionen har en kopréttslig och en avtalsrittslig
del. Den avtalsrittliga delen har Sverige inte ratificerat, men den far likvil betydelse for internationella avtal.
7 Unidroit Principles of International Commercial Contracts (1994). Till dessa regler kan parter till
internationella avtal hdnvisa, for att undvika tillimpning av ndgondera partens nationella rétt. Reglerna &r
framtagna av jurister fran hela vérlden i syfte att gora den internationella handelsrétten mer enhetlig.
8 Uniform Commercial Code (1952) innehaller regler som hérrdr fran handelsbruk och sedvéanja. Har finns regler
om t ex slutande av kopeavtal
? Principles of European contract law Parts I and 11 (2000).



2. Grundldggande avtalsratt

Avtal kan dven slutas pd andra sitt. I vissa fall kan realhandlande, d@ven kallat konkludent
handlande, ersétta anbud och accept. Ocksa underlatenhet att reagera pa foreskrivet sétt, d v s
passivitet, kan leda till att bindande avtal kommer till stind. Ett vanligt forekommande
tillvdgagangssatt vid slutande av avtal dr att parterna gemensamt kommer fram till ett
avtalsslut, eventuellt med foregdende forhandlingar och kompromisser, utan att man kan
urskilja en sdrskild part som anbudsgivare och en annan som anbudstagare. Denna modell

kallas det gemensamma avtalsslutet.

Karaktidristiskt for avtalsmekanismen enligt AvtL &r att respektive réttshandling, sévil anbud
som accept, dr bindande var for sig (1 §). En forutsittning for att anbudet skall ha négra
rittsverkningar 6verhuvudtaget, dr att anbudet kommit till adressatens kdnnedom och detta
genom anbudsgivarens forsorg. Bundenhet dr vidare betingad av att adressaten accepterar
anbudet inom den s k acceptfristen (2 §). Under denna frist far ett skriftligt anbud séledes inte
aterkallas. Acceptfristens lingd kan vara avtalad sa att accepten skall vara anbudsgivaren
tillhanda senast visst datum eller klockslag (2 §). Har viss tid inte bestdmts géller istillet en
legal acceptfrist enligt 3 §. Paragrafen ger riktlinjer for hur fristen skall berdknas. I
berdkningen skall hidnsyn tas till tiden for anbudets och svarets befordran, samt skélig
betinketid. Avgdrande for betdnketidens langd &r avtalets beskaffenhet och omstandigheterna
1 6vrigt. For muntliga anbud géller ingen legal acceptfrist, de méste dirmed antas omedelbart
(3 § 2st). Att bundenheten innebér att anbudet under acceptfristen inte kan aterkallas med laga
verkan modifieras till viss del 1 7 §, d4 anbudsgivaren har mdjlighet att dterkalla sitt anbud
fram till att anbudet kommit adressaten till handa. Aterkallelsen skall for giltighet tas del av
senast samtidigt som anbudstagaren tar del av anbudet. Anbud som avslas innan acceptfristen
gétt ut forfaller. Detta innebér att mottagaren inte kan dngra sig och aberopa den avtalsenliga
eller mdjligen den legala acceptfristen om han tidigare avslagit anbudet (5 §). Om accepten
kommer fram i tid och stimmer 6verens med anbudet kommer avtal till stdind. Om accepten
emellertid kommer for sent eller genom dndringar eller tillagg till anbudet ar oren, innebér det
att avtal inte kommer till stdnd och att anbudet inte ldngre &r gidllande. Den orena eller sena
accepten behandlas som ett nytt anbud och den tidigare anbudstagaren blir istdllet ny
anbudsgivare. Ror det sig enbart om en sen accept dr det upp till den ursprungliga
anbudsgivaren om han vill bortse fran forseningen och ingéd avtalet pd ursprungliga avsedda
villkor. For sen accept leder dndock till avtal under foljande forutséttningar:
- Anbudstagaren utgar frén att accepten framkommit i tid,

- anbudsgivaren maste inse detta,
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2. Grundldggande avtalsratt

- anbudsgivaren underlter att reklamera, d v s att underritta anbudstagaren om att
accepten kommit for sent och att han inte vill godtaga den dnda.

Denna regel ger uttryck for en passivitetsgrundsats eftersom anbudsgivaren genom sin
underldtenhet att reklamera blir bunden av avtalet. Precis som reklamationer i allménhet gar
det pa adressatens risk (40 §) ndr anbudsgivaren ér skyldig att prestera for att inte bli bunden
av avtalet. Har anbudsgivaren gjort vad som éligger honom for att meddela acceptgivaren, ar
han fri frdn bundenhet, trots att meddelandet aldrig natt acceptgivaren. Detta édr en avvikelse
frin den allminna principen att anbud, accepter och rittshandlingar i Ovrigt gar pa
avsidndarens risk. Anledningen till den motsatta principen vid reklamation &r att

reklamationsskyldighet anses ha stadgats i adressatens intresse.

Anbudstagarens svar kan bestd 1 att anbudet antas, accepteras, eller att det avslds. Som
framgétt ovan kan svaret dven innehélla avvikelser och dérigenom motsvarar accepten inte
anbudet, s k oren accept (6 §). En oren accept kan enligt huvudprincipen for avtalsrétten inte
leda till avtal eftersom det forutsétter samstdimmiga viljeforklaringar. Liksom en for sent
ankommen accept, blir en oren accept géllande sasom ett nytt anbud. Den ursprungliga
anbudsgivaren kan vilja att anta, avsla eller besvara med en oren accept. Precis som med en
for sen accept kan, som ett undantag fran huvudregeln, avtal komma till stand trots en oren
accept, (6 § 2st). Detta dr mgjligt om foljande tre forutséttningar ar uppfyllda:

- Acceptgivaren anser accepten overensstimma med anbudet,

- anbudsgivaren maste inse detta,

- men anbudsgivaren underléter att reklamera.
Réttsfoljden av att anbudsgivaren trots denna insikt underldter att reklamera blir att avtal
anses ha uppkommit och avtalet fir acceptens innehéll. Aven i detta fall blir konsekvensen av
anbudsgivarens passivitet bundenhet. Regeln skall dock tillimpas restriktivt. Kravet att
anbudsgivaren maste inse acceptgivarens felaktiga uppfattning om att accepten var ren kan
endast undantagsvis stédllas vid uppenbara avvikelser. Vid tillimpning av 6 § dr dock den
storsta svarigheten att avgdra nir en accept skall anses oren. Varje tilldgg, precisering eller
annan andring i svaret gor inte accepten oren. Det dr ddrmed inte nddvindigt med en formell
overensstimmelse for ett omedelbart avtalsslut. Exempelvis dr det vanligt forekommande att
vissa, till sin accept, bifogar standardvillkor, och dessa torde da i ménga fall inte gora
accepten oren. Aven om forsiktighet dr pakallad kan i vissa fall standardvillkor genom
accepten bli en del av avtalet. Avgdérande dr om standardvillkoren kan anses vara allmént

brukade i branschen och om anbudsgivaren pa grund av branschkdnnedom eller av andra skil
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2. Grundldggande avtalsratt

far anses ha haft att rikna med att anbudstagaren endast levererar med tillimpning av sddana
standardvillkor. Ytterligare faktorer att ta hinsyn till vid beddmningen om accepten &r ren &r
vad som gillt mellan parterna i tidigare avtalsrelationer. Sammanfattningsvis kan foljande
praktiska handlingsregler vara av intresse. Om anbudsgivaren uppfattar accepten som oren
och han inte vill godta accepten som sadan, bor han alltid reklamera. Pa sa sétt undgér han
tillimpning av passivitetsregeln (6 § 2st). Om accepten vid en objektiv beddmning uppfattas
som ren och vill dberopas av anbudstagaren dr dock reklamationen utan verkan. Skulle
anbudsgivaren & andra sidan vilja godta accepten i foreliggande skick, bor han ocksa svara for

att vara séker pa att avtal slutes enligt modellen oren accept = nytt anbud.

Dessa regler om avtalsslut som stér att finna 1 kapitel 1 AvtL, framforallt 1§ och 7§, ar ett
uttryck for 16ftesprincipen. I motiven till lagstiftningen anges att avtalsritten bor byggas pa

principen att ett anbud som nar adressaten i allménhet skall vara oéterkalligt."

Viktigt dr att skilja bindande viljeforklaringar, alltsd anbud och accept, fran férhandlingar,
utbud och forfradgningar. Forhandlingsbud som ges under forhandlingsstadiet &r, till skillnad
frén viljeforklaringar, normalt inte bindande. For att avgora om det ror sig om en bindande
viljeforklaring eller om man dr kvar péd forhandlingsstadiet, kridvs tolkning av foreliggande
fakta, dir sedvédnja och praxis maste beaktas. Det &r inte ovanligt att forhandlingar avslutas
med att parterna gemensamt tecknar ett kontrakt, det som ovan ndmnts som gemensamt
avtalsslut. Inte heller utbudet &r en bindande viljeforklaring, utan snarare en inbjudan att avge
ett anbud. Exempelvis kan man sdsom utbud ridkna annonser, massutskick och andra, till
innehall och adressat, mindre bestimda meddelanden. Ett utbud kan dock dven vara riktat till
en bestimd person med ett speciellt erbjudande. Utbudets funktion &r att etablera en kontakt
och inbjuda till avtalsslut, genom forhandlingar eller anbud. Néstan samma funktion har en
forfrigan, som ofta ges under inledningsstadiet av ett avtals tillkomst. Vanligast
forekommande ér att koparen ldmnar en forfrigan om vad séljaren har att erbjuda, varefter

sdljaren i sin tur avger ett utbud eller ett bindande anbud.

Ett praktiskt viktigt fall vid avtalsslut &r att en part utfardar en bekriftelse, antingen som {6ljd
av ett muntligen ingénget avtal men dven efter skriftligen utvéxlade anbud och accept. Detta

forfarande har till syfte att undanréja oklarheter och missforstdnd angdende avtalets tillkomst

1 Forsl s 37, jfr Kom s 12, Adlercreutz Avtalsritt 1 s 48
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eller innehall. Dessutom tjénar ett sddant ensidigt meddelande en viktig roll som bevismedel.
Ur teknisk synvinkel dr en bekréftelse inte att se som en bindande viljeforklaring, d v s accept,
utan som ett bevis pa ett redan foreliggande avtalsférhallande. Har anbudsgivaren daremot
gjort ett forbehall om att avtal inte kommer till stdnd forrdn han har bekriftat detta ses
adressatens accept som anbud och bekriiftelsen som accept. Aven om huvudsyftet med
bekriftelsen dr bevisverkan, utesluter inte detta att meddelandet kan ses som en bindande
viljeforklaring. Bevisverkan av bekriftelsen ér inte sdrskilt stark, da den endast uttrycker en
parts uppfattning. For att fa foljden som bevis krdvs mottagarens passivitet. For att summera
bekriftelsens funktion kan man uttrycka det sa att réttsfoljden dr bevisverkan, innebodrden ér
att bekriftelsen presumeras vara riktig och adressaten har bevisbordan for motsatsen.

Avgorande for bdda parter dr bevismojligheterna.

2.6 Avtalets parter och rattsverkningar

Svaren pa fragorna vem som kan vara part och vem som kan foreta giltiga rattshandlingar
behover inte alltid dverensstimma. Till réttssubjekt raknas alla personer, vilket innebir att de
kan vara parter i avtal. Sévil fysiska som juridiska personer har rittskapacitet, dven kallad
rattspersonlighet. Réittshandlingsformégan syftar ddremot pd vem som sjdlv kan foreta
bindande réttshandlingar. Vad giller fysiska personer ér kravet for rittshandlingsformaga att
personen ifraga r myndig. Personer under 18ar 4r omyndiga (FB 9:1). I vilken utstridckning
omyndiga dndé kan foreta bindande rattshandlingar stér att utldsa i FB. For juridiska personer
maste deras organ, bestdende av fysiska personer med tilldelad kompetens, rittshandla &
foretagets vignar. Sjdlvfallet krdver en rittshandling viss medvetenhet och aktivitet fran den
handlandes sida. Partens avsikt behover dock inte vara att rittshandla. Enligt tillits- eller
godtrosskyddsprincipen dr det motpartens befogade intryck av rittshandlandet som ér
avgorande. Har motparten vid en objektiv bedomning haft skilig anledning att anta att syftet

varit att rattshandla, &r denne i god tro och kan &beropa handlingen.

Réttshandlingen maéste rikta sig till en motpart, en adressat. Adressaten behdver inte vara
absolut bestdmd, men det ska gé att faststdlla vem som dr mottagaren. Vidare framgar av 35§
e contrario att det krdvs avgivande eller utgivande av rittshandlingen for att den skall vara

géllande. Paragrafen syftar pa fallet att en skriftlig handling mot undertecknarens vilja
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kommit ur hans besittning. Den réttshandlande méste ha vidtagit en atgérd for att handlingen
skall komma till adressatens kéinnedom, for att motparten skall kunna &dberopa handlingen.
Utan ett sddant aktivt handlande fran avsindaren saknas rittshandlingsvilja. Aven om t ex
adressaten skulle kdnna till att ett undertecknat avtal existerar, dr det inte en bindande

definitiv handling forrdn den har avgivits.

I princip gar meddelandet pd avsdndarens risk, d v s denne stér risken for att rittshandlingen
kommit fram pa berdknat sdtt. Reklamationer utgdér undantag, som nédmnts ovan (40 §).
Diaremot svarar inte avsidndaren for om meddelandet inte nar adressaten och orsakerna dértill

beror pd adressaten, exempelvis felaktigt uppgiven adress eller oantréffbarhet.

Det dr en allmin princip att parterna disponerar dver avtalet. Inneborden av detta ar att
dndring eller upphivning av det ursprungliga avtalet kan ske om parterna sa dverenskommer.
Eftersom parterna bestimmer Over tillimpningen ar det inget som hindrar att den &r felaktig,
sé lange den andra parten inte motsidger detta. Nar avtalets innehall skall faststéllas dr det i
forsta hand den gemensamma partsavsikten, deras samstdmmiga vilja som dr avgorande, dven
om denna skulle strida mot avtalets lydelse. Aven vid tvist ir det vad som gemensamt har
asyftats vid avtalsslutet som dr vigledande vid 10sningen, forutsatt att detta kan bevisas av

ndgon av parterna.

Att avtal endast dr bindande for parterna ér en annan grundldggande avtalsrittslig princip. Det
kréavs sérskilt lagstod, bemyndigande eller kompetens for att andra én avtalsparterna skall bli
bundna av avtalsverkningarna. Déremot finns det fall da en avtalspart kan sétta en annan 1 sitt
stille. Vid beddmning huruvida detta dr mojligt méste man skilja pa den forpliktade parten,
géldendren, och borgeniren som &r den beréttigade parten. Huvudregeln dr att géldenérsbyte
(substitution) inte far ske utan borgenédrens samtycke. Emellertid far borgenérsbyte (cession
av fordran), i princip ske utan sdrskilt samtycke, men hdansyn maste tas till avtalets art och
omstidndigheterna i det enskilda fallet. Vid bedomningen dr sjélvklart storre restriktivitet

motiverad ju mer personligt forhdllandet &r.
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2.7 Avtals ogiltighet

Det finns en rad olika omstdndigheter som kan leda till ett avtals ogiltighet, s k
ogiltighetsgrunder. Dessa grunder kan delas in pa foljande sétt:
- Avtalet ar ofullstdndigt, d v s det brister i ndgot avtalsrekvisit
- Sérskilda omstidndigheter vid avtalets ingédende foreligger, sasom tvéng, svek eller
misstag
- Avtalets innehll strider mot lag eller andra avtal

- Omstidndigheter som intriffat efter avtalsslutet gor att avtalet inte kan goras géllande

Ogiltighetsgrunderna kan ocksa delas in i starka respektive svaga ogiltighetsgrunder eftersom
olika ogiltighetsgrunder har olika innebord. Vilka ogiltighetsgrunder som &r svaga respektive
starka kan utlésas i avtalslagen. De svaga ogiltighetsgrunderna dr mindre inverkande p4 sé sétt
att de inte kan goras gillande mot en motpart i god tro. De kan inte heller goras géllande av en
domstol ex officio, utan maste aberopas av part. De fastlagda mildare ogiltighetsgrunderna &r
utpressningstvang (29 §), svek (30 §), ocker (31 §), vissa fall av forklaringsmisstag (32 § 1st)
och skenavtal (34 §). De svaga ogiltighetsgrunderna bekréftar lagstiftarens vilja att, 1
omsdttningens intresse, skydda en godtroende medkontrahent. De starka ogiltighetsgrunderna
kan goras gillande dven mot en godtroende motpart. De behdver inte heller dberopas av en
part vid tvist i domstol, utan skall tas upp av domstolen om ogiltighetsgrunden kommit till
rittens kdinnedom, men kan ocksa dberopas av en utomstdende. Om ett avtal anses ogiltigt p g
a en sddan ogiltighetsgrund kan avtalet i princip aldrig bli gillande, utan &r att betrakta som en
nullitet. Det enda angivna fallet av en stark ogiltighetsgrund dr rantvang (28 §). Regeln
modifieras ndgot i paragrafens andra stycke, dir en underrittelseplikt gentemot motparten
finns stadgad for de fall tvdnget utforts av tredje man. Den tvungne skall alltsd meddela sin
motpart om tvanget, sa fort detta upphort, for att kunna aberopa rantvanget och hévda avtalets
ogiltighet. Pa sa sdtt maste alltsd medkontrahentens eventuella goda tro, sa fort som mojligt,
undanrdjas. Aven i skuldebrevslagen finns situationer angivna som #r att jimstilla med en
stark ogiltighetsgrund, t ex forfalskning av skuldebrev (se 17 § SkbrL). Det innebir att hinsyn
1 dessa fall inte kan tas till en godtroende motpart, eftersom en person dd skulle kunna bli

bunden av ett avtal utan eget atagande.
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Ett viktigt avtalsrekvisit som kan vara felande och dédrmed utgdra grund for ogiltighet &r att
avtalet ingatts av en person med bristande réttshandlingsféormaga. En person som &r omyndig
kan exempelvis i allménhet inte ingd avtal med bindande verkan.'' Andra rekvisit som kan
brista &r, vid avtal tecknade genom mellanman, att giltig fullmakt saknas. Skenavtal utgér en
annan typ av brist, eftersom det da inte funnits ndgon avsikt att rittshandla enligt avtalets
innehdll. Har ett skriftligt avtal tecknats kan dock, vid tvist, vissa bevissvérigheter
forekomma, da den part som hdvdar att avtalet dr ogiltigt maste bevisa att avtalet endast
upprattats for skens skull. Vidare kan ogiltighet aktualiseras av formfel, nédr avtalstypen

kraver viss form, s k formalavtal.

Omstdndigheter vid avtalets tillkomst som kan grunda ogiltighet finner vi bl a 1 kapitel 3 1
avtalslagen. Har skall ocksa generalklausulen i 36 § ndmnas, da den mojliggdr jimkning eller
ogiltighet med hénsyn till omstdndigheter vid avtalets tillkomst. Gemensamt for denna typ av
ogiltighetsgrund &r att omsténdigheten i frdga méste ha varit avgorande for réttshandlingens

tillkomst eller innehall.

Exempel pa omsténdigheter vid avtalets tillkomst dr, som ovan angivits, de uppridknade
situationerna i 28-31 §§ i avtalslagen da ndgon av parterna pé ett otillborligt sitt tvingat eller
lurat sin medkontrahent. Forklaringsmisstag och motivvillfarelse utgor ocksd omstiandigheter
som kan vara ogiltighetsgrundande. Dessa omsténdigheter har inte reglerats heltickande,
varken i avtalslagen eller i ndgon annan lag. Forklaringsmisstag (32 § 1st) innebaér att ett avtal,
av misstag, fitt annat innehdll &n som avsetts. Motivvillfarelse kdnnetecknas av att en
avtalspart misstagit sig om omstidndigheter som utgjort grund eller motiv for avtalet fran
dennes sida; personen i frdga har efter felaktiga antaganden handlat pa ett visst sdtt. Denna
villfarelse kan ha framkallats av den andre parten, t ex vid svek, men kan ocksd grunda sig i
en parts egna forestillningar. I fall da en part visserligen inte framkallat villfarelsen hos
motparten, men haft vetskap om detta och utnyttjat situationen kan generalklausulen i 33 §
avtalslagen dberopas. Det passiva utnyttjandet av motpartens felaktiga antaganden kan da
anses strida mot tro och heder och utgdra grund for att avtalet jamkas, helt eller delvis.
Oavsett vilken paragraf man tillaimpar betrdffande villfarelse av ndmnda slag, finns en
grundldggande upplysningsplikt som utvecklats i praxis. Denna plikt innebdr att om man

underlater att upplysa sin medkontrahent om ett forhallande av avgorande betydelse kan man

" Dock finns undantag, se t ex forédldrabalkens regler i kap 6, 9 och 11.
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inte dberopa avtalet, som da istdllet blir ogiltigt. Gransdragningen &r svar. Det &r i sista hand
upp till domstolarna att avgéra vad som kan anses ohederligt i dessa sammanhang och som i
slutdndan sitter miniminivan for affarsmoralen. Klart dr dock att det endast &r klara fakta som
omfattas av upplysningsplikten, inte t ex en Overldgsen kunskap om véntade
konjunkturforandringar eller liknande. Déremot kan ett utnyttjande av en sddan dverldgsenhet
gora ett avtal oskiligt, enligt 36 §, sdrskilt vad géller fall dér ena parten &r underldgsen den
andre, t ex konsument. Betraffande motivvillfarelse och dess betydelse for huruvida ogiltighet
kan intrdda eller inte har slutligen forutsittningslédran stor betydelse. Betrdffande
forutséttningslidran och dess betydelse for ogiltighet finns olika sétt att se pa det hela. Enligt
de subjektiva ldrorna skall parternas instillning vid avtalstillfdllet vara vigledande; hur de dé
skulle ha 16st det uppkomna problemet? Enligt de objektiva ldrorna skall det avgdrande vara
mer allminna dverviganden om vad som, objektivt sett, vore en ldmplig riskfordelning. Man
bedomer da detta utifrdn bl a parternas mdjlighet att overblicka riskerna och parternas

beteende vid avtalsslutet eller foregdende forhandlingar.

Ett annat fall d& avtalsinnehéllet inte dverensstimmer med partsviljan dr forvanskning eller
befordningsfel (32 § 2 st). Detta kan vara fallet dd en parts viljeforklaring inte stimmer
overens med den information som nar motparten via ett bud eller liknande. Denna regel ger
inget direkt godtrosskydd at motparten. Hér géller dock reklamationsregeln som innebér att
den part, vars viljeforklaring blivit forvanskad méste meddela sin motpart sa snart han fatt
vetskap om felet. Om en part varit virdslos kan emellertid skadestdndsskyldighet

aktualiseras.

Som ovan ndmnts dr dessa svaga ogiltighetsgrunder, vilket innebér att en godtroende
medkontrahent skyddas i de flesta fall. Hér ar tillitsprincipen tydlig, trots att den inte framgar
direkt av lagstiftningen. Avtal som inte kan avfirdas helt med hénsyn till medkontrahentens

goda tro, kan jamkas i enlighet med 36 § om avtalsinnehéllet &ndock anses vara oskéligt.

Ogiltighet kan ocksa bli foljden nér ett avtals innehdll inte ar tillatet. Sa kan vara fallet om
avtalet strider mot andra avtal, lag eller goda seder. Exempelvis géller detta ndr ett avtal
innebdr att straffbara handlingar blir f6ljden eller att avtalet strider mot allmént vedertagna
normer eller seder, ett pactum turpe. Enligt svensk rétt skall sddana ogiltighetsgrunder
forvisso tas upp ex officio och ett fullgérande kan inte framtvingas med hjdlp av domstol,

men ett sddant avtal betraktas inte som en nullitet. Har ndgon betalat t ex en spelskuld, kan
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man inte pd réttslig vig krdva aterbetalning. Dé ett avtal strider mot tvingande lagregler kan
avtalet ogiltigforklaras med innebdrd att de tvingande reglerna triader in istéllet. Pa sa stt blir

avtalet gdllande mellan parterna, men med andra réttsverkningar.

Principen om att avtal skall héllas dr naturligtvis grundldggande och dess innehall maste sta
fast dven om dndrade forhédllanden gor att avtalets verkningar inte stimmer 6verens med vad
som &syftats vid avtalets ingdende. Parternas bundenhet vid avtalet &ndras i allméinhet inte
utan man fir som huvudregel ta konsekvenserna av att man atagit sig en forpliktelse i och
med avtalet. Dock madste hiar undantag goras da det inte alltid kan anses rimligt att en
avtalsforpliktelse méste uppfyllas under alla omstédndigheter och oavsett vad som senare
intrdffar. Visserligen finns, betrdffande avtalsférhallande av olika slag, ett krav péa
forutsebarhet, men det kan likvél finnas situationer ddr undantag frin grundprincipen maste
gbras. Ar parterna dverens om att avtalsinnehallet bor justeras eller upphiivas med hinsyn till
nya omstindigheter dr det naturligtvis inga problem. For att sdkerstélla den principiella
avtalsbundenheten och understryka forutsebarhetens betydelse, ger avtalsritten begriansade
mojligheter att fordndra avtalsforpliktelser med hédnsyn till senare intriffade hindelser.
Vanligt dr att parterna redan vid avtalsslutet for in en sé kallad &dndringsklausul, for att vid
eventuella framtida forédndringar, kunna pédkalla dndring av avtalsinnehéllet. For att jamka
eller ogiltigforklara ett avtal med hénsyn till &ndrade omstdndigheter utgor 36 § AvtL och
forutsittningsldran ytterligare mojlighet att jimka eller ogiltigforklara ett avtal. Det dr da, i
sista hand, upp till en domstol att géra en skdlighetsbeddmning och tolka avtalet utifran

lamplig riskfordelning och rimlighet.

2.8 Avtalstolkning

Avtalstolkning dr namnet pé det forfarande som anvénds fOr att faststélla ett avtals innehall.
Termen for materialet man anvénder sig av vid detta forfarande &r tolkningsdata.
Tolkningsdatan for att utrona ett oklart eller ofullstdndigt avtals betydelse bestér framforallt
av avtalets lydelse, men dven vad parterna dsyftat och vad som framkommit under
forhandlingarna &r viktiga fakta. Vad géller avtalstolkning finns inga lagregler, det &r studium
av rattspraxis som &r vigledande. Ofta har den omtvistade fragan ldmnats dppen av parterna
och det finns inget direkt material att tillgd. Ror det sig da om en dispositiv friga kan det

finnas en utfyllande regel pd omréadet. Det kan dven vara sd att en tvingande lagregel ersitter
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tolkningsdata. Det vanligaste dr dock att utfyllnadsreglerna dr dispositiva. Vid val av
utfyllande regler dr i forsta hand avtalstypen avgdrande, t ex hyra, entreprenad, kop. Finns det
ingen tillamplig lagregel pa problemet, och inte heller ndgon sedvaneritt, fir domstolen
forsoka finna en ur allmén synvinkel 1dmplig 16sning. Domstolen tar ofta hjélp av analogier
frdn andra rattsforhdllanden. Det ska vara en 16sning som kan vara vigledande generellt for
denna typ av fall. Dessa avgoranden i rittspraxis bidrar till en stor del av rittsutvecklingen.
Nedan f6ljer en rangordning av de normkéllor som beaktas vid avtalstolkning:

- tvingande réttsregler

- avtal och vad som, genom tolkning, kan anses avtalat

- partsbruk

- handelsbruk och annan sedvénja

- dispositiva rittsregler (i lag eller praxis)
En viktig princip &r att endast tolkningsdata som har varit synbara for bdda parter vid
avtalsslutet fir anvindas vid avtalstolkningen. Aven vad som forekommit fore avtalsslutet, t
ex vid forhandlingar tillmétes ddrmed betydelse. Vad som forekommit fore avtalsslutet &r
dock av sekundér betydelse i forhdllande till sjélva avtalsslutet, anbudet och accepten. Det ar
endast om en fraga vid avtalsslutet har 1dmnats 6ppen som denna kan fyllas igen av vad som
tidigare forekommit. I forsta hand ar avtalstexten, om sadan finns, av storsta vikt for
tolkningen. Men det visentligaste dr 4nda att soka faststdlla den gemensamma partsviljan, kan
det goras med hjdlp av andra tolkningsdata dn det skriftliga avtalet sd har dessa foretrade.
Aven om den gemensamma partsviljan ir av storsta betydelse far i praktiken det skriftliga
avtalet en avgdrande betydelse vid tolkningen. Detta forklaras av det hoga bevisvirde ett
avtals lydelse atnjuter. Omstidndigheter som intraffar forst efter avtalsslutet utgdr inte
relevanta tolkningsdata, d& de inte &r synbara for parterna vid den for tolkningen avgdrande
tidpunkten. Med detta inte sagt att dessa fakta dnda kan ha betydelse som bevis for vad som
forekommit vid avtalsslutet. I vissa fall kan parts beteende efter avtalsslutet vara det enda
beviset pd ett avtals existens och innehall, t ex vid muntliga avtal. Vid langvariga avtal kan
den praktiska tilldimpningen efter avtalsslutet fa avgorande betydelse nir en frdga ldmnats
oppen i avtalet. Ddremot &r det svart att komma ifran avtalets lydelse om fragan har reglerats
skriftligen. Den avtalsstridande tillimpningen kan anses géillande om det visas att detta dr den
gemensamma partsavsikten vid avtalsslutet eller att parterna efter avtalsslutet kommit dverens
om dndring av avtalet. Detta &r en sjdlvklar foljd av det faktum att parterna fritt forfogar dver
avtalet. Bekréftelsehandlingar och fakturor dr handlingar som kan vara behjilpliga vid

avtalstolkning.
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3. Langvariga avtal

De allmédnna obligationsrittsliga reglerna i svensk rétt stadgar att viasentliga kontraktsbrott ger
ritt till hdvning av avtalet och 1 vissa fall rétt till skadestdnd. Dessa grundldggande principer
utgar frin momentana avtal och dr mindre limpade for lingvariga avtal.'” En slutlig
avveckling av ett avtalsforhallande och eventuell ekonomisk kompensation till lidande part &r
ofta inte att foredra i en langvarig avtalsrelation. Hér dr parterna mer intresserade av avtalets

fortlopande, trots att vissa justeringar kan vara onskvérda.

Kéannetecknande for 1dngvariga avtalsrelationer ar att parterna for en langre tid har inréttat sig
for ett samarbete. For att uppnd det gemensamma maélet med avtalet har parterna en
langtgaende plikt att samverka. De dr bundna av en 6msesidig lojalitet som syftar till att
underlitta avtalets fullgorelse. Med hédnsyn till den lojala samverkan parterna emellan och
tidsaspekten dr principer som upplysnings- och klargérandeplikten av vésentlig betydelse. Nar
det giller skyldigheten att upplysa och informera, kan detta avse forhallanden som f6réndras
under avtalstiden och som avtalsparten inser dr viktiga for medkontrahenten.
Upplysningsplikten far 6kad betydelse ju langre avtalet 16per. Sannolikheten att sévil yttre
omstidndigheter som parternas egna forhdllanden forédndras &r naturligtvis storre.
Klargorandeplikten bestér i att gora klart for den andre parten mer i detalj vad den avtalade
prestationen gar ut pa, exempelvis bruksanvisningar och specifikationer. Det &r av stor vikt att
parterna har en gemensam uppfattning om sakforhdllandena och att man undanrdjer

eventuella missforstand.'

Vidare kénnetecknas ldngvariga avtal av att det ofta handlar om stérre védrden. Det dr da
viktigt att upprétthalla en god relation med sin avtalspart, inte bara for att sdkerstilla det
aktuella avtalets fullgorelse utan dven for att, pd lidngre sikt, bibehdlla det egna foretagets

goodwill.

12 Gronfors, Avtal och omforhandling, s 83
13 Ramberg, Allmén avtalsritt, s.239
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Langvariga avtal utmirks av spdnningen mellan parternas behov av stabilitet och
forutsebarhet och kravet pa flexibilitet och mdjlighet till fordndring. Tidsaspekten gor att
dndrade forhdllanden maéste tilldtas paverka avtalets innehdll, men det ligger ocksa i avtalets

natur att forhallandet parterna emellan méste priglas av viss stabilitet.'*

Avtalsvillkoren dr naturligtvis viktiga i langtidsavtal liksom i andra avtal, men mojligheten att
uppfylla sina ataganden blir svérare ju langre tid avtalsforhdllandet pdgar. Att utrymmet for
dndrade forhallanden okar med avtalets tidslingd maste parterna kalkylera med vid avtalets
ingdende. Kravet pd forutsebarhet kan vara véldigt svart att tillgodose nér avtalsforhéllandet
ar tdnkt att vara under lang tid och mgjligheten att omforhandla avtalsvillkoren under resans

géng dr, 1 manga fall, en forutsittning for att avtalet skall kunna hallas.

Sammanfattningsvis dr bundenheten vid ldngvariga forbindelser inte enbart inriktad pa det
exakta slutresultatet utan 1 lika stor utstrackning pa sjdlva samarbetsforhdllandet mellan
parterna. Det dr nddvédndigt med en fortgdende omprovning av parternas inbordes rattigheter
och skyldigheter och en anpassning efter dndrade forhdllanden. Detta i syfte att pa bésta sitt

fullgora avtalet.”

Med héansyn till ovanstidende méste omforhandlingsinstitutet, 36 § avtalslagen och
lojalitetsplikten ges storre betydelse vid langvariga avtal &n vid momentana sadana. Nedan

foljer ndgra exempel pé avtalstyper som vanligtvis loper under lang tid.

3.1 Joint venture-avtal

Den exakta betydelsen av ett joint venture-avtal dr svar att definiera. Den svenska
bendmningen dr samriskforetag och karaktériseras av ett avtal som l6per over lang tid med
syftet att avtalsparterna skall samverka for att nd ett gemensamt mél. Denna typ av avtal &r en
ganska vanlig samarbetsform i storre affirssammanhang. Tvé eller flera foretag skapar

allianser om samverkan for att sdnka sina produktionskostnader och std sig i den

" Jfr Gronfors beskrivning av NJA 1946 s 679, s 46f
15 Se Gronfors a a, s 45
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internationella konkurrensen. Vanligt forekommande t e x dr flygbolag i samarbete eller
biltillverkare som slar ihop sin produktion for att uppna dkad kvalitet och sénkta kostnader.'
Det handlar om ett kompanjonskap dér kravet pé lojalitet mellan parterna ar hogre stillt &n vid
vanliga avtal. Samarbetet stricker sig dver lang tid och sker i bada parters intresse vilket gor
att forhdllandet parterna emellan kan liknas vid ett bolagsavtal. Kravet pé flexibilitet &r
vildigt viktigt i dessa avtalsforhdllanden, eftersom avtalet ofta maste anpassas efter
marknadsutvecklingen och dndrade forhdllanden. Problem kan uppkomma som inte dr mdjliga
att forutse vid avtalets tillkomst, med tanke pé tidsperspektivet, men det dr ofta viktigt for
bada parter att avtalet fullgors. Dérfor ar justeringar av avtalsvillkoren att foredra istéllet for

att malet for parternas samverkan gar om intet.'”

3.2 Agenturavtal

Ett agenturavtal tecknas mellan en huvudman och en handelsagent som séljer huvudmannens
varor eller tjanster. Handelsagenten har kommit att {4 en viktig funktion inom varuhandeln.
Denna typ av avtalsforhallande kan med fordel anvidndas da exempelvis ett industriforetag vill
etablera sig pd en ny marknad t ex i ett nytt land. Att anvénda en agent kan da vara ett enklare
och billigare alternativ &n ett dotterbolag eller filial. Agenten besitter ofta nddvéndig kunskap
om den nya marknaden, spriket o s v. Kostnaderna kan forutses eftersom agentens ersittning
beror pd omsittningen. Lyckas inte forsdljningen dr det ganska latt att sdga upp avtalet utan
att behova béra nagra storre forluster for misslyckade investeringar. Gar det daremot véldigt
bra kan huvudmannen vara intresserad av att sjilv ta dver forsdljningen och av den
anledningen séga upp avtalet. Detta innebér att ett sddant avtalsforhallande kénnetecknas av
en viss otrygghet, frimst ur agentens synvinkel. Agenturavtalet prédglas av
fortroendeforhdllandet mellan parterna, men ocksa av agentens sjédlvstdndighet angdende det
konkreta forsiljningsarbetet.’® For att en agent skall anses bedriva sin verksamhet
professionellt, krdvs att verksamheten har en viss varaktighet, vilket medfor att agenturavtalet

till sin natur ir ett langvarigt avtal."” Forhallandet i ett agenturavtal har likheter med

6 Gronfors, Avtal och omforhandling, s 43f

17 Gronfors, a a s 48 ff

18 Nystrém Jan-Ake, Kontraktsbrott vid agenturavtal, s 15f
19 Nystrom, aas 33
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forhallandet mellan bolagsmén i handelsbolag samt vissa anstéllningsférhéllanden, men

innebir dock ett svagare avtalsforhallande 4n bolags- och anstéllningsavtalet.*

3.3 Franchiseavtal

Franchising innebér att ett foretag later en nédringsidkare anvinda sitt varumaérke tillsammans
med exempelvis foretagets produkter m m. Detta innebdr ofta en stor fordel for savil
franchisegivare som franchisetagare. Givaren kan utvidga sin verksamhet snabbare och
billigare eftersom foretaget inte behdver ta risken som det innebdr med t ex heldgda
forséljningsstdllen. Franchisetagaren vinner fordelar med att anvéinda sig av ett ofta vil
inarbetat varumérke vilket minskar kostnader for marknadsforing o s v. Erséttningen bestér 1
royalties till franchisegivaren. Via ett franchiseavtal atar sig affarsmassigt sjdlvstindiga
franchisetagare medverkan i ett 1dngsiktigt samarbete med en franchisegivare, vilket ger bada

parter forpliktelser gentemot varandra.*'

3.4 Entreprenadavtal

Ett entreprenadavtal triffas da ett foretag skall utféra arbete pa annans egendom. De
vanligaste exemplen ir storre byggnadsarbeten och anldggningsarbeten som vanligen regleras
med hjdlp av standardavtal. Parterna anvénder sig, i dessa sammanhang, ofta av AB 92 som
kan liknas vid en lag for byggnads- och anldggningsindustrin. For att tillgodose de olika
behoven som kan finnas i avtalsforhallanden, kombineras ofta olika standardavtal eller
kompletteras med individuella 6verenskommelser. Entreprenad kan delas in 1 olika kategorier,
som beror pa hur arbetet som skall utforas dr organiserat. Man skiljer pa delad entreprenad,
generalentreprenad och totalentreprenad vilket far olika konsekvenser betrdffande
ansvarsfrdgans fordelning mellan de olika parterna i arbetet. AB 92 innehédller regler om vad
som foljer av dndrade forhallanden. Det finns vissa angivna hidndelser som ger hdavningsratt
for motstdende avtalspart, t ex personlig eller allmén force majeure. Naturligtvis krdvs en

allvarlig storning i kontraktsforhallandet for att hdvning av avtalet skall komma i fraga,

20 Nystrom, aas 17
2L ge Stig Sohlberg , Franchisejuridik, s 12 ff
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eftersom det ofta handlar om stora och kostsamma projekt. I stdllet for hdvning och
skadestand vid kontraktsbrott dr ett i kontraktet faststillt vite den normala pafdljden vid t ex

dr6jsmal fran entreprendrens sida.

3.5 Det enkla bolaget™

Ett enkelt bolag karaktiriseras av samverkan som bedrivs i bolagsform, forutsatt att man inte
valt att registrera det som handelsbolag eller aktiebolag. Lag (1980:1102) om handelsbolag
och enkla bolag (BL) 3§ definierar det enkla bolaget enligt foljande:

VEtt enkelt bolag foreligger, om tva eller flera har avtalat att utéva verksamhet i bolag utan att

handelsbolag foreligger enligt 1§.”

Kapitel 4 i nimnda lag behandlar det enkla bolaget. Genom hénvisningen 1 2§ till vissa
bestimmelser rorande handelsbolag, foljer att dessa dr gemensamma for handelsbolag och
enkla bolag. Ett flertal olika verksamheter bedrivs i formen av ett enkelt bolag och inryms
didrmed under samma réttsliga reglering. Exempelvis uppfyller sd enkla foreteelser som
tippning och vadhéllning rekvisiten for att utgora enkla bolag. Verksamheten kan dock ofta
vara mer utvecklad och besté i ndringsverksamhet. I praktiken dr det vanligt forekommande
att olika former av samverkan inom jordbruk bedrivs som enkla bolag. Vidare ar det vanligt
att samarbetsprojekt mellan storre foretag, déir respektive foretag utét behdller sin

sjalvstiandighet, tar formen av ett enkelt bolag.

Om ett enkelt bolag har kommit till stdnd, dr en frdga som framst fir konsekvenser for de
inbordes bolagsminnen och inte for tredje man. Bolagsbildningen sker vid avtalsslutet eller
vid den tidpunkt som avtalet anger. Bolagsbildningen kan dven komma till stind genom
konkludent handlande. Att ndgra personer samverkar med ett syfte som &r karaktéristiskt for
ett bolag ricker sdledes. Detta syfte, bolagsdndamaélet, kan variera for de olika enkla bolagen.
Det normala dndamalet &r att berika deldgarna, genom att ekonomiskt overskott skall delas

dem emellan.

2 Handelsbolag och enkla bolag, Sandstrom Torsten, s 41-52
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Med hinsyn till det enkla bolagets interna karaktdr behdvs inga begrénsningar i rétten att
bilda enkelt bolag. Sdvil juridiska som fysiska personer, svenska som utlédndska, kan inga ett
enkelt bolag. Till och med den som meddelats néringsforbud kan, pd grund av den interna
karaktdren, delta i ett enkelt bolag. En persons omyndighet kan dock vara ett hinder, enligt

FB:s regler.

Utgangspunkten for deldgarnas inbordes forhallanden &r partsautonomi (4:1 BL). Med
undantag for avtalslagens ogiltighetsregler och andra tvingande forfattningsbestimmelser dr
avtalsfriheten obegransad. I forhdllandet mellan bolagsménnen spelar bolagets organisation
stor roll. Denna organisation varierar sjilvfallet atskilligt mellan de olika typerna av enkla
bolag. Om inte annat har avtalats, krdvs samtliga bolagsméns samtycke for att vidta en atgérd
rorande forvaltningen av bolagets angeldgenheter, (4:3 BL). Detta stadgande om

samforvaltning ger deldgarna god kontroll 6ver den ekonomiska verksamheten.

Da det enkla bolagsforhallandet dr av intern karaktér, ansvarar den enskilde bolagsmannen for
sina dtaganden gentemot tredje man. Som ett utflode av detta géller som huvudregel
individuellt géldsansvar (4:5). Endast den deldgare som koper en vara for bolagets rdkning
blir bunden av avtalet och dvriga bolagsmin kan varken pékalla leverans av varan eller bli

skyldiga att betala for den.

Deldgarna forbinder sig genom bolagsavtalet att agera pa ett visst sétt for ett visst &ndamal. I
bolag som inte bedriver ndringsverksamhet kan de kontraktuella atagandena vara relativt sma.
Oavsett bolagets omfattning kan skadestandsskyldighet drabba en deldgare som asidosétter
sina avtalsenliga forpliktelser. Om denna skadestandsskyldighet gentemot 6vriga deldgare
inte dr reglerad i bolagsavtalet finns det i BL ndgra dispositiva regler. Enligt 4:4 skall
skadestdndstalan mot en annan deldgare vickas inom tre &r fran den skadestdndsgrundande
handlingen. Denna preskriptionsfrist giller dock inte om deldgarens handling kan anses
utgora brott (4:4 2st). Vad géller ansvarsgrunderna ér det de traditionella skadestandsrittsliga
principerna om culpa, orsakssamband och ekonomisk skada som é&r vigledande i
bedomningen. Som en naturlig f6ljd av att det enkla bolaget inte &r ett eget réttssubjekt kan en
skadestandstalan inte foras 4 bolagets vdgnar, utan maste foras i de drabbade bolagsménnens

namn.
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Slutligen skall ndmnas nagot kort om rétten till de tillgdngar som anvidnds i bolagets
verksamhet. D& det enkla bolaget, till skillnad fran aktiebolag och handelsbolag, inte kan dga
tillgangar, dr det bolagsménnen var for sig eller tillsammans som &r dgare till de egendomar
som anvénds i verksamheten. BL:s tillimpning forutsitter inte att tillgdngar avsitts till
bolaget. Om bolagstillgédngar finns beror sjilvfallet pa vad for slags verksamhet deldgarna
bedriver. Det ér vanligt forekommande att deldgarna skjuter till egendom, med bibehallande
av sin individuella dganderitt. Bolagsménnen kan alternativt ha saméiganderitt till en
egendom. Exempelvis kanske de dger en fastighet tillsammans, som de bestimmer sig for att
anvianda 1 ett enkelt bolag. Samédganderdtt foranleder dock inte Saméigandelagens
tillamplighet. Enligt 19 § 2st. denna lag anses bolagsménnen ha &sidosatt den genom
bolagsavtalet. Ytterligare en dgandevariant dr att deldgarna var for sig eller tillsammans koper
den egendom som behovs for att f4 avkastning frén bolaget. I ett sddant fall 4 meningen
oftast inte att bolagsménnen vid bolagets upplosning skall {4 sin del av varje foremal eller
varje slag av dverskott. Vid denna sa kallade egendomsgemenskap &r syftet istéllet att var och
en av dem, vid ett skifte, skall {4 ut sin beréttigade andel av den totala formogenhetsmassan.
Deldgarnas inbdrdes dtaganden kan péverka andelens storlek. Vilka krav deldgarna kan stélla
pa varandra med avseende pé rorelsens egendom far utlédsas av bolagsavtalet och under vilka
omsténdigheter egendomen tillforts bolaget. Generellt kan konstateras att en deldgare maste
ha ovrigas samtycke for att kunna forfoga over tillgdng som tillforts bolaget, &ven om
egendomen &r i dennes dgo. Att forfoga Over rorelsens tillgang utan samtycke kan anses vara

avtalsbrott, med skadestandsskyldighet som f6ljd.
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4. Andrade forhallanden

Eftersom huvudregeln inom avtalsritten dr pacta sunt servanda kan en avtalspart i princip inte
aberopa dndrade forhdllanden, missforstdnd vid avtalets ingéende eller forutsittningsfel som
grund for att inte fullgdra sina avtalsforpliktelser. Forutsebarheten som detta innebédr ar en
forutsattning for avtalets funktion och réttssékerheten. Saledes dr mojligheterna att jadmka
avtalsforpliktelserna pa grund av dndrade forhillanden begriansade. Genomgéiende motiv for
ingrepp 1 avtal har varit att fordndringen skall ha varit av det slag och omfattning att den inte
kan anses innefattad i avtalsunderlaget. Vidare tar man hénsyn till den riskférdelning mellan
parterna som med beaktande av avtalstypen och de aktuella forutséttningarna far anses folja

av avtalet. >

Att avtal ingds med ett underforstatt forbehdll att forhéllandena skall bli oférdndrade —
clausula rebus sic stantibus — anvénds fortfarande som argument i den juridiska diskussionen.
Rittsfoljden av denna ldra blir att avtalet helt upphor att gélla d& forhallandena &ndras. Med
tanke pa kraven pé stabilitet och forutsebarhet i avtalsforhdllanden dr det inte mdjligt att
generellt tillimpa en 14ra som medfor att avtalsparterna befrias fran sina forpliktelser sa snart
omstindigheterna forandras.* Som en motstdende princip kan nimnas giltighetsregeln som
innebér att man vid tolkning av avtal tillimpar en metod som medfor att avtalets giltighet
uppratthalls. Utgangspunkten &dr avtalets fortbestdnd och malet &r att fi fram ett rimligt
avtalsinnehdll. Denna princip dr framforallt [dmplig vid avtalstolkning da avtalet helt eller

delvis fullgjorts.”

Mot principen om att avtal skall hallas kan dock invéndas att det inte kan krévas att varje
avtalslofte méste uppfyllas oavsett vad som hénder. Det finns beréttigade undantag till avtals
upprétthallande. Gronfors menar att tesen om pacta sunt servanda i forsta hand inte skall ses

som en princip om att avtal skall hallas, utan som en princip om att avtal skall genomforas.*

3 Ramberg, Allmén Avtalsritt s 243f
2 Ramberg a a, s 244

2 Gronfors a a, s 130, 178

26 Gronfors, a a, s 23
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For att dndring av ett avtal skall kunna aktualiseras krivs att den drabbade parten inte kunnat
eller bort forutse fordndringarna. Man talar om att en uppfyllelse av avtalet i denna nya
situation inte lingre omfattas av det ursprungliga avtalsunderlaget eller att uppfyllelsen skulle
innebdra ett helt annat avtal 4n vad parterna frdn borjan ténkt sig. Som exempel kan ndmnas
att den fullgdrande avtalsparten under en léngre tid forhindrats 1 sitt dtagande pé grund av
yttre omstdndigheter, sdsom krig, arbetskonflikter eller myndighetsingripanden och att
forutsdttningarna for avtalets fullgérelse drastiskt fordndrats dd hindret upphort. Ligger
fordndringen av fOrutsdttningarna i farans riktning, exempelvis vid ldngvariga och
komplicerade avtalsforhdllanden, talar detta for att parterna bort inse problematiken men
utgétt ifrdn att avtalet skulle st fast, &ven da mdjligheten till avtalsenlig fullgorelse paverkas

negativt.”’

Ytterligare mojligheter till att upplosa eller jamka avtalsbundenheten utgér ldrorna om
omdjlighet och force majeure. Omdjlighet att fullgdra avtalet kan antingen foreligga redan vid
avtalets ingdende eller uppkomma dérefter pa grund av forédndringar. Att omdjligheten forelag
redan vid tidpunkten for avtalsslutet och talar for ett misstag fran l16ftesgivarens sida,
forhindrar inte att skadestdnd kan bli aktuellt.*® Uppkom diremot omdjligheten senare i
avtalsforhdllandet skall, som ovan ndmnts, hdnsyn tas till om den atagande parten bort forutse
den senare hindelseutvecklingen. D& anser man att denne bort gardera sig pd négot sitt,
eventuellt genom ett forbehdll i avtalet. Om en objektiv bedomning leder till att omdjligheten
inte hade kunnat forutses och att den dr absolut, kan den i allménhet aberopas som hinder for
att fullgéra prestationen. En absolut omdjlighet kan dven utgdra grund for att slippa
skadestand eller annan surrogatprestation. Omojligheter dr dock séllan absoluta. Men det
kanske krdvs att betydligt mer tid och pengar tas i ansprék for att uppfylla sina ataganden.
Vidare dr omgjligheter oftast dvergéende, dd méste man dvervéga hur lang tid omgjligheten

skall paga for att den skall foranleda en upplosning eller jimkning av avtalet.”

Force majeure foreligger nir 6verméktiga omstandigheter utgdr hinder for uppfyllande av
avtal. Det handlar om hédndelser som &r bortom avtalsparternas kontroll. Man far gora en

uppskattning dver vardera partens kontrollsfar, inom vilken respektive part har att svara for

27 Ramberg, a a, s 244f
%% Se NJA 1934 5 209
¥ Ramberg, a a, s 245-247
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héndelser som ddrmed anses under dennes kontroll. Precis som med omdgjlighetslédran méste
en bedomning goras over hur starkt hindrande omstidndigheten skall vara pd prestationens
fullgorelse for att den skall kunna &beropas. Att man har laga hinder for att inte uppfylla
avtalsforpliktelser hindrar inte att man kan bli skadestandsskyldig. Laran om force majeure
anvinds ofta for att avgora riskfordelningen mellan parterna, ddrmed kan den anvéndas savil
for att reglera omfattningen av prestationsskyldigheten som for att begrénsa
skadestandsskyldigheten. I praktiken anvdnds ofta force majeure-klausuler, s k

befrielseklausuler, i standardavtal for att begrinsa skyldigheten att prestera. >

Att andrade forhdllanden i storre utstrackning kan péverka langvariga avtal dr en naturlig foljd
av just avtalets lingd. Valutakursfordndringar, myndighetsbeslut och internationell oro &r
faktorer som dr svéra att forutse men som starkt kan inverka pd ingdngna avtal. Vissa
langvariga avtalstyper har en riskférdelning som mer liknar ett traditionellt kop. Exempelvis
innebér bareboatbefraktning att fartygsdgaren under fartygets hela livslingd overldter den
kommersiella driften genom tidsbefraktning. I detta fall &r det befraktarens sak att ansvara for
omstdndigheter som kan forhindra honom att utnyttja fartyget som han tankt sig, d v s samma
risk som en kopare star for sitt objekt. Ytterligare ett exempel pa liknande riskférdelning vid
langvarigt avtalsforhdllande &r finansiell leasing. Ndr man pa detta sett fordelat risken blir

mojligheterna att justera avtalet pa grund av dndrade forhallanden betydligt mindre.’'

Som framgétt av foregdende har man hittills med stranghet uppritthéllit principen om pacta
sunt servanda. I normalfallet gar det inte att fa till stdnd ett bortfall eller en jimkning av
avtalsforpliktelserna om inte sdrskilt stod for detta finns i sjélva avtalstypen eller i sérskilda
avtalsklausuler. D4 dndrade forhallanden kan fa forodande konsekvenser for en avtalspart, dr
det snarare regel dn undantag att kommersiella, ldngvariga avtal innehaller individuellt
utformade eller standardiserade klausuler, som ndrmare preciserar rittsliget efter det att
forhallandena éndrats och paverkat avtalet.”> Emellertid viljer avtalsparterna sjilva hur de vill
reglera avtalets bestdnd vid eventuella kommande forandringar. De kan vilja att lamna fragan
oppen, d v s att inte triffa en dverenskommelse om hur de ska forhdlla sig vid fordndringar

som paverkar avtalssituationen. I ett sddant fall blir det tillimplig lag pé avtalet eller mojligen

30Se Ramberg, a a, s 247f.
3 Ramberg, a a, s 249
32Ramberg, aa,s291f
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avtalslagen som blir avgdrande vid en framtida tvist. Alternativt kan de reglera frigan genom

en avtalsklausul.

4.1 Klausuler

Klausuler for automatisk anpassning kan rora en méngd olika bestimmelser, sdsom
prisjusterings- eskalerings-, valutaklausuler m fl. Det kan finnas ett behov for avtalsparter att
genom en klausul gardera sig mot t ex valutakursfordndringar eller fordndringar i kostnaderna
for att utfora en forpliktelse enligt avtalet. Genom att anvénda sig av en valutaklausul eller en
indexklausul ser parten till att avtalet kan anpassas efter forandringar i valutakursen eller
kostnaderna. Sadana klausuler reglerar effekten av dndringar som parterna i och for sig kan
forutse vid avtalsslutet, men vars omfattning de inte kan kénna till vid detta tillfille.
Klausulerna specificerar de modifikationer som skall goras av avtalet till foljd av
fordandringarna. Da en klausul for automatisk anpassning blir tillimplig sker @ndringen av
avtalet antingen per automatik eller enligt ett forutbestimt monster. Det ror sig materiellt sett
inte om nagra storre avsteg fran det ursprungliga avtalet. Saledes innebér inte anpassningen
ndgon direkt dndring av avtalets innebodrd, utan snarare en korrigering av en viss faktor som dr
kinslig for fordndringar i de yttre forhdllandena. Med detta inte sagt att dessa klausuler inte
kan medfora nigra problem. Vid utformningen av en klausul kan det vara svért att i forvég
veta hur fordndringarna kan komma att paverka avtalet och hur effekten av dessa skall
regleras. Nér det giller valutaklausuler méste man bl a ta stillning till hur stor del av priset
som skall paverkas av véixelkursforandringen. Sarskilt besvérligt kan det bli nér en part har
kostnader i flera frimmande valutor, kursen pd niagon av dessa kanske hdjs medan det
omviinda sker med en annan valuta. Aven indexklausuler kan leda till problem, justeras priset
pa ett oriktigt sett kan den presterande antingen komma att kompenseras sa att den erhallna

ersittningen dverstiger eller understiger den 6verenskomna.>

For att gardera sig gentemot oundvikliga, oforutserbara hdandelser kan man infora en force
majeure-klausul 1 avtalet. Syftet dr att befria en part frén skyldigheten att prestera pa avtalad
tid eller frdn skadestandsskyldighet pd grund av dr6jsmaél eller annan skada. For att man skall

kunna aberopa klausulen méste preciseras vilken typ av hindelser som skall ha intréffat for att

3 Ramberg, a a, s 298, UNICITRAL, Legal Guide on Drawing up Contracts for the Construction of Industrial
Works, s 243
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klausulen skall bli tillimplig och vilka krav som skall stédllas vad géller mojligheterna att
forutse de i1 klausulen nimnda hidndelserna. Vidare krdvs att man anger hur en klausulhéndelse
for att bli relevant skall paverka avtalsparterna och vad effekten skall bli av att den nimnda
héndelsen intrdffar. Man kan tinka sig att effekten blir ett upphdrande av avtalet eller, mindre
ingripande, en justering av avtalets omfattning eller tid. De hindelser som skall gora att
klausulen blir tillamplig kan rdknas upp uttryckligen eller beskrivas i mera allménna ordalag.
Den vanligaste metoden dr dock att kombinera dessa tvd varianter; forst rdknar man upp ett
antal specifika hindelser, sedan avslutar man med en generell formulering. Om en hédndelse
som inte dr uppridknad intrdffar, 4r den generella formuleringen av avgoérande betydelse.
Utover dessa klargoranden &r det av central betydelse om klausulen skall kunna aberopas av
bada parter eller endast av en av dem. Det dr vanligt att dessa typer av klausuler giller
omsesidigt, till fordel for bada parter i avtalsforhallandet. I praktiken innebér emellertid oftast
klausulen framst ett skydd for den som skall prestera ndgot annat dn pengar. Vidare dr det
vanligt forekommande att man infér en underréttelseplikt for den part som drabbas av force
majeure hindelsen. Man fir da i det enskilda fallet ta stillning till inom vilken tid det dr
rimligt att underréttelsen skall ske och vad konsekvensen blir av att skyldigheten

. 34
forsummas.

Da det foljer en mer ingdende redogorelse for omforhandlingsinstitutet nedan, skall hédr endast
i korthet beskrivas hur man med hjélp av omforhandlingsklausuler kan gardera ett avtals
fullgdrelse trots ovintade fordndringar. Vid langvariga avtal behdvs mojlighet till justering av
avtalen dven vid andra omsténdigheter &n de som tidcks av force majeure—klausuler eller
klausuler enligt vilka anpassningen sker automatiskt. Samtidigt som parterna efterstridvar
stabilitet, som krévs for langsiktig planering och investeringar, finns ett behov av att kunna
anpassa avtalet till nya situationer, sasom t ex inflation och fordndringar i véxelkurser. Syftet
ar att avtalet skall anpassas efter &ndrade forhdllanden genom att parterna forhandlar fram en
dndring av avtalet. Andrade forhillanden ger ofta upphov till att parterna gér dndringar i
varaktiga avtal, &ven om sirskilda klausuler saknas. Avtalsparter &r oftast angeldgna om att
bevara en god relation till sina medkontrahenter, ddrmed ser de inte alltid strikt pd de juridiskt
bindande reglerna utan dven pa det gemensamma intresset. Det dr dock en fordel att redan 1

forvig mojliggora en forandring av avtalet genom att infora en omforhandlingsklausul.” Vid

34 Ramberg, a a, s 292ff, Hellner, Speciell avtalsritt 11 Kontraktsratt s 70f
3 Adlercreutz, a a, s 21, Hellner, a a, s 73
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utformningen av omforhandlingsklausuler dr det viktigt att klargora vilka omsténdigheter som
ska foreligga for att rétten till forhandling skall intrdda. Det ar ocksa av stor vikt att precisera

vad som skall ske om man inte lyckas med forhandlingarna.™

4.2 Boilerplates®

Affarsmissiga avtal tréiffas i allt storre utstrackning pd den internationella marknaden, vilket
gor att de nationella sdrdragen blir svagare. Eftersom internationaliseringen av véra svenska
foretag framfor allt sker med amerikanskt inflytande far vi ta del av en ny réttstradition
betraffande avtal och avtalsklausuler. Vi kan numera se angloamerikanska standardiserade
klausuler ocksé i svenska avtal. Eftersom denna speciella typ av avtalsskrivande inte dsyftats i
vér svenska avtalsritt dr det intressant att titta ndrmare pd nagra klausuler och forsoka avgdra
vad de har for juridisk betydelse och hur de skall tolkas i svenska sammanhang. “Boilerplate
clauses” dr vad man brukar kalla de klausuler som i stort sett utgdr standard i
angloamerikanska avtal och som behandlar vissa generella frdgor. Dessa dterfinns ofta i slutet
av avtalstexten. Kdnnetecknande for dessa klausuler, da de tagits med i ett svenskt avtal, &r att
de inte sdllan dr skrivna med ett kradngligt sprak, vilket troligen dr en foljd av att de
direktoversatts fran engelskan. Att dessa klausuler, vars innehall ofta kan verka fullstdndigt
overflodig, forekommer i sa stor utstrackning beror till stor del pA common law-systemets
metod med bokstavstolkning betrdffande tillimpning av avtal. I detta system har var svenska
metod med generella avtalsrittsliga principer och tillimpning av analogier ingen tradition.
Darfor finns ett mycket storre behov av att ticka in sd mycket som mojligt i sjdlva avtalet,
vilket ofta resulterar i att ett antal standardklausuler ldggs till i slutet av avtalet. Nar engelsk
eller amerikansk rétt skall tilldmpas pa avtalet fyller dessa boilerplates™ oftast en reell
funktion, men fradgan &r hur stor betydelse de skall tillmédtas nir svensk ritt ar tillamplig.
Dessa klausuler har ofta bara foljt med utan nidrmare eftertanke eller forhandling parterna
emellan, vilket gor att deras betydelse kan ifrdgasittas. Nedan foljer ndgra exempel pd vanliga

boilerplate-klausuler.

36 Se Ramberg, a a, s 300ff
37 Lars Edlund, SvIT2001, s 172 ff
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4.2.1 Krav pa skriftlighet betriffande indringar och tilligg

En avtalad skriftform &r inte helt frimmande i vara svenska avtal. I AB 92 finns en
bestimmelse dér det anges att bestéllning av tilliggsarbeten skall ske skriftligen for att
berittiga till ersdttning. En sddan bestimmelse har till syfte att bringa ordning och reda i
avtalsparternas mellanhavanden. Som en boilerplate-klausul kan skriftlighetskravet uttryckas

pa foljande sitt:

Andringar och tilligg till detta avtal kan endast géras skriftligen genom dokument undertecknade av

behériga foretrddare for parterna.

Man kan dé fraga sig vad en sddan klausul har for betydelse i verkligheten nér parternas
foretrddare kanske inte studerat avtalstexten i detalj och anpassar avtalstillimpningen efter
vad som 1 deras situation dr mest effektivt och &ndamalsenligt. I en ldngvarig avtalsrelation
kan det vara problematiskt och tidskrdvande att hela tiden uppdatera avtalet skriftligen med
behoriga foretrddare. Det dr tveksamt om denna klausul kan tillmétas ndgon storre betydelse
vid en eventuell tvist, om parterna dndd fortskridit sitt samarbete och gjort nddvéindiga
fordndringar i avtalet utan att dessa uppfyller de formella kraven. Ett mer informellt
samarbete lampar sig béttre i en langvarig avtalsrelation dér behovet av flexibla 16sningar och
snabba beslut dr stort. Ofta avviker bada parter fran skriftlighetskravet och dr dverens om
avvikandet muntligen eller konkludent. En part kan siledes aberopa en muntlig
overenskommelse, men dennes bevisborda blir tyngre ndr man har en klausul om skriftlighet i

huvudavtalet.

4.2.2 Icke avstiende

Tanken med en icke-avstdendeklausul eller en ”Non-Waiver” ér att parterna skall kunna
overse med visst beteende fran varandra utan att vara tvungna att pétala avtalsbrott. Detta
skall sedan inte hindra ndgon av parterna att krdva en mer strikt tilldimpning av avtalet om
man anser att den tidigare generositeten varit for stor. En part skall alltsd inte forlora pa att
tilldta vissa avvikelser fran avtalstexten, utan har ndr som helst mojlighet att krdva en mer

bokstavstrogen héllning. Detta kan regleras pa foljande sétt:
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Parts underldtenhet att tilldmpa ndgot villkor enligt detta avtal strikt enligt ordalydelsen skall inte
anses innefatta ndgot avstdende frdan ndgon rdttighet enligt avtalet och underlatenheten skall inte
heller medfira att parten forlorar rdtten att senare pdkalla en strikt tillimpning av det aktuella

villkoret eller annat villkor i avtalet.

Enligt en allmén civilrdttslig princip d&r man som avtalspart skyldig att, inom skélig tid,
reklamera mot avtalsbrott. Reklamationsreglerna i vart civilréttsliga system har stor tyngd och
det torde krédvas en uttrycklig avtalsbestimmelse for att kunna avvika frn dessa. De svenska
avtalstolkningsprinciperna ger den faktiska tillimpningen av avtalet stort utrymme nér det
géller att avgoéra avtalets ritta innebdrd. Parternas praxis kan utgdra ett avtalsutfyllande
moment.” Dirfor kan det vara svart att fa till stind en hidvning av avtalet med stdd av en
icke-avstaendeklausul. Mojligtvis kan en sddan klausul gora det ldttare for en part att hdva
avtalet pd grund av avtalsbrott &ven om denne tidigare tolererat vissa avvikelser. Det krivs
dock att parten, inom rimlig tid, reklamerar mot det aktuella avtalsbrottet. Detta skulle i sa fall
hindra motparten fran att beropa tidigare partsbruk, eller atminstone 6ka dennes bevisborda.
En non-waiver innebér att man vill kombinera ett flexibelt samarbete, ddr parterna har
overseende med sméi justeringar, med en mdjlighet till strikt bokstavstolkning i de fall en part
pakallar det. Vid en sddan avtalstillimpning torde avtalsrelationen praglas av osdkerhet, vilket

knappast innebdr okat fortroende mellan parterna eller ett flexibelt &ndamalsenligt samarbete.
4.2.3 Betydelsen av boilerplateklausuler

Lars Edlund konstaterar att boilerplateklausuler bor anvindas med urskillning. De kan i vissa
fall ha en reell betydelse eller fylla en funktion i avtalet betrdffande t ex en fOrstirkt
bevisborda. Manga ganger har de dock tillforts 1 avtalet utan nirmare eftertanke och passar
ofta inte ithop med vér svenska avtalsritt, vilket 1 sd fall bara gor avtalstexten onddigt

omfattande och svéaroverskadlig.

Vad som ér viktigt att reflektera Gver, ar att inforandet boilerplate-klausuler inte utesluter att
vanliga svenska avtalsprinciper dnda géller. Det dr dock inte alltid ldtt for en avtalspart att
kénna till de grundldggande avtalsrittsliga principernas foretrade, varvid man kanske létt later

sig luras av, for eget vidkommande, sdmre avtalsvillkor.
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4.3 Generalklausulen 36§ avtalslagen

Den generella skidlighetsbedomningen som tillimpningen av 36 § avtalslagen innebér, kan
anvdndas for att jimka avtalsvillkor pd grund av dndrade forhdllanden. Enligt denna
generalklausul kan ett eller flera avtalsvillkor jimkas eller helt dsidoséttas om villkoret &r
oskéligt. Oskéligheten kan bero péd avtalets innehall, omstidndigheter vid tillkomsten eller
omstidndigheterna 1 dvrigt, men ocksd folja av att senare intriffade forhallanden dndrat
forutséttningarna for avtalets fullgdrande. Generalklausulen kan ddrmed anses utgdra det mest
lampliga hjidlpmedlet for att, med stdd av lag, anpassa langvariga avtal, vars innehall blivit

oskiligt till foljd av andrade forhallanden.*

36 § Avtalsvillkor far jamkas eller ldmnas utan avseende, om villkoret dr oskdligt med héinsyn
till avtalets innehdll, omstindigheterna vid avtalets tillkomst, senare intrdffade forhallanden

och omstdndigheterna i ovrigt. ...

Nér generalklausulen om jamkning av oskéliga avtal infordes i avtalslagen 1976 6ppnades
mojligheten for att, med stod i lag, genom en skélighetsbedomning ta hénsyn till senare
intrdffade forhdllandens betydelse for avtalet. Klausulen mdojliggjorde fordndring av
avtalsvillkor 1 langvariga avtal och skulle ge stod for omforhandling och uppségning av avtal
som slutits for obestimd tid. Detta var en mdjlighet som 1 stort sett saknades i svensk ratt
innan 36 § avtalslagens ikrafttridande.”” Domstolarna gavs da viss makt att revidera eller
ogiltigforklara ett avtal. I propositionen och den foregadende utredningen pépekas dock att det
krévs att ett avtalsvillkor framstar som oskdligt till foljd av de fordndrade forutséttningarna,
for att en tillampning av generalklausulen skall aktualiseras. Som rittviseargument for att
bedoma avtalets skélighet kan den s k ekvivalensprincipen anvindas. Enligt denna &r balansen
mellan samtliga forpliktelser och den riskfordelning som stadgas i avtalet av stor vikt.
Ekvivalensprincipen utgor séledes en form av materiell ordningsprincip vid generalklausulens

tillampning, eftersom det &r ett centralt réittvisekrav att det rader balans mellan avtalsparternas

¥ Setex Koplagen 3 §
¥ Se Dotevall, Ekvivalensprincipen och jamkning av ldngvariga avtal, SvIT 2002 hifte 5-6, s 442
*'S0U 1974:83 Generalklausul i formogenhetsritten, s 156
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prestationer. Vid beddmningen om ett ldngvarigt avtal skall anpassas pa grund av &ndrade

forhallanden blir ekvivalensprincipen didrmed en allmén bedémningsgrund. *'

Varje forandring av de forhdllanden som forelegat vid avtalets ingdende skall alltsé inte kunna
aberopas for att avtalet skall kunna jamkas.** I propositionen framhélls att domstolar inte far
frestas att gora allmidnna skdlighetsbedomningar utan att ta hénsyn till den ldmpliga
riskfordelningen i det enskilda fallet.” Innan en sidan bedémning méste en noggrann
undersokning av den specifika situationen goras. Avtalstypen, avtalspersonerna, avtalets
uppbyggnad och klausuler samt de forhallanden som rader pd den marknad dér avtalet triffas,
kan vara av betydelse.* Det #r saledes efter noggrant Gvervigande av omstindigheterna i det
enskilda fallet, som en domstol kan jdmka eller ogiltigforklara ett avtalsvillkor. Dérfor
understrok man i propositionen vikten av att domstolarna var aterhdllsamma vid
anvindningen av generalklausulen, sirskilt i friga om affirsrelationer.” Det framgér 4ven av
klausulens lydelse att skilighetsbedomningen skall utgd fran parternas inbdrdes
styrkeforhallande. Detta innebér att storre hdnsyn skall tas till en underldgsen part och att
forutséttningarna for jdmkning i ett konsumentférhéllande ér storre dn i en affirsmissig
relation.*® 36 § AvtL anvinds ddrmed frimst betridffande avtal som tréffats mellan konsument
och ndringsidkare. Dock handlar det, vid jimkning pé grund av dndrade forhéllanden, inte om
att kompensera for den ena partens dvermakt vid avtalets ingdende, utan om justering pa
annan grund. Dérfor bor det dven vara mojligt att jamka till formén for en starkare part.”’
Dessutom bor ingrepp i ett avtal inte ske om det inte foranleds av att ndgot ovanligt och helt
oforutsett dgt rum. Det ricker inte att ndgot ogynnsamt har intrdffat som medfort vildigt
oférmanliga konsekvenser for en avtalspart. Rattsfallet NJA 1989 s 346 rorde ett
forsékringsavtal dar HD forpliktade forsdkringsgivaren att betala ersittning, trots att den
ifrdgavarande risken inte ticktes av forsédkringen. Man anvénde sig av 36 § AvtL for att jimka

avtalet till forsidkringstagarens fordel. Det kan ifragasittas huruvida hinsyn tagits till 1amplig

4 Detta hdvdar Dotevall, a a, s 442 ff

*2 prop 1975/76:81, s 127

® prop 1975/76:81, s 88

4 Se Ramberg,a a, s 251

* prop 1975/76:81, s 39, 64, 87 f och 127
%5636 § AVEL 2 st.

7 prop. 1975/76:81, s 128

36



4. Andrade forhéllanden

riskfordelning i rattsfallet och om rétten 14tit sig pdverkas av att forsdkringstagaren drabbats

av oformanliga, dock ej onormala, konsekvenser.*

Generalklausulen, som 6ppen och principorienterad norm, ger en mojlighet att beakta
omkringliggande sociala strukturer. Hér kan hinsyn tas till relevanta vérderingar som finns pé
ett visst omrade, men som inte uttryckts i nagra lagregler. Ddrmed har den en viktig funktion
och skiljer sig frdn andra avtalsrittsliga regler. Att en domstol har en sddan mgjlighet kan
dock i viss man verka orovickande, da det baddar for godtycklighet. Utrymmet for ritten i det
enskilda fallet begrinsas emellertid av den procedur som priglar indispositiva tvistemél. Den
dialog, som ofta fors mellan parternas ombud i en tvistesituation medfor att domstolen tvingas

forsoka fa parterna att komma dverens om en acceptabel 16sning.*

I generalklausulens forarbeten betonas sirskilt att mojligheten att tillimpa generalklausulen
vid dndrade forhallanden inte bor ges den innebdrden att den trédder istdllet for
forutsittningsldran vid bristande fOrutsdttningar. Avsikten med generalklausulen dr sdledes
inte att ersitta forutséttningslédran. Dock papekas att forutsittningsldran, i viss man, far
minskad betydelse vid paragrafens ikrafttrddande, eftersom ett dberopande av
generalklausulen bor framsta som ett béttre alternativ i de fall en part vill angripa ett avtal pd
grund av att de forutsittningar som han har utgétt fran har brustit.”® Praxis fran senare tid visar
att forutsittningsliran inte helt har utkonkurrerats av tillimpningen av 36 § AvtL.”' Vilken
grund for jimkning eller havning man bor anvénda i olika fall kan manga ganger vara svart att
veta. Hellner menar att det vigledande motivet star att finna i vilken paf6ljd man efterstravar.
Om avtalets ogiltighet dr efterstravansvart ar det troligt att forutsattningslédran utgor forsta
aberopandegrund, medan en jamkning bdst uppnds genom att aberopa generalklausulen. En
tillimpning av forutséttningsldran drabbar hela avtalsinnehallet, medan generalklausulen i
storre utstrickning géller ett avtalsvillkor.”® Lehrberg, 4 andra sidan, menar att jamkning 4r en
mojlig pdfoljd dven med tilldimpning av forutséttningsldran. Griansdragningen bor, enligt

honom, ske med utgangspunkt i att betydelsen av felaktiga forutsittningar i forsta hand bor

®Ge Rambergs kommentar till réttsfallet i Ramberg, s 250 f. Fallet har ocksa anvénts som ett gott exempel pa
hur HD vigt in omsténdigheter i det sdrskilda fallet, se von Post, Studier kring 36 § avtalslagen med inriktning
pé rent kommersiella forhallanden, s 135.

9 Dotevall, a a, s 443 ff

0 prop. 1975/76:81, s 157

ol Se NJA 1985 s 178 och von Posts kommentar dértill, a a, s 284

>2 Hellner, Speciell avtalsritt 11, Kontraktsritt, 2 hdftet, s 66. Se iven von Post, s 284
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avgoras utifran forutsittningsliran.” Von Post konstaterar sammanfattningsvis att det inte r
entydigt ndr man bor anvénda vad, eftersom bade doktrin och praxis innehéller motstridiga
slutsatser.>* Som ovan niamnts, dr en viktig forutsittning for generalklausulens tillimpning till
foljd av dandrade forhallanden, att det finns minst ett villkor i avtalet som ddrmed kan anses
oskiligt. Ar det diremot friga om en elementir forutsittning for hela avtalet, torde

forutsittningsldran vara mera lamplig.>

Niér det giller langvariga avtal, har Claes-Robert von Post i sin avhandling visat att praxis i
Norden tyder pa en restriktiv eller obefintlig tillimpning av 36 § AvtL. Endast ett hovrattsfall
berdr en sddan situation i ett kommersiellt forhéllande. RH 80:14 rdrde ett entreprenadavtal
dér parterna hade valt ett oldmpligt index, som inte tickte den ena partens kostnader, vilket
medforde att avtalet jamkades. Forfattaren menar att fallet visar pa en forldtande attityd,
avseende misstag, dven i avtal mellan néringsidkare.”® Vidare gor han gillande att 36 § AvtL
mycket vdl kan utgora grund for en fordndring av ett ldngvarigt avtal eller omfoérhandling av
detta. Han menar att omforhandling synes vara ett etablerat begrepp, men att detta i allménhet

forutsitter att parterna ar jambordiga.”’

Dotevall menar, i sin uppsats om Ekvivalensprincipen och ldngvariga avtal, att rittspraxis
visserligen kan vara till hjdlp ndr man vill fa fram typfall for att definiera en
skélighetsstandard, men att detta inte fir leda till utvecklingen av “en stelbent
rittspraxispositivism”. En skélighetsstandard bor tvart om grunda sig i flexibilitet. Darfor bor

man, enligt honom, inte bara lita forarbeten styra synen pa hur 36 § AvtL bor tillimpas.>®

53Bert Lehrberg, Omforhandlingsklausuler, s 166 f.

>* Jfr NJA 1985 s 178 och NJA 1996 s 410. Se von Post, a a, s 285 f

5 Se Ramberg, a a,s 182

56 von Post, a a, s 166

37 von Post,aa, s 170 f

¥ Se Dotevall, a a, s 445, dér han menar att von Post helt latit forarbetena styra synen pa hur 36 § bér tillampas.
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4.4 Mojliga losningar

Att andrade forhallanden ofta kan stélla till med svérigheter for avtalsbundenheten mellan tva
parter &r ett vilként problem inom avtalsrétten. Detta problem har historiskt sett behandlats

lite olika.

Den traditionella germanska réttsprincipen om clausula rebus sic stantibus, den sa kallade
klausulldran, innebér att varje kontrakt presumeras innehélla ett tyst avtalsvillkor géllande
avtalets ogiltighet i vissa fall. Detta villkor innebdr att avtalet inte langre skall kunna goras
géllande om forutsittningarna for dess genomforande fordndras pd ett sddant sitt att en part
inte skulle ha ingétt avtalet om han hade haft vetskap om dessa fordndringar vid avtalets
ingdende. Klausulldran dr dock sedan linge en vergiven princip i dessa sammanhang, vilket
inte dr svart att forstd. Lirans svagheter utgdrs framst av det orealistiska antagandet att en
forutséttning for avtalsbundenhet &dr att bakomliggande forhallanden forblir oférdndrade.
Dessa vidstrackta undantagsmojligheter frdn avtalsbundenhet har under de senaste

arhundradena ansetts oforenliga med avtalens funktion och omsittningens krav.”

Forutsdttningsldran utgor en traditionell metod for att komma tillrdtta med fall dir dndrade
forhédllanden péverkat avtalets forutsittningar. Den fungerar i praktiken som ett komplement
till ogiltighetsreglerna i avtalslagen och kan innebéra en mojlighet att komma ifrén ett avtal pa
grund av oftrutsedda omsténdigheter, d v s felaktiga forutsattningar. Forutsdttningsldran
vidgar dirmed mdjligheten att frangd avtalet i forhallande till ogiltighetsreglerna. Den
vanligaste foljden av en tillimpning av den &r att ett avtal forklaras ogiltigt. Inskrdnkande
jdmkningar kan ocksa komma ifrdga, men forutsittningsléran kan inte utgora grund for en ny
forpliktelse eller innebéra en skdrpning av en forpliktelse enligt avtalet. Av detta foljer att
forutséttningsldran visserligen kan tillampas for att jamka ett avtal men att detta endast sker 1
undantagsfall. Det skall dock papekas att ett &beropande av forutsittningslédran mycket vl kan
leda till en omforhandlingssituation. Det dr i allmidnhet ofta mycket svart att forutse
forutséttningsldrans tillimplighet och konsekvenser i ett avtalsforhallande, vilket i synnerhet
innebdr en osdkerhet for parterna. Denna osédkerhet skulle kunna gora att badda parterna
foredrar en omforhandling av avtalet framfor en eventuell domstolsprocess. Pa sa sétt skulle

forutséttningsldran indirekt ge upphov till att en omforhandlingssituation aktualiseras. En part
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kan, genom att argumentera utifran forutsittningsldran, forma sin motpart att gd med pa en

omforhandling.*

Den allménna formogenhetsrittsliga generalklausulen 1 36 § avtalslagen utgdr en relativt ny
mojlighet att 16sa problemet om #ndrade forhallandens verkan p4 ett avtal.”’ Det handlar da
framst om de fall dér avtalet kan anses fa oskiliga verkningar till foljd av nya omsténdigheter.
Nér jdmkning av avtalsvillkor med stdd av generalklausulen kommer ifraga kan denna ske i
savil skdrpande som inskridnkande riktning. Precis som fOrutsittningslédran kan 36 § AvtL
utgora en grund for ett ansprak pa omforhandling av ett avtal. Betrdffande generalklausulens
betydelse for omforhandlingsinstitutets utveckling kan sdgas att inforandet av
generalklausulen i avtalslagen mojligen har varit ett steg pd vigen mot en liberalare syn pé

avtalsbundenhetens princip.”

En pa senare ar allt mer aktuell metod att handskas med &dndrade forhéllanden i
avtalsrelationen dr med hjalp av omforhandlingsklausuler. En sddan klausul ger en part rétt att
omforhandla sitt avtal nidr dndrade forhallanden paverkar ett avtals verkningar i viss
utstrackning. Omforhandlingsklausulerna har blivit mycket uppmirksammade internationellt
och utgor det senaste steget 1 utvecklingen. Det dr inte langre lagstiftaren eller en domstol som

ingriper 1 avtalet utan parterna sjdlva som formulerar om premisserna for avtalets fullgdrande.

¥ Se Lehrberg,aa, s 17

0o Lehrberg, aa, s 50 f

%! Generalklausulen infordes i avtalslagen 1976
62 e Lehrberg, a a, s 58f
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5. Omforhandlingsinstitutet

Parterna har ett intresse av att kunna omforhandla avtalsvillkor d& drastiska fordndringar
kommit att pdverka forutsittningarna. Aven den part som eventuellt gynnas av de nya
omstandigheterna kan fa vinning av att justera avtalet istéllet for att det i slutindan upphdr. En
fraga som ska behandlas ér vilka olika utvégar parterna har att sjélva i samforstdnd 16sa dessa
problem genom att justera avtalsvillkoren sa att avtalet kan fortsétta att fungera i en fordndrad
kontext. Som redogjorts for, dr det framforallt forutsittningsléran och 36§ AvtL som finns att
tillga vid dndrade forhdllanden, dessa utgédr dock fran grundsatsen att avtal skall hallas och
endast 1 undantagsfall modifieras. Naringslivet efterstravar emellertid mer flexibla ldsningar
och storre mdjligheter att justera avtal. Dé det typiskt sett handlar om tva relativt jambordiga
parter i ett kommersiellt avtalsforhillande har de obegrinsade mojligheter att, om de vid
avtalsslutet kan forutse ett i framtiden uppkommande problem, inta ett villkor i avtalet som
anger hur problemet skall 16sas. Darmed finns, som kommer redogdras for i detta avsnitt,
ytterligare mojligheter att justera avtal vid dndrade omstindigheter. Forutom mojligheten att
specificera en dndrad omsténdighet som skall leda till redan avtalad justering, d v s

avtalsreglering, kan avtalsparterna vélja att fora in en generell omfoérhandlingsklausul.

5.1 Spontan tvistlosning

I Sverige finns en tradition att 16sa konflikter i samforstand. Detta giller sdvdl mellan
arbetsmarknadens parter som inom néringslivet. Syftet dr att nd en 10sning utan att behova
slita tvisten rittsligt. Denna tradition omnamns i doktrinen som “den svenska modellen”.”
Den vanliga védgen nér problem uppstér vid fullgdrelse av ett avtal dr inte att direkt vinda sig
till avtalstexten for att se vad som giller juridiskt. Istdllet kontaktar man medkontrahenten och
berittar om problemet och rddfrigar denne om hur problemet bor 16sas. Aven
medkontrahenten brukar forsoka fundera ut en praktisk ldsning snarare &n att konsultera

avtalstexten. Leder parternas diskussioner péd detta sdtt fram till en 16sning dr problemet

ddrmed ur virlden, utan att tvist har uppkommit. Innebér 6verenskommelsen att en dndring av

63 Lehrberg, a a, s 26
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avtalet de facto kommit till stdind har en omforhandling i samforstdnd skett i tysthet. D4
parterna kanske inte kontrollerat avtalstexten kan de vara omedvetna om denna
omforhandling, som skett som en form av spontan tvistlosning. Detta dr en mycket vanlig
form av omforhandling och normalt sett oproblematisk, ddrmed foga uppmérksammad. Det
skall slutligen papekas att denna form av justering dr beroende av vilken form av avtal det ror
sig om. Vissa avtal dr mer flexibla och Oppna for en snabb justering dn de avtal dér

prestationerna ar i detalj preciserade.**

5.2 Flexibilitet kontra forutsebarhet

Ofta har bada avtalsparter ett intresse av att relationen bibehalls, om an i fordndrat skick. Att
16sa problem med strikt avtalstolkning och juridiska principer kan leda till stela resultat, d&
det ofta handlar om att ta stillning till kontradiktoriska motsatser, eller om man sa vill, utréna
en vinnare och en foOrlorare. 36§ AvtL. anvdnds extremt restriktivt, dirmed &r
avtalsjimkningar i domstol ovanliga. Detta hindrar dock inte att parterna under forberedelse
eller huvudforhandling forliks, d& de disponerar processen i dessa tvistemal. Men
domstolsforhandling kan vara ett trubbigt tvistldsningsinstrument. Aven om domstolen skall
verka for en forlikning kan det for parterna upplevas som en strid dér prestige och enbart den
psykologiska verkan av att konflikten skall slitas av domstol kan verka himmande pé
mojligheten att na ett resultat som béda parter dr ndjda med. Kontraktsskrivande och

efterfoljande avtalsjustering handlar om en avvigning mellan flexibilitet och forutsebarhet.

Vid lingvariga avtal behdvs ofta mojlighet till justering av avtalen dven vid andra
omsténdigheter dn vad som ticks av force majeure. Dessa mojligheter dr dock inte helt latta
att klarligga da behoven i1 de olika kontraktsforhdllandena ar sd olika. Dels efterstrivas
stabilitet 1 avtalsforhallandet for att kunna planera och na ladngsiktighet, vilket krévs bl a
betrdffande investeringar. Dels krédvs flexibilitet och anpassning till nya situationer, vilka kan

bero pa inflation, konjunktursvingningar, forandringar i ravarupriser eller vixelkurser m m.”

64 Lehrberg, a a, s 26f
65 Hellner, Speciell avtalsritt 11, 2 héftet, s 72
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Det dr aktorerna pd marknaden som efterstrivar flexibilitet och det dr i deras intresse som
utvecklingen gér i denna riktning. Forutsebarhet dr emellertid grunden for ett avtalsslut. Man
skall kunna forlita sig pa och anpassa sig efter de avtal som ingds. Darmed skall det betonas
att dd man inte reglerat ett specifikt eventuellt framtida forhdllande som skall leda till
avtalsjustering skall det ske undantagsvis. Sjdlvfallet dr det partsautonomin som styr i vilken
utstrackning parterna viljer att omforhandla. Det ultimata &r om parterna utan reglering ar
eniga om en omfOrhandling av avtalet. Att finna en medelvidg mellan flexibilitet och
forutsebarhet tycks bara kunna ske i det enskilda fallet. Det dr ddrmed av vikt att parterna med
stor omsorg formulerar avtalsinnehéllet. I den man de kan forutse scenarion i framtiden som
kan tdnkas paverka premisserna for avtalets fullgorelse kan dessa situationer regleras i avtalet.

Detta utgor inget hinder for flexibiliteten.

Slutsatsen blir att det inte dr rimligt att tro att hela avtalsforhéllandet dr forutbestimt i och
med avtalets ingdende och att dess utveckling kan styras med hjdlp av lagregler och
avtalsinnehall. Vid ldngvariga avtal dr det inte ovanligt att forhdllandena dndras. Trots att
varken avtalet eller tillampliga lagregler anger vad som skall hinda vid en saddan fordndring,

kan det I6na sig for bada parter att forhandla om avtalet.*

5.3 Riktlinjer for omforhandling

Flera internationella privatrittsliga organisationer har utarbetat riktlinjer for omférhandling
dér man tagit fram modellklausuler och instruktioner for anvdndningen av dessa. Dessa
klausuler ér naturligtvis vildigt generellt utformade och dr avsedda att kunna anvéndas i en
midngd olika avtal samt dven kunna utgdéra en stomme till mer specificerade
omforhandlingsklausuler. Dessa institutioners principer utgér inga bindande rittsliga
instrument utan ir tinkta att anvindas da avtalsparterna avtalat om deras tillimpning eller
annars hinvisat till allmédnna rattsregler i form av t ex lex mercatoria. De kan séledes ségas

utgora olika exempel pd s k “soft-law”.

66 Se Hellner, Kommersiell avtalsritt, 4:e upplagan, 1993, Stockholm, s 12
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Internationella Handelskammaren (ICC)®, har inom ramen for dess verksamhet formulerat en
typklausul for omforhandling. Likasd har den internationella organisationen for privatrittens
enande, Unidroit, utarbetat principer tdnkta att anvindas vid slutande av internationella
kommersiella avtal i hela virlden.®® Hir regleras bl a méjligheten for ndgon av avtalsparterna
att kriva omforhandling. Kommissionen for en gemensam europeisk avtalsritt, den sa kallade
Lando-kommissionen® bestér av jurister fran samtliga medlemsstater i EU och verkar for att
harmonisera medlemsstaternas avtalsritt i syfte att effektivisera den inomeuropeiska handeln.
Lando-kommissionen har, dven de, tagit fram riktlinjer for omférhandlingsritt till f6ljd av s k

hardship.

5.3.1 Internationella Handelskammarens omforhandlingsklausul”

ICCs hardship-klausul tar vid dér deras definition av force majeure inte langre kan tillimpas.
Denna klausul 4r en form av modellklausul som utgér ett forslag till hur en
omforhandlingsklausul kan formuleras. Inledningsvis bestdms det under vilka omstdndigheter
hardship foreligger och att en sadan situation framkallar en rétt till omarbetning av avtalet.
Vidare anges riktlinjer for hur denna omarbetning av kontraktet skall gé till, vilka bestér i

uppréiknandet av olika kriterier som skall styra omforhandlingens genomf6rande.

1. Should the occurrence of events not contemplated by the parties fundamentally alter the
equilibrium of the present contract, thereby placing an excessive burden on one of the parties in the
performance of its contractual relations, that party may proceed as follows:

2. The party shall make a request for revision within a reasonable time from the moment it becomes
aware of the event and of its effects on the economy of the contract. The request shall indicate the
grounds on which it is based.

3. The parties shall then consult one another with a view to revising the contract on an equitable
basis, in order to ensure that neither party suffers excessive prejudice.

4. The request for revision does not of itself suspend performance of the contract.

The provision may then be continued with any of the following four alternatives.

71CC dren sammanslutning av foretag fran hela virlden som pa ett internationellt plan bedriver verksamhet
som skiljeforfarande, forlikning och anpassning av avtal. Verksamheten gér i stort ut pa att hitta olika metoder
for tvistlosning i ett avtalsforhallande.

o8 UNIDROIT, Principles of International Commercial Contracts
% Efter kommissionens initiativtagare Ole Lando.
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Slutligen anger klausulen olika alternativ for att 16sa problemet att omfdrhandlingen
misslyckas (ej redovisade hér). Dessa alternativ bestar av olika former av medlings- och

skiljedomsforfarande inom ramen for ICC"".

5.3.2 Unidroits omforhandlingsklausul

Unidroit behandlar vad som skall gélla d& hardship anses vara forhanden men inleder med

avtalsbundenhetens princip:

Article 6.2.1
Where the performance of a contract becomes more onerous for one of the parties, that party is

nevertheless bound to perform its obligations subject to the following provisions on hardship.

Genom denna inledande lydelse har man understrukit att hardship endast skall konstateras i
exceptionella fall; utgangspunkten &r att ett avtal skall foljas sd langt det d&r mojligt. Vidare

foljer en definition av hardship som saledes konstituerar ett undantag frén avtalsprincipen.

Article 6.2.2

There is hardship where the occurrence of events fundamentally alters the equilibrium of the contract

either because the cost of a party’s performance has increased or because the value of the

performance a party receives has diminished, and

a) the events occur or become known to the disadvantage party after the conclusion of the contract;

b) the events could not reasonably have been taken into account by the disadvantaged party at the
time of the conclusion of the contract;

¢) the events are beyond the control of the disadvantaged party; and

d) the risk of the event was not assumed by the disadvantaged party.

Av definitionen framgar att hardship endast kan konstateras om det skett en fundamental
fordndring av balansen i avtalsforhallandet. Det kan handla om att den ena partens kostnader
for att uppfylla forpliktelsen enligt avtalet har dkat avsevirt. Det kan ocksé vara frdga om att
avtalet forlorat sitt viarde for den ena avtalsparten. En forutsittning for hardship, nédr en sadan
forandring skett dr att den intréffat eller blivit kind for parten efter avtalets ingdende. Den

drabbade parten skall inte heller kunna ha forutsett fordndringen innan avtalet slots och

0 ICC, Force Majeure and hardship, publ No. 421 (1985)
7! Se vidare om dessa alternativ i kap 5.4.4
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héndelserna skall ligga utom partens kontroll och riskomréde. Nér hardship har konstaterats

stadgar Unidroit-principerna vidare om effekterna av att en saddan situation har uppkommit.

Article 6.2.3

1. In case of hardship the disadvantaged party is entitled to request renegotiations. The request
shall be made without undue delay and shall indicate the grounds on which it is based.

2. The request for renegotiations does not itself entitle the disadvantaged party to withhold
performance

3. Upon failure to reach agreement within a reasonable time either party may resort to the court.

4. If'the court finds hardship it may, if reasonable,

a) terminate the contract at a date and on terms to be fixed, or

b) adapt the contract with a view to restoring the equilibrium.

Den drabbade parten ges, enligt denna lydelse, en ritt att fa till stdnd en omforhandling av
avtalet med sin motpart fOr att anpassa detta till fordndringarna som skett. Precis som i ICCs
omforhandlingsklausul, understryks att parternas forpliktelser enligt avtalet inte pd nagot sétt
upphor i och med att omforhandling har begérts. Om parterna inte lyckas nd en 16sning i form

av en overenskommelse kan endera parten fora tvisten vidare till domstol.

5.3.3 Lando-kommissionens omforhandlingsklausul

Lando-kommissionen inleder sina omforhandlingsprinciper med att sla fast att den
grundldggande regeln &r att avtal skall héllas for att sedan ange under vilka omsténdigheter ett
undantag fran denna huvudregel kan vara tillimpligt. Lando-kommissionens

omforhandlingsklausul skiljer sig inte avsevirt frdn ovan ndmnda avtalsprinciper.

Article 2.117 : Change of Circumstances

1. A party is bound to fulfill his obligations even if performance has become more onerous, whether
because the cost of performance has increased or because the value of the performance has
diminished.

2. If, however, performance of the contract becomes excessively onerous because of a change of
circumstances, the parties are bound to enter into negotiations with a view to adopting the
contract or terminating it, provided that:

a) the change of circumstances occurred after the time of conclusion of the contract, or
had already occurred at that time but was not and could not reasonably have been

known to the parties, and
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b) The possibility of a change of circumstances was not one which could reasonably have
been taken into account at the time of the conclusion of the contract; and
¢) The risk of the change of circumstances is not one which, according to the contract, the

party affected should be required to bear.

3. If'the parties fail to reach agreement within a reasonable period, the court may:
a) terminate the contract at a date and on terms to be determinated by the court, or
b) adapt the contract in order to distribute between the parties in a just and equitable
manner the losses and gains resulting from the change of circumstances; and
¢) in either case, award damages for the loss suffered through the other party refusing to

negotiate or breaking off negotiations in bad faith.

I Lando-principernas omforhandlingsklausul anvinds inte begreppet hardship, men hir
refereras pa motsvarande sitt till “change of circumstances”. Lando-kommissionens

omforhandlingsklausul 6verensstimmer i huvudsak med Unidroits.

5.3.4 Tillimpning av de internationella typklausulerna

Efter en genomgéng av de internationella typklausulerna for omférhandling kan ett antal
rekvisit for deras tillimpning konstateras. I omforhandlingsklausulerna aterfinns flera av de
grundldggande rekvisit som uppstélls vid tillimpning av forutsdttningsldran. Ett av dessa
rekvisit dr kravet pa vdsentlighet, vilket beskrivs genom “fundamentally alter the equilibrium
of the present contract” (ICC, liknande lydelse i Unidroit) och “the performance of the
contract becomes excessively onerous” (Lando). I ICCs klausuls forsta punkt anges att
héndelsen i fraga, pa ett fundamentalt sett, skall ha foréndrat jimvikten i avtalsforhillandet
med konsekvensen att den ena partens forpliktelser enligt avtalet blivit orimligt betungande.
Detta visentlighetskrav dr forhallandevis opreciserat och det finns olika sitt att gora
vésentlighetsbedomningen. Lehrberg konstaterar, efter en jamforelse av Unidroit- och Lando-
principernas omforhandlingsklausuler, att Unidroit-klausulens vésentlighetsrekvisit utgors av
ett allmént och opreciserat krav pé att de forandrade forhéllandena skall paverka jamvikten 1
avtalsforhallandet pa ett fundamentalt sitt.” Lando-principernas klausul stiller diremot ett
mer langtgdende krav som, enligt Lehrberg, utgdr en béttre formulerad avtalstext eftersom
den har ett vidstrdckt tillimpningsomrdde. Dock skall papekas att ett sd hogt stéllt

visentlighetskrav innebér att en avtalspart alltid har véldigt begrinsade mdjligheter att

2 Se Lehrberg, aa, s 71 ff
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aberopa omfdrhandlingsklausulen. Lehrberg péapekar att Lando-principernas
omforhandlingsklausuls tilldimpningsomréde befinner sig véldigt ndra omrddet for force

. 3
majeur.’

Det grundldggande godtrosrekvisitet aterfinns i tvd av de ovannidmnda typklausulerna.
Exempel ar “was not and could not reasonably have been known to the parties” (Lando) och
“could not reasonably have been taken into account by the disadvantaged party at the time of
the conclusion of the contract” (Unidroit). I ICCs klausul anges inte nagot sddant uttryckligt
godtroskrav. Dessa lydelser star i dverensstimmelse med vad som konstituerar god tro i

enlighet med forutséttningslédran.

Principen om kontrollansvar saknas 1 Lando-principernas omfoérhandlingsklausul. Déremot
finns 1 Unidroit-principernas klausul ett uppstillt krav for omforhandlingsméjlighet att
héndelsen i1 friga maste ha legat utanfor den forfordelade partens kontroll. Lydelsen “the
events are beyond the control of the disadvantaged party”, stimmer Overens med
forutsittningsldrans regel om att den missgynnade parten inte sjdlv far ha orsakat att hans

forutséttning varit felaktig.

Vid tillimpning av forutsittningsléran skall en beddmning goras av huruvida det ar rimligt att
véltra over risken pa den forfordelade partens medkontrahent. Detta rekvisit for tillimpning
av omforhandlingsklausulerna uttrycks pd foljande sétt: “the risk of the events was not
assumed by the disadvantaged party” (Unidroit) och “the risk of the change of circumstances
is not one which, according to the contract, the party affected should be required to bear”
(Lando). Aven hir dr Lando-principernas klausul tydligare formulerad och lydelsen ger
intrycket att en avtalad riskfordelning endast har betydelse om den uttryckligen forts in 1
kontraktet. Klausulen ar dock tillamplig dven d& uttryckliga kontraktuella dtaganden saknas.
Béde Unidroit- och Lando-principerna gor i sina omforhandlingsklausuler undantag for de fall

dér parterna avtalat om en riskfordelning vid intrdffandet av fordndring av omsténdigheter.

Slutligen kan konstateras att de standardiserade omférhandlingsklausulernas
tilldmpningsomrade dr mycket vidstrickt men att de rekvisit som uppstills for deras

tillamplighet gor att de endast kan komma ifrdga i exceptionella fall. Darfor kan det

3 Se Lehrberg, a a, s 74, not 81.
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ifrgasittas om dessa klausuler ger en omforhandlingsritt i fall dir man inte redan kan
aberopa jdmkning eller hdvning enligt “vanliga” regler. Kanske kan dérigenom dessa
klausuler anses vara overflodiga. Dock skall papekas att tanken med dessa klausuler inte bara
ar att avtalsparterna i vissa situationer skall fa reell mgjlighet att omforhandla ett ofordelaktigt
avtal. En omforhandlingsklausul skall ocksé fa parterna att se en omférhandling som ett béttre

alternativ &n de traditionella anspréken pa jamkning eller ogiltighet.”

5.4 Omforhandlingsklausuler

Syftet med omforhandlingsklausuler dr att parterna i samforstdnd skall kunna anpassa avtalet
efter dndrade forhéllanden. Problemet som skall 16sas dr verkan for avtalsbundenheten av
dessa dndrade forhédllanden. Omforhandlingen erbjuder parterna en 16sning utan att avtalet
jamkas av domstol eller att det upphor. Termen omforhandling ger intryck av en mindre
fordndring 1 ett alltjimt gillande avtal, men handlar i praktiken ofta om att sdga upp ett avtal
och sluta ett helt nytt som &r béttre anpassat till &ndrade forhdllanden. Bundenheten avser det
nya avtalet. S& linge man anvédnder det gamla avtalet som modell eller som ram for att
forhandla fram ett nytt avtal &r termen omforhandling beréttigad. Sdledes 4r en omforhandling
typiskt partiell, d v s sker utan att avtalet paverkas i 6vriga delar. Forutom att det praktiskt,
jamfort med forhandling av ett nytt avtal, dr fordelaktigt att vid omforhandling kunna anvinda
det gamla avtalet som ram, har det en fredsbevarande effekt mellan parterna. Man utgar fran
ett fortsatt samarbete som vénner, efter att de tillfilliga problemen I&sts genom
omforhandlingen. Klausuler om omférhandling varierar i utformningen, gemensamt for dem
ar dock att vissa mer eller mindre specificerade fordndringar av betydelse for parterna skall

aktualisera omforhandling dem emellan.”

™ Lehrberg fortydligar denna synvinkel genom att citera kommentaren till Lando-principerna: “The whole
procedure is devised to encourage the parties to reach an amicable settlement”, se Lehrberg a a s 79. Se
Lando/Beale s 114

7 En annan typ av omforhandlingsklausul ar s k “revision clausues”, enligt vilka avtalet skall revideras vid vissa
forutbestdimda tidpunkter. I klausulen anges ofta dven enligt vilka principer revisionen skall ske. Se om dessa
Hellner, Speciell avtalsritt IT Kontraktsritt 2 haftet, s 73
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5.4.1 Hardship

Den okade frekvensen av omforhandlingsklausuler beror dels pé att omforhandling utgor ett
smidigare instrument for att foréndra ett avtal och dels pa naringslivets behov att vidga synen
pa force majeure-begreppets tillimpningsomrdde. Man har ansetts sig behdva en mildare form
av de traditionella ogiltighets- och jamkningsgrunderna som ocksd innebér lindrigare

sanktioner.”® Man har utifran detta behov utarbetat nya former av omforhandlingsgrunder.

Den vanligaste typen av omforhandlingsklausul dr den sa kallade hardship-klausulen.
Hardship &r, precis som force majeure, ett begrepp som innefattar vissa forutbestdmda
kriterier som erkdnns i flera rittssystem och utgdr en vilkdnd foreteelse i1 internationell
handel. Kort kan sdgas att hardship existerar nir nagot intrédffar som leder till att jamvikten i
avtalet rubbas pé ett visentligt sdtt. Hardship dr néra besldktat med force majeure och bada
kan 1 vissa fall vara tilldmpliga pd samma situation, men hardship omfattar flera hiandelser én
force majeure. Nér kriterierna for en sddan héndelse kan anses vara uppfyllda kan
omforhandling komma ifrdga. De utlosande hidndelserna méste i allménhet vara
grundldggande, ofdrutsebara, omojliga att undvika och inte ligga inom ndgon av parternas
kontroll. En sadan hindelse maste, i sin tur, innebdra att balansen i avtalet rubbas och medfor

orimliga konsekvenser for endera part.

5.4.2 Omforhandling som avtalsforpliktelse

Genom en omforhandlingsklausul etableras en skyldighet for parterna att omforhandla nir
vissa forutsdttningar ligger for handen. Omforhandlingsskyldigheten &r en sjdlvsténdig
forpliktelse, som skall uppritthéllas som de andra kontraktsbestimmelserna i ett avtal. Detta
innebdr att en part som vigrar att omforhandla dirmed kan anses gora sig skyldig till ett
kontraktsbrott, vilket diskuteras nedan.”” En skyldighet att omforhandla ar sjalvfallet inte en
skyldighet att komma &verens om en anpassning av avtalet. En omforhandlingsklausul
behover dock inte vara tandlos trots att denna skyldighet inte foreligger. Lehrberg menar att

klausulen som sddan inte utvidgar mojligheterna att frdntrdda ett avtal i forhéllande till vad

76 Se Gronfors, a a, s 70
77 William F. Fox, Jr. International Commercial Agreements s 224
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som foljer av de traditionella avtalsreglerna, utan endast manipulerar med sanktionerna,
genom att omforhandling infors som ett extra mellanled innan ansprik pé atergdng kan

framstillas.”®

Trots att tvd avtalsparter har tagit in en omforhandlingsklausul i sitt kontrakt, kan det hénda
att en av parterna inte vill omforhandla nér detta vl blir aktuellt. Det finns flera tinkbara skal
till att en part kan vara ovillig till att forhandla, exempelvis kanske denne Onskar att avtalet
upphor eller ser att den dnskade justeringen skulle leda till mindre fortjdnst, o s v. En
motvillig part kan végra eller i och for sig gd med pa omforhandling, for att sedan sabotera
den. Ett annat problem som kan uppsta dr att parterna misslyckas, d v s de nér ingen
uppgorelse om hur avtalet skall anpassas till den nya situationen. Parterna kan i
omforhandlingsklausulen ange vad som blir foljden av att en part vigrar omforhandla eller att
de inte ndr nagon framging med forhandlingarna. I detta fall véljer parterna att sanktionera
omforhandlingsklausulen. Avtalsparterna kan dock av olika skil vilja att inte ha med

sanktioner i en omforhandlingsklausul.

5.4.3 Sanktionerad omforhandlingsklausul

En omforhandlingsklausul kan vara utformad pa sd sétt att den ger ett réttsligt sanktionerat
ansprak pa att f& forhandlingar till stdnd och kanske &ven pa att uppnd visst resultat med
omforhandlingen. Ar denna sanktion omsorgsfullt formulerad ger en sidan avtalstext dirmed
ledning i frdgan vad som foljer av en parts véigran att omforhandla eller obefogad tredska vid
omforhandling. Denna sanktionerade klausul foranleder generellt inga problem dé& det dr

vanliga avtalsrittsliga principer och regler som blir géllande.

I Lando-principerna Art 2.117 (3) regleras vilka sanktioner som kan aktualiseras om parterna
misslyckas med omférhandlingen eller endera parten végrar att medverka till omférhandling.
Bland annat medger denna artikel en rétt for domstolen att doma ut skadestand for den skada
en part lidit till f6ljd av att den andre parten vdgrat att omforhandla eller avbrutit
forhandlingarna i ond tro. Aven i Unidroits principer hiinvisas till domstol som en mojlighet

att sanktionera motparten om omforhandlingen misslyckas. Om domstolen finner att hardship

78 Lehrberg, a a, s 80
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foreligger kan den uppldsa avtalet eller jimka det (art 6.2 (3)). Enligt Unidroit-principerna
skall domstolen justera avtalet i syfte att terstdlla jamvikten i1 avtalsforhallandet (art
6.2.3(4)(a)). I Lando-principerna star att utldsa att domstolen har att justera avtalet i syfte att
fordela forlusterna och vinsterna till f6ljd av dndringen av omstdndigheterna mellan parterna
pa ett lampligt och rimligt sdtt (art 2.117(b)). Detta &r en viktig reglering, eftersom det, som
ndmns nedan, sdllan dr mojligt for en domstol att omforhandla avtalet och komma med en
16sning som parterna hade kunnat nd vid en omforhandling. Lehrberg anser att Lando-
principernas omforhandlingsklausul ar battre utformad &n Unidroits nédr det géller dessa
sanktioner. Anledningarna dirtill dr dels att den inte anvénder ordet jamvikt och dels att den

innehaller regler om ansprék pa omforhandling och skadestdnd.”

I ICCs regelverk finns vigledning for parter som misslyckats att omforhandla ett avtal. ICCs
omforhandlingsklausul innehéller avslutningsvis fyra olika tillvigagingssitt for parterna om
de misslyckas med omforhandlingen. Som forsta alternativ anges att kontraktet skall fortsétta
att gélla i enlighet med dess ursprungliga lydelse. Vidare rekommenderas parterna att véinda
sig till ICC Standing Committee for the Regulation of Contractual Relations for att fa en
tredje parts forslag till 16sning. Forslaget till avtalsdndring dr inte bindande men skall
overvigas i god tro. Kan parterna inte enas om hur avtalet skall regleras ar de fortsatt bundna
av originalet. Som tredje alternativ kan ndgon av parterna hénvisa tvisten till skiljedomstol om
parterna avtalat om det eller vinda sig till allmdn domstol. Slutligen kan, en av ICC Standing
Committee for the Regulation of Contractual Relations utsedd tredje part, avgéra om de
dndrade forhdllandena skall foranleda en avtalsdndring enligt kriterierna i paragraf 1. Skulle
fordndringarna vara sa drastiska att de fir orimliga foljder for endera avtalsparten, dr parterna

skyldiga att folja den tredje partens revidering av avtalet.”

5.4.4 Osanktionerad omforhandlingsklausul

Att parterna omforhandlar innebdr inte automatiskt ndgon 16sning pd de problem som

uppkommit till foljd av dndrade forhdllanden, som nimnts foreligger heller inte ndgon sadan

skyldighet. Trots att bada parter &r angelégna om att komma fram till en anpassning av avtalet

& Lehrberg s 78f. Artikel 6.2.3(1)-(2) i Lando Commission principerna behandlar begéran om omférhandling.
Vilken artikel som behandlar ritten till skadestdnd anges i texten.
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kan de misslyckas med att nd en 6verenskommelse. Leder omférhandlingarna inte till ett for
bada parter godtagbart resultat, fir parterna da klausulen ar osanktionerad véinda sig till
allmén domstol eller skiljedomstol. Vid en resultatlos omforhandling kan rétten doma ut ett
skadestand pd grund av att en part har begétt kontraktsbrott genom att végra att godta rimliga
forslag till andringar av avtalet som framstéllts av motparten. Ett annat alternativ dr att
anpassa avtalet for parternas rikning. I badda dessa fall tvingas domstolen att avgora vilken

uppgorelse parterna borde ha kommit fram till genom omforhandlingarna.®

Det kan ifrdgasittas vilken civilrittslig verkan en omférhandlingsklausul utan sanktion har.
Fragan dr om den innebér en rittslig skyldighet for vardera part att verkligen omférhandla.
Genom att klausulen ingdr som en del av avtalet dr den i sjdlva verket inte helt osanktionerad;
en vigran att omforhandla innebir i vart fall ett kontraktsbrott.* Anses detta avtalsbrott vara
vésentligt, dr foljden i princip ritt till hdvning. Detta ligger typiskt sett inte &r i partens
intresse, di denne troligen vill att avtalet skall fortgd, om 4n med vissa justeringar. Ar
kontraktsbrottet inte att anse som vésentligt, blir f6ljden &tminstone skadestdndsskyldighet.
Det praktiska vérdet av denna kan dock ifragaséttas. Bevisskyldigheten rorande skadans art,
omfattning och sammanhang med végran att omforhandla, minskar troligtvis moéjligheten att
erhalla skadestand.® I praktiken torde det ddrmed vara relativt svart att fi skadestand utdomt
dd motparten vigrat omforhandla. Avsikten med skadestand ar att den skadelidande skall
sdttas 1 samma ekonomiska stéllning som om den skadegdrande handlingen inte hade
foretagits. Berdkningen av ett skadestdnd forutsitter darfor vanligen en utredning om
kontraktsbrottets inverkan pa den skadelidande partens ekonomiska forhallanden. * Eftersom
det inte &r mojligt att utreda om parterna hade kommit 6verens om de hade omférhandlat,
torde det inte heller vara mgjligt att avgora skadans omfattning av en parts végran att

omforhandla.

I vissa fall kan en misslyckad omforhandling skyllas pa en parts upptridande. Om sé ér fallet

blir frigan om denna part kan stillas till ansvar genom att han blir skadestandsskyldig.*” Vad

89 1¢C, Force Majeur and hardship, publ No. 421 (1985)
1 Se Wolfgang Peter, Arbitration and renegotiation of international investment agreements s 162
82 Peter, a a, s 159 (Gronfors, a a, s 78)
8 Gronfors, a a, s 78
84 Se Hellner, Speciell avtalsritt II, héfte2, s 188 ff
85
Peter s 162
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géller mojligheten att {4 ut ett skadestand &r detta troligen lika svéart dd omférhandlingar
misslyckats, som d& en part vdgrat omforhandla, eftersom en domstol déd blir tvungen att
avgora vilka forslag som var rimliga och som den motvilliga parten borde ha accepterat. I och
med att det inte finns ndgot tving for parterna att nd en uppgorelse, finns det en viss
frivillighet i en omforhandlingsklausul och det borde saledes vara mycket svért for en drabbad

part att fa skadestand.

Lehrberg konstaterar, efter tolkning av ett antal rittsfall, att HD i allménhet har en stark
bendgenhet att stodja parters syfte med avtalsklausuler genom sanktioner. Han konstaterar
dock att sanktioner inte har en lika sjilvklar koppling till omférhandlingsklausuler. Detta trots
att det forefaller vara rimligt att en part som 1 ett avtal har atagit sig att omforhandla, vid
tredska bor kunna aldggas att vid vite fullgéra denna skyldighet. Att denna sanktion inte dr en
sjalvklar pafoljd fran domstolens sida kan delvis bero pa att omforhandlingsklausuler ir en
relativt ny fOreteelse. Det finns dnnu inte ndgon etablerad uppsittning av sanktioner och
overhuvudtaget radder det stor osékerhet om ndr omforhandlingsklausuler bor anvéndas och
hur de bor utformas. Det dr inte heller ndgon sjédlvklarhet att en omférhandlingsklausul dr
forsedd med sanktioner. Lehrberg konstaterar avslutningsvis att vid tolkningen av en
omforhandlingsklausul skall dess syfte emellertid beaktas. Han menar att det med hénsyn till
klausulens syfte, i det enskilda fallet kan vara befogat att anse en omforhandlingsklausul vara
forsedd med sanktioner, om osédkerhet rdder om detta faktum. Men en sddan tolkning torde
endast vara aktuell nidr den dessutom kan stdodjas pa andra omstdndigheter dn enbart
omforhandlingsklausulens syfte.*® Att tolka in sanktioner bér ske med restriktivitet, da
omforhandlingsklausulens egentliga syfte &r att parterna skall enas om en ldmplig
avtalsindring. Aktualiserande av sanktioner da samstimmighet inte nds riskerar sdledes att

motverka klausulens syfte.

Da en skiljedomstol eller allmén domstol stélls infér en omférhandling som har misslyckats ar
det vanligtvis inte frdgan om ett kontraktsbrott. Frdgan uppkommer om en domstol kan
anpassa ett avtal for parternas rdkning da de sjdlva har misslyckats hdarmed. Det kan
ifrdgasittas om inte en osanktionerad omforhandlingsklausul kan tolkas som ett medgivande
av parterna till att domstolen anpassar avtalet, da de sjdlva inte lyckats enas om en 16sning.

Gronfors anser att en omforhandlingsklausul har ”...en sjilvstindig betydelse som indikation

86 Lehrberg, a a, s 89, relevanta réttsfall som ndmns av forfattaren dr NJA 1956 s.209 och 1988 s.512.
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pa att parterna forutsdg att det kunde bli tal om avtalsfordndring och att de i sd fall var
beredda att samverka for att sikra avtalets fullgérande.”®” Han redogér for en skiljedom dér
en osanktionerad omforhandlingsklausul ledde till en komplettering och en detaljutbyggnad
av ett avtal. Omforhandlingsklausulen fick en sjédlvstindig betydelse och resultatet hade
troligen blivit annorlunda om det inte hade funnits en sddan klausul i avtalet. Enligt Gronfors
uppkommer en spanning mellan den strikta juridiska ritten och den kommersiella ritten nér
det traditionella civilréttsliga systemet inte medger avtalsfordndring, samtidigt som det ar en
allmén uppfattning i afférslivet att en rimlig tolkning skulle leda till en justering av avtalet. I
denna situation skulle domstolen, enligt Gronfors, kunna legitimera en avtalsfordandring
genom att stddja sig pa lex mercatoria. Han menar att omforhandlingsinstitutet fungerar som
en brygga mellan den vanliga réttsordningen och lex mercatoria dd omférhandlingen &r en
kombination av partssamverkan och samhéllsanktion. Samtidigt konstaterar han svérigheten
av att inordna omforhandlingen i sanktionssystemet, men att det trots det medfor en storre
variation frén total eller partiell ogiltighet till sma dndringar av avtalsinnehdllet i syfte att

uppna det huvudsakliga dndamalet.™

Likvidl som Gronfors anvéinder en skiljedom som stdd for att en omforhandlingsklausul talar
for att domstolen har rétt att anpassa avtalet vid misslyckad forhandling, finns det exempel pé
skiljedom som anger motsatsen.”” I en internationell skiljedom mellan ett amerikanskt
oljebolag och Kuwait, det s k Aminoil-fallet, ansdg domarna att en skiljedomstol i allménhet
inte kan sétta sig 1 parternas stillning fOr att anpassa ett avtal, om den inte har en sddan rétt
enligt lag eller med stod av parternas uttryckliga medgivande.” En osanktionerad
omforhandlingsklausul anger Overhuvudtaget inte vad som skall ske di parternas
omforhandlingar misslyckas. Det kan saledes inte anses finnas ett uttryckligt medgivande till
avtalsjustering i en osanktionerad omférhandlingsklausul. Enligt detta resonemang kan en
osanktionerad omforhandlingsklausul inte anses ge domstol en kompetens att anpassa avtalet
dé parterna sjélva misslyckats, eftersom en sddan kompetens bor vara uttryckligt angiven i
klausulen. Det verkar déarfor mycket osdkert om en allmén domstol eller en skiljedomstol, s

som Gronfors framhaller, skulle kunna anpassa ett avtal med stdd av lex mercatoria, da ett

87 Gronfors, a a, s 78
88 Gronfors, a a, s 78-80
8 Gronfors, a a, s 79, skiljedom publicerad i ND 1974 s 74.

90 . . . .

Peter, a a, s 75, “The arbitrators themselves considered that:” ...generally speaking, a tribunal cannot
substitute itself for the parties in order to make good a missing serment of their contractual relations — or to
modify a contract — unless that right is conferred upon it by law, or by the express consent of the parties.’

¢

55



5. Omforhandlingsinstitutet

avtal innehédller en osanktionerad omfdrhandlingsklausul.”’ Sammanfattningsvis kan
konstateras att det i kommersiella sammanhang finns ett vildigt begrénsat utrymme for att
justera avtalsvillkor utan parternas medverkan. Vidare kan jimkning av kommersiella avtal
med stod av 36 § AvtL endast komma ifraga i extrema undantagsfall. Darav foljer att det inte
finns ndgon egentlig mojlighet for en domstol eller skiljendmnd att, pa egen hand,

astadkomma en avtalsforéndring i anledning av dndrade forhillanden.”

5.5 Omforhandling som mellanled

Har parterna inte lyckats enas om en rimlig avtalsjustering genom omforhandling finns andra
alternativ att tillgd for att nd en 16sning pd problemet. Omférhandling kan utgora ett
forstadium till ytterligare metoder for tvistlosning. Det naturliga &r att parterna vid en
misslyckad omforhandling forst tillkallar en utomstdende person, exempelvis en medlare.
Parterna kan ocksa se ett skiljedomsforfarande som ett limpligt alternativ. Aven vid ett sddant
ar det partsautonomin som &r avgdrande och det finns séledes stora mgjligheter att ta hinsyn
till affirsméssiga synpunkter. De kan komma 6verens om skiljendmndens sammanséttning
och ge riktlinjer for bedomningen. Kan parterna inte enas om ett skiljeférfarande och nagon
skiljeklausul inte intagits 1 avtalet blir nésta steg att vénda sig till en allmin domstol. D& kan
tankas att ndgon av ogiltighetsreglerna eller jimkningsregeln blir aktuell. I detta fall handlar
det frimst om en avtalskonform tolkning. Alla dessa konfliktlosningsalternativ kan leda fram
till en forlikning parterna emellan. For att ndgot av dessa alternativ till omférhandling skall
vara praktiskt tillimpbart och leda fram till en ldmplig 16sning krdvs dock en del
forutsdttningar. Det krdvs bada parters samtycke for att ta hjdlp av en tredje persons
beddomning, vilket kan vara svirt om situationen é&r irriterad mellan parterna. Samfoérstand
kriavs ocksd for att nir tvist uppkommit, hianskjuta den till skiljendmnd. Vidare &r tvistens
karaktir av betydelse for om den &r ldmplig att avgoras av domstol. Offentlighet och
rattegdngskostnader dr faktorer som kan tala emot. Havning kridver kontraktsbrott vilket ar
svirt att bedoma 1 forvdg. Likasa dr det svért att avgéra om en eventuell

skadestandsskyldighet foreligger. En misslyckad omforhandling foranleder saledes ett flertal

o Gronfors, a a, s 80
%2 Prop 1975/76:81 s 127
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fragetecken dir avgorandet kan viljas att Gverlatas &t utomstiende parter, déir foljden kan bli

en mindre flexibel, striktare 16sning.”

Som framgér av det ovan sagda, dr avtalsparter, nér problem uppstér, oftast sa pragmatiska att
de sdllan stéimmer motparten med en gang, utan forsoker 16sa problemet tillsammans for att
bevara relationen. Omforhandling dr dock inte alltid en universallosning. En icke
samarbetsvillig part, som genom avtalsklausul tvingas till omférhandling, ser troligen till att
denna misslyckas och att dirmed ndgot mer formellt tvistlosningsinstitut aktualiseras. Precis
som de initiala forhandlingarna, &r omforhandlingar endast en diskussion mellan
avtalsparterna, vars syfte dr att nd en l0sning pa konflikten via forlikning. Som Fox beskriver
ar skillnaden mellan en vanlig féorhandling och omforhandling att den senare sker ”in the

shadow of the court”

. Misslyckas en initial forhandling blir foljden helt enkelt att avtal inte
sluts, medan en misslyckad omférhandling kan foranleda parterna att vénda sig till allméin
domstol eller skiljedomstol for att 16sa tvisten. Aven Fox nimner medling som ytterligare

limplig medelvig innan allmin domstol eller skiljeforfarande.”

Gronfors skriver att det naturliga vid en misslyckad omforhandling dr att forhandlingen
overgr i ett skiljeforfarande.” Stig Sohlberg skriver i en artikel”’ apropa Gronfors slutsats, att
det inte dr sjdlvklart att dela denna optimistiska grundsyn”. Han menar att en praktiker inser
att en sddan overgéng, till tvist i skiljedomstol, inte forbattrar premisserna for att na enighet 1
avtalsforhallandet. En séddan fortsdttning bidrar snarare till starkare polemik mellan parterna
dé ett inledande av skiljedomsforfarande vanligtvis leder till att bdda parter “sétter igang att

98 )
””® Han menar att man i och med

grava skyttegravar och samla ammunition for ett langt krig
detta, pd ett effektivt sétt, tar dod pad den samarbetsvilja som mojligen finns kvar. Ett
skiljeforfarande kan dock vara en lamplig l0sning for tvister betrdffande avtal som géller en
affarsuppgorelse som striacker sig over overskadlig tid, eftersom parterna dé inte behdver, och
sannolikt inte heller vill, gora affdrer med varandra igen. Déremot dr en fortsdttning pa en

omforhandling infor skiljendmnd inte ett bra alternativ vid, vad Sohlberg kallar, egentliga

samverkansavtal. Han betonar vikten av att skilja pa tva olika typer av langvariga avtal,

9 Se Gronfors, a a, s 67
o4 Fox,aa, s 224
% ibid
9% ..
Gronfors, a a, s 40
%7 Se Stig Sohlberg, Omforhandling - och sedan?, JT 1995-96, s 972 ff
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enaffdrsavtal och egentliga samverkansavtal, och behandla dessa olika nir det géller
omforhandling bade betriffande mdjligheten dértill och resultatet dérav. Skillnaderna i
intentionerna mellan dessa tvé kategorier av langvariga avtal gor t ex att en misslyckad
omforhandling fir olika konsekvenser. I friga om egentliga samverkansavtal dr tanken att
parterna skall fortsétta sitt samarbete och ett slitande av en tvist i skiljedomstol kan ddrmed
medfora alltfor stora forluster av ’socialt kapital”, vilket avsevirt forsdmrar premisserna for
en fortsatt god relation. Sohlberg forordar istillet omforhandlingsklausuler som séger att bada
parter fore forhandlingen méste ge motparten ett skriftligt och motiverat forslag till hur tvisten
skall 16sas. Han menar att en sddan regel i avtalet formar parterna till eftertanke och att man
diarigenom kan hindra meningsskiljaktigheter som beror pa tillfdllig ilska. Vidare
rekommenderar dven Sohlberg medlingsklausuler som nidsta steg. En duktig medlare kan
fdnga upp den samarbetsvilja som finns kvar eller d&tminstone f& parterna att skiljas utan
bitterhet. Han medger dock svarigheterna att hitta en bra medlare som besitter sdvil empati
som erfarenhet pé riattsomradet och har formégan att se konsekvenserna for bada parter av

eventuella 16sningar pa tvisten.”

5.6 Omforhandling — en mojlighet till flexibilitet i avtalsrelationer

Omforhandling, som ett tvistlosningsinstitut, dr vanligtvis billigt, snabbt och fordelaktigt ur
den aspekten att den inte dr patvingad parterna frin utomstaende. Fox hdvdar som ytterligare
fordel att omforhandlingen kan pégd utan att avtalsverksamheten upphdr. Han menar att i den
utstrickning det dr mojligt att nd en Gverenskommelse, dr omforhandling alltid det mest

fordelaktiga och kostnadseffektiva alternativet.'”’

Gronfors visar, i sitt verk ”Avtal och omforhandling”, att han dr en foresprékare for en utokad
anvdndning av omforhandlingsklausuler. Detta foljer av att han ser den grundldggande
avtalsprincipen, pacta sunt servanda, som en otymplig princip i den moderna, kommersiella
avtalsmiljon. Avtalsprincipen bor dérfor 1 praktiken innebéra att avtal skall genomforas,

snarare dn att avtal skall héllas. Gronfors menar att avtal och omforhandling inte ar ett

% Sohlberg, a a, s 974
% Sohlberg, a a, s 974 £
100 Fox,aa, s 90
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motsédgelsefullt tema. Omforhandling kan vara en mgjlighet att fullgora avtalet. Han hdvdar
ddrmed att avtalsfordndringen inte alls behdver forsvaga avtalsbundenheten, utan tvirtom kan

forstirka den.'®

Gronfors hdvdar vidare att det finns ett behov av o0kad flexibilitet i det avtalsréttsliga
systemet. Han menar att regelsystemet maste bli mer elastiskt och pragmatiskt for att béttre
kunna anpassa ett avtal efter dndrade forhallanden. Omforhandling bidrar till att
avtalsparterna, i forsta hand, tillsammans nér en 16sning av ett uppkommet problem. Skulle en
sddan omforhandling misslyckas Oppnas en mdjlighet att anvdnda sig av andra

tvistlosningsmetoder om omforhandlingen sanktioneras av réttsordningen.'”

I en artikel 1 Juridisk Tidskrift ifrdgasétter Sacklén Gronfors stdndpunkt att det foreligger ett
behov av 0kad elasticitet i det avtalsrittsliga systemet. Han menar att denna utgangspunkt
aktualiserar flera principiella fragestdllningar av stort intresse. For det forsta blir frigan om
det 6verhuvud finns ett sddant behov av okad elasticitet. Under antagande att sa ar fallet
frégar han vidare huruvida domstolar och skiljendmnder har erforderliga forutsattningar att
spela ndgon avgorande roll sdsom instrument for avtalsanpassning utan parternas medverkan.
Sacklén stéller sig synnerligen tvivlande till savél behovet av 6kad elasticitet som till den roll
som domstolar och skiljendmnder kan eller bor spela i sammanhanget.'” Han forsoker tolka
grunden for Gronfors pastaende om behovet av 6kad flexibilitet och menar att Gronfors tar
den frivilliga anpassningen, som ofta forekommer i langvariga avtalsforhallanden, som intikt
for att det befintliga systemet dr mindre vél anpassat till de hidnsyn som tas i affirsméssiga
sammanhang. Sacklén anser att den vanligt forekommande frivilliga avtalsanpassningen i
sjdlva verket kan vara ett tecken pd att det avtalsrittsliga systemet i befintligt skick faktiskt

fungerar relativt vil.'"*

Enligt Sacklén bor, en av parterna intagen omforhandlingsklausul, inte
nddvandigtvis indikera att de dven avsett att bereda utomstaende organ mojlighet att anpassa
avtalet till fordndrade forhallanden i hindelse av tvist. Det kan istillet ifragaséttas om inte
parterna generellt onskar behalla kontrollen 6ver vilka avtalsanpassningar som kommer till

stand.'”

101 Se Gronfors, s 23 och 33
lozGrénfors, aa,s 93 ff
19 Mats Sacklén, Om avtal och omforhandling JT 1996-97 s 383
104 .
Sacklén, a a, s 383
1OSSacklén, aa,s 391
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En omforhandling under medverkan av samtliga avtalsparter &r enligt Sacklén 6verldgsen
alternativa metoder for avtalsanpassning. En lyckad anpassning har stark legitimitet i det att
den utgor ett resultat av partsautonomin, snarare dn en utifran patvingad 16sning med stod 1
nagot dvergripande samhilleligt intresse.'” Avslutningsvis menar Sacklén att osanktionerade
omforhandlingsklausuler bor tolkas restriktivt, sdvida det inte uttryckligen framgar att
parterna avsett att ge ndgon utomstdende behdrighet att genomfora avtalsanpassningen.'”’
Lehrberg anfor, 1 sin bok, att han inte &r helt dvertygad om lampligheten av en utbredd
anvindning av 1dngtgdende omforhandlingsklausuler. Han menar att Gronfors uttalande om
omforhandlingsklausulernas nytta for avtalet som relation, endast kan besannas om

»omforhandlingsklausuler anvinds pa ett mera forsiktigt satt”.'*®

Sohlberg, som antar en praktikers perspektiv, menar att det i ett resonemang kring
omforhandling av ldngvariga avtal, finns goda skil att skilja pd olika typer av
kontraktsforhallanden. I vissa avtal investeras det inte bara monetért utan en stor del socialt
kapital, vilket visserligen inte dr ett renodlat juridiskt argument, men som forfattaren dnda
menar har stor relevans i sammanhanget. Slutligen menar Sohlberg att man, i ett litet land som
Sverige, for att hinga med i konkurrensen, inte kan “kosta pa sig sddana extravaganser som

sloseri med socialt kapital.”'"”

106Gackién, a a, s 384
107 Sacklén, a a, s 391

108 Lehrberg, a a, s 65
109 Sohlberg, a a, s 977 £
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6. Lojalitetsplikten

Rittsldget betrdffande lojalitetsplikten dr oklart. Det finns ingen generellt géllande lagstiftning
pa omradet och av de fa vigledande rattsfall som finns, &r det svart att dra négra egentliga

19 Amnet har inte heller behandlats sirskilt uttommande i doktrinen. Dock kan

slutsatser.
konstateras, att det vid avtalsforhandlingar foreligger lojalitetsplikt i viss grad. Fragan ar
emellertid vad en sddan plikt innefattar, i vilken utstrdckning en sidan plikt skall anses gélla

samt vad som krévs for att ett brott mot lojalitetsplikten skall medfora skadestandskyldighet.

Lojalitetsplikten framgar uttryckligen i lagen (1991:351) om handelsagentur 5§, vilket utgor

en indispositiv regel med lydelsen:

Agentens skyldigheter
5 § Agenten skall vid uppdragets fullféljande, tillvarata huvudmannens intressen samt handla lojalt

och redligt. ...

Paragrafen anger agentens grundlidggande skyldigheter gentemot huvudmannen. Denna

bestimmelse motsvaras i viss man av 7 § kommissionslagen.'"!

Vid tillampningen av saddana
regler méste hdnsyn tas till omstdndigheter i det sdrskilda fallet. For att avgdra en
handelsagents lojalitetsplikt gentemot sin huvudman utgdr man i forsta hand fran
agenturavtalet, praxis i branschen och konkreta forhallanden vid uppdragets utforande. Vidare
innehaller lagen om handelsagentur vissa sérskilt uttalade skyldigheter som kompletterar det
allménna stadgandet i 5 §, t ex vardplikten betraffande varor i agentens besittning i 6 § och 22

och 23 §§ angdende forhallandet till tredje man.'?

Trots att lojalitetsplikten uttryckligen framgar i lagtexten betréffande vissa avtal, exempelvis
agentavtal, dr det svért att tillimpa denna princip d& nagra generella riktlinjer eller slutsatser

ar svara att dra. Sdsom kommer att framgé nedan, ar lojalitetsplikten visserligen en allméin

110G bl a NJA 1978 s 147, NJA 1990 s 745

e Lag (1914:45) om kommission 7 §: Det daligger kommissiondren att vid fullgérandet avsitt uppdrag
iakttaga kommittentens intresse. ...
12 Se prop 1990/91:63, s 57 ff
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obligationsrittslig princip, men forpliktar parterna i olika stor omfattning beroende pé vilken
typ av avtal det handlar om och vilken relation parterna har. Fragan dr ocksé hur ldngvarigt ett
avtalsforhallande dr, da graden av lojalitet i allménhet okar ju ldngre avtalsforhallandet dr. D&
partsautonomi géiller betrdffande kommersiella avtalsforhallanden dr det &n svérare att

klargora lojalitetspliktens betydelse pé ett generellt plan.

6.1 Den relationsorienterade kontraktsteorin

Med utgangspunkt i Gronfors omdefiniering av avtalsprincipen kan konstateras en mer
relationsorienterad syn pa avtalsrdtten. Lehrberg menar att det karakteristiska for en
omforhandlingsklausul dr att den representerar en ny form av relationsorienterad
problemldsningsmekanism som ett alternativ till den traditionella handlingsdirigerande
konfliktlosningen. Mojligheten att kunna {2 till stind en omférhandling av avtalsvillkor dr
viktig, fOr att inte sdga en forutsittning, for ett avtal i en relationsorienterad kontext. Avtalet

som relation kan befrimjas, vilket ligger i bada parters intressen.'"

Vad innebidr da den relationsorienterade kontraktsteorin? Detta har utvecklats av Nagla
Nassar, som framstiller den moderna relationsorienterade kontraktsteorin i en kommersiell
kontext och dess betydelse i internationella avtalsforbindelser.''* Nassar undersoker
langvariga kommersiella avtal och gor fyra grundldggande antaganden kring avtalens natur:

1. Avtalet dr en av ménniskan skapad institution som fungerar inom samhéllets ramar
och méste anpassas utifran det. Avtalet utgdr ett samhaélleligt fenomen som véxt fram
genom gemensam planering och har viss omfattning i tiden. De forpliktelser som
parterna har gentemot varandra bestdms dérfor inte bara av sjdlva avtalet, utan dven
deras relation innan avtalet kom till stind skall tas i beaktande. De foregaende
forhandlingarna blir dirmed en del av avtalet och parterna forpliktar sig att, sd linge
relationen fortlever, agera lojalt mot varandra exempelvis vad géller att informera om
omsténdigheter som &r viktiga for avtalet. Detta dr en forutsittning for beframjandet

av individuella projekt inom samhéllets ramar.

13 Se Lehrberg, a a, s 60f

114Nagla Nassar, Sanctity of Contracts Revisited. A study in the Theory and Practice of Long-Term International
Commercial Transactions, s 19 ff, Martinus Nijhoff Publishers 1995. Se ocksa Lehrberg a a s 682 ff.
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2. Inom den relationsorienterade kontraktsteorin understryks att handelsutbyte forutsétter
specialisering. Man maste ofta lita till motpartens expertis. Kontraktet utgdr pé sé sitt
inte bara en marknadsmekanism, utan en social institution med funktionen att fordela
resurserna som dstadkommits genom specialisering. Avtalet sdtter ramarna for en
framtida relation, men dr ocksa ett verktyg for att etablera samarbete mellan individer.
Det centrala dr parternas samverkan och relation vilket, 1 sig, ligger till grund for
parternas dmsesidiga avtalsforpliktelser. Speciellt betrdffande langvariga avtal, vore
det orimligt att begdra en uttdmmande reglering av alla betydelsefulla aspekter pa
parternas relation. I fraga om ett mer relationsbetonat avtal ar séttet att planera infor
olika eventualiteter, vid avtalets upprittande, mer sofistikerat. Det dr inte mgjligt att
forsoka forutse alla fordndringar som kan tédnkas péverka avtalet och utifrdn det
specificera ett exakt avtalsinnehall. Istéllet &r det viktigare att etablera en struktur for
att kunna l9sa framtida problem nér de uppstir. Det dr vid den tidpunkten sjdlvklart
lattare att Overblicka situationen. Eftersom parternas relation kan fordndras under
avtalstiden, kan ocksa deras ataganden dndra innehall. Detta innebir att parternas
forpliktelser inom ramen for relationen kan fastliggas forst efter relationens
upphorande, vilket medfor att omkringliggande faktorer och dndrade forhéllanden fér
stor betydelse i1 den relationsorienterade kontraktsteorin. Hér tydliggors
lojalitetspliktens betydelse i termer av plikten att tillsammans verka for att Gvervinna
svarigheter som uppkommer. Dérav foljer en skyldighet att, om behovet finns,
omforhandla avtal. Nassar beskriver detta som ett utflode av lojalitetsplikten dvs.
plikten att samarbeta in good faith”.

3. Ett grundldggande kontraktselement ar att avtal kommer till stind utifran parternas fria
vilja. Detta element bor emellertid inte dverskugga dvriga kontraktselement, sdsom
samhilleliga krav, skilighet och lojalitet. Dessutom fdsts avgorande vikt vid
frivillighet, utan krav pa avsikt. P& sé sitt kan efterfoljande beteende och parternas
gemensamma tilldimpning av avtalet fa betydelse for avtalets innehdll, utan att
rattshandlingsvilja i traditionell mening fordras. Det kan handla om att en part
medvetet agerat pa visst sitt, eller accepterat ett visst handlingssétt frdn motparten.
Detta kan fa en avgorande betydelse for avtalsinnehéllet och vilka forpliktelser som
ddrmed skall anses foreligga.

4. Medvetenhet om att dndrade forhédllanden kan foréndra parternas forpliktelser dr av
stor vikt. Detta osdkerhetsmoment kan konstateras i de flesta ldngvariga

avtalsrelationer och det dr omojligt att, redan vid avtalsslutet, forutse och ta stallning
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till alla tdnkbara fordndringar. Avtalet kan dock innehélla mekanismer som underléttar
hanteringen av of6rutsedda héndelser som paverkar avtalet eller parternas relation.
Traditionellt sett innebidr flexibilitet i avtalsrelationer en osédkerhetsfaktor som
forsdmrar forutsebarheten. Flexibiliteten kan dock, enligt detta tankesitt, innebéra att
villkoren i avtalet kan tillimpas pa @ndamalsenligt och limpligt tillvigagangssitt,
vilket tviartom kan bidra till en tryggare avtalsrelation. Det fortroende som dédrigenom
kan utvecklas mellan parterna i en langvarig affarsméssig relation bidrar ocksa till en

okad trygghet i1 avtalsforhéllandet.

Den moderna relationsorienterade kontraktsteorin har utvecklat en annan uppfattning om
avtalsrittens funktion. Istéllet for att endast faststédlla parternas skyldigheter och réttigheter
enligt avtalet, bor dess funktion dven vara att befrimja kontinuiteten i1 avtalsrelationen.
Avtalsritten skall inte bara garantera verkstéllighet och sékerhet betrdffande avtalet utan
ocksa sitta grinser och méal for kontraktspraxis. De konfliktlosningsmetoder som stér till buds
bor saledes inte fradmst vara inriktade pa att skydda en avtalsparts uppnadda rittsposition, utan
att befrimja avtalsrelationen med hénsyn till alla parters intressen. For att detta syfte skall
uppfyllas édr preciserade fastlagda regler inte att foredra. Ett bittre alternativ vore da en
anvindning av flexibla standarder som tjdnar som incitament for parterna att anstrdnga sig for
att avtalsrelationen skall fortbesta. Parternas avtal kan ddrigenom anpassas och fordndras till
viss del och det kommersiella samarbetet kan fortsitta till skillnad frdn vad den traditionella
teorins l6sningar skulle leda till, ndmligen kontraktsbrott. Foljaktligen frdmjas bade

tryggheten och effektiviteten i avtalsrelationen.'"

Enskilda avtalsparters syn pa sina kontraktuella relationer skulle bli mer relationsorienterad
om begreppet omforhandling skulle knytas till kontraktsbegreppet. Detta hivdar Lehrberg, nir
han fragar sig om inte en utbredd anvindning av omfoérhandlingsinstitutet som ett extra led,
innan sedvanliga sanktioner kan begiras, kan leda till en forandrad syn pé avtalsbundenheten.
Han menar att anvindningen av omforhandlingsklausuler kan gdra att man i kommersiella
sammanhang, blir bekanta med omforhandling som handlingsalternativ. En omférhandling

syftar visserligen inte bara till att 16sa en uppkommen tvist utan dppnar for mojligheten att

s Nassar, a a, s 24 ff
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justera avtalet och ddrigenom skapa béttre forutsittningar for en, i framtiden, fungerande

kontraktsrelation.''®

Den relationsorienterade synen pd kontraktuella forbindelser finner sin plats i typiska
langvariga avtal. Vanligtvis har utformningen av flertalet avtalstyper skett med utgdngspunkt i
kopeavtalet.''” Regleringen for det traditionella kopeavtalet bjuder emellertid inte pa nigra
heltickande 16sningar applicerbara pa langtidsavtal. Det langa tidsperspektivet gor det
omdjligt att forsdkra sig mot alla eventualiteter och det momentana kdpeavtalets modell kan
ddrmed inte 16sa de problem som kan uppkomma. Visserligen finns utstuderade metoder och
formler for att kunna finga upp de fordndringar som kan omréknas i siffror, genom
exempelvis indexering vid penningfordandring, men detta dr ingen fullstindig 16sning. Men
som Gronfors uttrycker det, dr det inte létt att trolla bort tidsdimensionen vid utpréglat
langvariga avtal.''® Nir ett avtals exakta slutresultat inte kan bestimmas vid avtalsslutet och
dess framtida verkningar inte kan Gverblickas blir avtalets helhet ndrmast att se som en
fortgdende avtalsrittslig relation. Ett avtal som i sin ursprungliga lydelse dr vildigt vagt
formulerat underldttar naturligtvis anpassningar av detsamma. Avtalet sdtter di de yttre
granserna for avtalets verkningar och har en sammanhallande funktion. Detaljerna kan
dédrigenom regleras efterhand inom de for avtalet utsatta granserna. Dessa typer av avtal har 1
internationell doktrin betecknats som open contracts, open-ended contracts eller flexible
contracts. Vid anvdndande av sadana avtalstyper, relational contracts, ar det saledes inte
avtalet till dess exakta preciserade innehall som ar det viktiga, utan sjilva avtalsrelationen.'"”
Samarbete utgér dirmed den centrala faktorn och parternas 6msesidiga relation stipulerar

parternas forpliktelser gentemot varandra.

6.2 Vad innebir lojalitetsplikten?

I svensk rétt finns en grundldggande princip som stadgar en lojalitetsplikt mellan parterna i ett

avtalsforhallande. Att ett avtal, speciellt om det l6per under en lidngre tid, forutsétter lojalitet

116 Se Lehrberg, a a, s 80
17 Se Gronfors, a a, s 44
18 Gronfors, a a, s 45

1o Peter s 162
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mellan parterna, regleras inte pd generell nivd, men anses dndd folja av allmidnna
obligationsrattsliga principer. Man kan, i svensk rétt, skonja en utveckling mot en starkare
lojalitetsplikt i avtalsforhallanden.'*® Aven internationellt utgér principen om good faith en av

grundsatserna och betonas i internationellt géllande regelverk.'”!

Lojalitetsplikten kan sdgas bygga pé tanken att parterna inte enbart fir driva sina intressen
utan dr forpliktade att, inom rimlighetens ram, beakta motpartens intressen och behov.
Foljderna av en sddan forpliktelse kan stricka sig over ett stort omrdde och fa betydelse vid
bl a forberedelse av avtal, sjdlva avtalsslutet, fullgérelsen och vid avveckling efter

avtalsbrott.'*

I l&ngvariga avtalsrelationer bor forhédllandet parterna emellan kénnetecknas av inbordes
fortroende och hinsynstagande for att relationen skall kunna besta och leda till ett bra resultat.
Denna trohets- eller lojalitetsplikt har parterna i ett avtalsforhdllande, som inte dr av
momentant slag, i storre eller mindre omfattning gentemot varandra och avtalsinnehéllet.
Denna plikt att handla lojalt dr att jdimfora med bolagsmins trohets- eller lojalitetsplikt
gentemot bolaget och varandra. Lojalitetsplikten markerar en avtalsparts tilltro till motparten
och understryker parternas dmsesidiga behov av trogen samverkan for att nd mélet med
avtalet. I varaktiga affdrsrelationer dr detta behov én storre, dd de i ménga fall bygger pa ett

omsesidigt fortroende.

Lojalitetsplikten omfattar en rad olika angeldgenheter och dr inte begrinsad till vissa
omstidndigheter. Foljaktligen kan lojalitetsplikten omfatta t ex informations- och
upplysningsplikt, klargérandeplikt, tillsynsplikt, vardplikt, tystnadsplikt och férbud mot

konkurrerande verksamhet.'*

I langvariga avtalsforbindelser, kan kravet pa parterna att handla lojalt gentemot varandra

stillas hogre dn vid momentana avtal. I specifika ldngvariga avtal, sdsom uppdrags- och

120 Se Christina Hultmarks kommentar till NJA 1991 s 808, JT 1991-92, s 703

121 Se t ex CISG art 7.1 “the observance of good faith in international trade” och Unidroit art 1.7(1) ”Each party
must act in accordance with good faith and fair dealing in international trade”.

122 Se Lars Erik Taxell, Avialsbundenhet och avtalsbrott, JET 1994, s 311 ff
123 .
Se Nicander, a a, s 32
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agentavtal, anges lojalitetspliktens innebord i viss utstrickning redan i lagtexten.'*
Betriffande anstédllningsavtal finns en ganska vél utvecklad praxis som faststéllt
lojalitetspliktens innebdrd, sdrskilt betrdffande illojalitet pd grund av konkurrerande
verksamhet. Eftersom det inte finns nagra generella avtalsrittsliga regler om lojalitetspliktens
omfattning, dr det svart att faststélla ndr ett brott mot lojalitetsplikten innebér att en part gor
sig skyldig till avtalsbrott. Ju tydligare en lojalitetsforpliktelse uttryckts, desto ldttare dr det att

konstatera att ett kontraktsbrott har begatts.'>

6.3 Lojalitet i olika typer av avtal

Omfattningen av lojalitetsplikten i ett avtalsforhallande méste bedomas fran fall till fall. Detta
bor ske utifran vilken typ av avtal det ror sig om, vilket skall ges ndgra exempel pa i1 det
foljande. Andra faktorer én avtalstypen att ta hdnsyn till, &r parternas nytta att ingé avtalet,
deras respektive forvdntningar pa avtalets innebdrd samt omstidndigheterna for avtalets
ingdende i det sérskilda fallet. Man bor dven ha parternas risktagande i beaktande for att

avgora lojalitetsgraden i avtalsforhallandet.'*®

I langvariga kommersiella avtalsforhallanden ar lojalitet i form av klargérande- och
upplysningsplikt av stor betydelse. Enligt upplysningsplikten @r parterna forpliktade att
informera varandra om sddana omstdndigheter som har betydelse for parternas avtal och
fortsatta samarbete under tiden avtalsforhédllandet pigar, t ex vid forseningar. Detta fir stor
betydelse vid dndrade forhdllanden som é@ndrar forutsittningarna for avtalets genomforande.
Klargorandeplikten blir aktuell bl a vid avtal som ror leasing av tekniska produkter och
innebdr da att en part dr skyldig att tillhandahalla bruksanvisningar och annan behovlig
information om produktens skotsel och underhdll. Underlatenhet att fullgéra savil
upplysnings- som klargérandeplikten kan leda till skadestandsskyldighet och jamkning eller
ogiltighet av avtalet enligt 36 § AvtL.

24 5e exempelvis 5 och 7 §§ i lagen om handelsagentur och 12 § miklarlagen.

125 .

Se Nicander, a a, s 38
126 .

Se Nicander, a a, s 35
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Aven tystnadsplikten ir en central del av lojalitetsplikten betriffande langvariga avtal. Vid
exempelvis Joint Ventures, som utmirks av ett mer ldngtgdende samarbete och
informationsutbyte, 0kar betydelsen av att parterna iakttar lojalitet i form av tystnadsplikt. Om
informationen som utbyts utgdr foretagshemligheter, kan lagen om skydd for
foretagshemligheter bli tillampbar och ett brott mot tystnadsplikten kan d& medfora
skadestandsskyldighet.'”’

Vid upprittandet av ett omfattande avtal, kan hédnvisas till parternas lojalitetsplikt. Som
ndmnts r det alltid ldttare att avgdra om ett brott mot lojalitetsplikten kan anses ha begatts om
parterna, i ndgon form, angett lojalitetsforpliktelsernas innebdérd och omfattning i avtalet.
Eftersom partsautonomin styr avtalets tillimpning kan det dock vara svért for parter, som
redan dr oeniga, att tolka en lojalitetsklausul. Det &r stor risk att parterna har varsin tolkning
av vad lojaliteten borde leda till. En hdnvisning i avtalstexten, till parternas lojalitetsplikt,

ricker ddrmed inte ldngt om en 16sning i samforstand skall uppnas.'*®

De nedan exemplifierade avtalen och den praxis som finns om dem, kan tjina till viss ledning
betriaffande lojalitetspliktens omfattning. Vikten av att man ser till omsténdigheterna i det
enskilda fallet kan dock inte nog betonas. Vad som kan konstateras &r att den generella plikten
att vara lojala mot varandra i ett avtalsforhdllande far 6kad betydelse vid varaktiga avtal som 1

grunden bygger pa ett personligt fortroende.

6.3.1 Anstillningsavtalet

Anstdillningsavtalet priaglas av en omfattande lojalitetsplikt, dar det frdmst handlar om en
arbetstagares lojalitet gentemot sin arbetsgivare. Arbetsdomstolen har utvecklat en omfattande
praxis i frdga om lojalitetsplikten i anstillningsforhallandet. Anstillningsférhallandet bygger
pa ett personligt fortroendeforhallande. Det faktum att arbetstagaren anstéllts av arbetsgivaren
for att utfora arbete for dennes rdkning praglar rittsforhdllandet och gor lojalitetsplikten
tydlig. Anstillningsavtal vars innehdll omfattas av ett bakomliggande kollektivavtal, kan

innehdlla mer eller mindre preciserade regler som handlar om arbetstagarens

2TEHL 6 och 8 §§ Se dven 7 § betrdffande arbetstagares plikt att bevara foretagshemligheter som han fétt del av
under anstéllningen
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lojalitetsforpliktelser gentemot sin arbetsgivare. Bristande lojalitet kan dédrmed direkt anses
utgdra ett brott mot anstillningsavtalet, vilket kan leda till uppsédgning eller avskedande. I
vissa fall kan forsummad lojalitetsplikt i anstéllningsforhallanden t o m leda till straffrittsliga
pafoljder om brott kan konstateras, t ex troldshet mot huvudman.'” Vidare kan
skadestandsskyldighet folja av brott mot lojalitetsplikten, med tillimpning av lagen om
foretagshemligheter (FHL), skadestindsbestimmelserna vid kollektivavtalsbrott i lagen om

medbestdammande 1 arbetslivet (MBL) eller skadestandslagen.

Det finns fa rattsfall betrdffande anstilldas skadestandsskyldighet pa grund av brott mot
lojalitetsplikten. I ett mal faststillde tingsrétten' att tre anstillda var skadestandsskyldiga for
att ha handlat illojalt mot sin arbetsgivare och dérigenom brutit sina anstéllningsavtal. De
anstdllda hade i omfattande utstrickning forberett for bildande av ett eget bolag som skulle
konkurrera med arbetsgivarens verksamhet. Malet dterforvisades dock av AD till tingsrétten
med motiveringen att skadestdndsskyldighet oriktigt faststdllts utan att skadan ndrmare hade
preciserats. Nir ny handldggning vidtog, traffade parterna forlikning och malet avskrevs. I ett

annat fall'!

behandlades bl a ledande befattningshavares brott mot lojalitetsplikten. Hér
yrkade arbetsgivaren skadestdnd gentemot bolagets VD och tre andra anstéillda for att de
samarbetat med ett konkurrerande bolag samt verfort ndstan all verksamhet i bolaget till ett
nybildat bolag dir de sjdlva var deldgare. Man yrkade skadestdnd for troloshet mot huvudman
samt brott mot anstillningsavtalen. Aven hir nidde parterna forlikning och malet avskrevs.

Ett mal som avgjordes genom lagakraftvunnen dom rorde'

en avdelningschef som
tillsammans med fyra andra anstéllda startade upp ett konkurrerande bolag medan de
fortfarande var anstéllda av arbetsgivaren. De hade dirvid lagt ett konkurrerande anbud i ett
upphandlingsforfarande betrdffande ett entreprenadavtal. Tingsrdtten fann att
avdelningschefen dsidosatt sin lojalitetsplikt i syfte att skada sin arbetsgivare samt for detta
syfte anvidnt sin kinnedom om foretagshemligheter, vilket gjorde honom

skadestandsskyldig.'”

128 Se Sohlberg, a a, s 974

129 S NJA 1984 5 665

130 Linkopings tingsratt, mal T 275/86

B Stockholms tingsratt, mal T 3-1619/88

132 Bodens tingsratt, mal T 417/91

133Betlréiffande angivna rattsfall se Nicander, a a, s 41f
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6.3.2 Kreditgivningsavtalet

Vid kreditgivningsavtal har kreditgivaren en relativt omfattande lojalitetsplikt gentemot
kredittagare och borgensmdn. HD har slagit fast att forhdllandet mellan en borgenér (bank)
och en borgensman ir att se som ett kontraktsforhiallande dar parterna har dmsesidiga
forpliktelser mot varandra vilket bl a innefattar en upplysningsplikt frdn borgenérens sida.
Hogsta domstolen har i dessa fall stédllt hoga krav pa lojalitet fran borgendrens sida och
forpliktat denne att, i stor utstrickning, tillgodose borgensmannens intressen.* Denna plikt
innebdr, 1 réttsfallet NJA 1992 s 351, att en bank haft skyldighet att upplysa om férhallanden
som varit viktiga for borgensmannens regressritt.'”> Att en gildenir ocksi kan anses vara
skyldig att handla lojalt mot kreditgivaren pad motsvarande sitt, t ex upplysa om foréndringar i
ekonomin som kan péverka géildenédrens dterbetalningsformaga, ér inte helt sjalvklart. Dock
borde det kunna konstateras en viss skyldighet for gidldendren att iaktta borgendrens

intressen.'*°

6.3.3 Uppdragsavtalet

Aven betriffande uppdragsavtal, som exempelvis agentavtal, ter sig en utpriglad
lojalitetsplikt som en sjdlvklarhet. I propositionen till lagen om handelsagentur betecknas
lojalitetsplikten som ett grundldggande element i ett agenturforhdllande. Allmént formulerade
forpliktelser som krav pa lojalitet foljer av réttsforhallandets natur, menar man och motiverar
inforandet av en generellt hillen generalklausul (5 och 7 §§) med att den kan tjana som
riktpunkt nér man, i det konkreta fallet, skall bestimma det ndrmare innehallet i parternas
skyldigheter gentemot varandra.””’ Lagen om handelsagentur innehaller specificerade
lojalitetsforpliktelser s& som informationsplikt (5 § 2st 2 p) och vérdplikt (6 §). Vad parternas
lojalitetsforpliktelser innebdr i detalj beror enligt propositionen pd omstindigheterna i det
enskilda fallet med avseende pa t ex avtalet i sig, branschpraxis och konkreta omstandigheter

vid uppdragets utfrande."”® Huruvida lojalitetsplikten innefattar ett forbud for en agent att 4ta

134 Se exempelvis NJA 1992 s 351, NJA 1993 s 163 och NJA 1994 s 381
135 Se Kleinemans kommentar till réttsfallet, JT 1992-93 s 298 ff

136 . . . e . . . o
Se Nicander, a a, s 34 ddr han menar att en géldendr i viss utstrackning har att beakta kreditgivarens
intressen, t ex att kunna ta en pant i ansprék som kan forutses falla i vérde.

57 Se prop. 1990/91:63, s 27
138 Se prop. 1990/91:63, s 57
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sig andra uppdrag eller bedriva egen verksamhet som konkurrerar med huvudmannens, kan
inte avgoras pa ett generellt plan. I propositionen pépekas att det i vissa fall kan ligga 1
huvudmannens intresse att agenten marknadsfor andra produkter och darigenom breddar sitt
sortiment vilket ger kunderna en valmgjlighet. Det dr darfor viktigt att parterna avtalar sarskilt

om ett eventuellt konkurrensforbud.'®

6.3.4 Bolagavtalet

I langvariga avtal har parterna ofta har ett gemensamt d&ndamaél, till skillnad fr&n i momentana
avtal ddr det foreligger ett tydligt motsatsforhallande mellan parterna. Detta gemensamma
dndamal ger langvariga avtalsrelationer ett bolagsliknande drag. Det blir tydligt att det finns
ett gemensamt &ndamal om verksamheten syftar till att ge vinst som skall fordelas mellan
avtalsparterna. I sddana fall torde avtalet betraktas som ett enkelt bolag och dérmed blir
parternas lojalitetsplikt sirskilt stark.'*” Av stor vikt for bedomandet av lojalitetspliktens
omfattning betrdffande kommersiella avtal 6ver lang tid, &r séledes de slutsatser man kan dra
av bolagsavtalet och de regler om lojalitet som finns pa det omradet. En bolagsman har en
vidstriackt trohetsplikt mot bolaget. I frdga om handelsbolag bestims en bolagsmans
forpliktelser gentemot bolaget och de dvriga bolagsménnen i forsta hand genom avtalet. En
bolagsman dr séledes skyldig att underordna bolaget sina personliga intressen. Hur ldngt
denna lojalitetsplikt stricker sig far bedomas utifrdn omsténdigheterna i det sdrskilda fallet.
Faktorer som bolagsmannens stédllning i bolaget och storleken pé hans arvode kan ha viss
betydelse vid avgorandet av dennes lojalitetsforpliktelser i forhdllande till bolaget. Detta
innebdr exempelvis att en existerande forpliktelse att inte bedriva konkurrerande verksamhet
fr bedomas utifrdn huruvida bolagsmannens verksamhet i bolaget utgér dennes huvudsakliga
sysselséttning och inkomst eller om han dr beroende av annan bolagsverksamhet i samma
bransch.'! Likasi stricker sig inte en kommanditdeligares lojalitetsplikt lika ldngt som
ovriga bolagsmins. En kommanditdeldgare dr inte lika hart knuten till bolaget och hans
stdllning innebdr rimligtvis att det stélls ldgre krav betrdffande trohet och lojalitet fran hans

142

sida.”™ I enkla bolag kan lojalitetsplikten, i allménhet, sigas vara mindre omfattande 4n 1

139 Se prop. 1990/91:63, s 57 f

140°5e Rolf Dotevall, Ekvivalensprincipen och jimkning av langvariga avtal, SvJT, Hifte 5-6 2002, s 455. Har
det gemensamma dndamaélet en sddan framtrddande roll i avtalet, borde som en f6ljd hérav inte krivas lika
langtgaende uppoffringar av en part for att avtalet skall kunna jadmkas.

14l Se Nial, Om handelsbolag och enkla bolag, s 169ff
142 Se Nial, a a, s 330
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handelsbolag. I ett rorelsedrivande jordbruksbolag kan lojalitetsplikten uppna samma
omfattning som i ett handelsbolag, men i manga andra enkla bolag, exempelvis
tillfallighetsbolag, nir lojalitetsplikten inte samma vidd. Aterigen beror det pa
omsténdigheterna i fallet, t ex 1 frdga om bolagsverksamhetens beskaffenhet och

bolagsmannens stillning i bolaget.'"

Anledningen till att det i praxis har dragits upp vissa riktlinjer for lojalitetspliktens omfattning
och konsekvenser pa de omrdden som ndmnts ovan, &r troligen att man i ménga av dessa fall
har ett avtalsforhallande som préglas av en viss obalans. Banker har en stidllning med ett
sérskilt fortroende i samhillet, vilket ocksd medfor att likvdl borgensmén som andra tredje
min ofta har vissa forvintningar. En kreditgivare fir ta i beaktande att hans beteende

14 Detta bidrar bl a till att en kreditgivare,

foranleder forvéntningar hos andra én kredittagaren.
1 enlighet med NJA 1992 s 351, anses ha en lojalitetsplikt i form av upplysningsskyldighet
gentemot en borgensman for att denne skall kunna hévda sin regressritt. Att HD-praxis
utvecklats 1 sddana avtal dr dven en f6ljd av dessa avtals konsumentliknande karaktir. En
arbetstagare har en sjélvklar plikt att tillgodose arbetsgivarens behov och fir dérigenom en
underldgsen stdllning. Samtidigt & en utprdglad lojalitet frdn en anstdlld en given
omstindighet for att anstdllningsforhdllandet skall fungera. Plikten att vara lojal mot sin
arbetsgivare eller annan uppdragsgivare kan séledes te sig ganska sjélvklar. For att avgora
lojalitetspliktens omfattning i ldngvariga kommersiella avtalsforhallanden ligger dédrmed
bolagsrittsliga principer ndrmare till hands. Parternas inbordes forhallande préglas ju i storre
utstrickning av jimbordighet och likvérdiga prestationer. En bolagsman efterkommer
visserligen ytterst sina egna intressen med sin verksamhet, men detta skall ske genom att
bolagets intresse frdmjas, vilket ocksd innebédr att hidnsyn maéste tas till de andra
bolagsménnen. Han far inte sdkra sina egna intressen framfor bolagets, om det rdder en

konflikt diremellan.'*

Vad giller ldngvariga avtal dr det just omstdndigheten att de 16per
under lidngre tid som medfor krav pd okad lojalitet mellan parterna. Da det dessutom
foreligger en tydlig intressegemenskap, vilket &r fallet i enkla bolag, skérper detta faktum

ytterligare lojalitetsplikten.'*°

143 Se Nial,aa, s 359 f

14 Se Kleineman, JT 1992-92 s 316

5 5e Nial, Om handelsbolag och enkla bolag, s 169
146 Se Dotevall, a a, s 455
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6.4 Nar intrader lojalitetsplikten?

Parter kan bli bundna av en lojalitetsplikt redan innan bundenheten till ett avtal intrétt. Det
handlar om situationer dér parterna inlett forhandlingar i syfte att ingd avtal av visst slag. Det
ar inte alltid dessa forhandlingar leder till att avtal kommer till stind. Exakt ndr en
lojalitetsforpliktelse uppkommer och vad den omfattar kan ej besvaras generellt, utan beror pa
avtalstypen och omstdndigheterna i det enskilda fallet. Den allménna lojalitetsplikten vid
avtals ingdende anses innebéra att det for en part vid en viss tidpunkt intrdder en skyldighet att
iaktta sin medkontrahents intressen genom att informera om och klargdra forhallanden av
betydelse for frigan om och pa vilka villkor avtal kan komma till stind. Asidositts
skyldigheten att upplysa medkontrahenten om betydelsefulla forhdllanden for avtalets
ingdende kan savél skadestandsskyldighet som ogiltighet komma ifraga. Avtalslagens
ogiltighetsregler i1 kap. 3 kan utgodra relevanta grunder, sdsom t ex svek 30 § eller stridande

mot tro och heder 33 §. Aven jimkning enligt 36 § samma lag kan aktualiseras.

Forsdkringsritten dr ett omradde som har en langtgdende lagreglerad upplysningsplikt. 4-10§§
forsdkringsavtalslagen behandlar forsdkringstagarens plikt att Iimna upplysningar vid avtalets
slutande och foljderna av att denna plikt inte foljs. Principen om undersékningsplikt anses
gélla vid fastighetskop och ér lagreglerad 1 JB 4:19 2st. Avgrdansningen mellan dessa tva
principer beror pd vem av parterna som lattast kan skaffa informationen. Har bada parter lika
goda mojligheter att undersoka forhdllandena vid avtalets ingdende, blir upplysningsplikten
oftast mindre framtrddande. Det skall podngteras att upplysningsplikten inte kan anses utgora
en generell huvudregel. Ytterligare en princip som rdder redan innan ett avtal har slutits dr
tystnadsplikten. Information som tas del av vid forhandlingar och som skulle kunna skada
motparten far inte rdjas, dven om denna plikt inte &r lagreglerad. Det dr dock vanligt att
parterna ingér ett sekretessavtal nidr hemlig information skall utbytas. Det finns inte nagon ur
lojalitetsplikten harledd skyldighet att inte forhandla med andra &n medkontrahenten, &ven om

det i1 praktiken forekommer att parterna ingér ett avtal om exklusiv férhandlingsrétt.
Fragan om lojalitetsplikt avtalsforhandlingar ar oberoende av om avtal sedermera kommer till

stdnd eller ej. Om avtal inte kommer till stind, pa grund av att den potentielle avtalsparten

drar sig ur forhandlingarna, kan ansvar aktualiseras. Ansvar grundas d4 inte pa det tilltdnkta,
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uteblivna avtalet, utan grunden for att aktualisera ett sddant ansvar &r antingen
utomkontraktuell eller bestar i att avtalsrdttsliga forpliktelser anses ha uppkommit under
avtalsforhandlingarna. Det dr viktigt att skilja dessa ansvarsgrunder at; ansvar pd avtalsrittslig
grund (inomkontraktuell) och ansvar pa annan grund (utomkontraktuell). Exempelvis kan
ansvar pa avtalsrittslig grund uppkomma om parterna under férhandlingarna har forbundit sig
att upptrida pa ett sirskilt sitt, t ex att iaktta sekretess. Aven om parterna inte 4tagit sig ndgon
sarskild forpliktelse, kan ansvar uppkomma, detta sker 1 sé fall pa utomobligatorisk grund och
bestdr i att ndgon av parterna vilseleder den andre avsiktligt eller av vardsloshet (dolus eller
culpa in contrahendo). Det spelar ingen roll for skadestdndets omfattning vilken grund som
gors gillande. Det dr dock viktigt att vdlja rétt grund, sa att erforderlig bevisning kan féras om

de omstindigheter som ér relevanta for respektive rittsgrund.'*’

6.5 Culpa in contrahendo

Att ansvar kan uppkomma pa grund av illojalitet i samband med avtalsférhandlingar har stod
internationellt. CISG reglerar dock inte uttryckligen ansvaret i samband med
avtalsforhandlingar. Denna uppfattning anses komma till uttryck i art 7 dér hdnvisning gors
till principen om “good faith”. Vidare anges i Unidroit-principerna att skadestandsskyldighet
uppkommer nir avtalsférhandlingar fors och avbryts “in bad faith”.'*® Unidroit nimner som
exempel pa fall som kan utgdra culpa in contrahendo att en part forhandlar om ett avtal utan
att ha for avsikt att ingd avtalet eller att forhandla trots att man dr medveten om att

medkontrahenten inte kommer att fi erforderligt myndighetstillstand.'*’

I artikeln ’Skadestdndsgrundande upptrddande vid avtalsférhandlingar” analyserar Kleineman
rittsliget i Sverige vad giller culpa in contrahendo.'™ Inledningsvis konstaterar han att denna

princip har haft svarigheter att sl igenom i svensk rétt. En av de troliga anledningarna till

147 Se Jan Ramberg, a a, s 103

198 Art. 2.15(2): "However, a party who negotiates or breaks off negotiations in bad faith is liable for the losses
caused to the other party.”

149 Unidroit, Principles of International Commercial Contracts 1994, s 50f

150 Jan Kleineman, JT, nr 1, 1991/92 s 125-140. Kleineman beskriver culpa in contrahendo som att ”...det for
ansvarstypen utmérkande &r att det ska foreligga nagon form av oaktsamt vilseledande som antingen féranleder
en disposition eller ett antagande hos den skadelidande betrdffande avtalsprestationens karaktér vid eller fore
avtalsslutet.” (s 132)
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detta, dr enligt forfattaren, avsaknaden av i lag fastlagda allménna obligationsréttsliga
grundprinciper. Detta i kombination med att den allménna kdplagens skadestdndsregler har
hindrat en mer fristdende utveckling, da denna lagstiftning har fungerat som en ledstjdrna for
allminna obligationsrittsliga Overviganden. Enligt 1905 &rs koplag 42 § 2st var
forutsittningen for skadestdnd antingen forsummelse efter kopet eller do/us in contrahendo.
Likasd vid fastighetskop, dir 4:19 jordabalken var utformad efter 42 § 2st kdplagen, var det
tidigare tveksamt om det fanns ndgon mojlighet att tillimpa felansvarsregler vid culpa in
contrahendo. Numera foreligger det dock ett ansvar for culpa in contrahendo i sdvél
felansvarsreglerna for 16s egendom som de for fast egendom. Den nuvarande aktuella regeln i

koplagen ar 40 § 3st:

"Koparen har alltid rdtt till ersdttning, om felet eller forlusten beror pa forsummelse pa

sdljarens sida eller om varan vid kopet avvek fran vad sdljaren sdrskilt har utfdst.”

Enligt motiven innebér denna regel att ’Séljarens ansvar omfattar forsummelser savél vid
avtalsslutet som vid fullgérandet av avtalet”. Vidare anges som forsummelse pa séljarens sida
vid avtalsslutet att ”...séljaren vid marknadsforingen av varan eller i samband med kdpeavtalet
har ldmnat uppgifter om varan eller dess anvdndning som han har insett eller borde ha insett

vara oriktiga eller vilseledande.”"'

Kleineman for en diskussion om huruvida koprittens regelsystem analogivis skall kunna
tillimpas pé andra avtalstyper vad géller culpa in contrahendo. Han menar att det i sa fall
dessutom forutsitter ett stillningstagande till frdgan om dven andra pafdljder 4n skadestdnd
skall tillimpas pé den aktuella avtalstypen. Vidare maste stéllning tas till om i s fall dven de
till kop Ovrigt horande reglerna om t ex preskription och reklamation skall tillimpas analogt
pa dessa avtalstyper, vilket kan fa orimliga konsekvenser. Kleinemans slutsats av
resonemanget kring dessa fragor dr att principen om culpa in contrahendo vid fullgdngna avtal
inte pa ett avgorande sitt paverkats av den nya koplagen. Han anser att det koprittsliga
regelsystemet bor undvikas som grund for analogier, d& foljdfragan blir hur 1dngt analogierna
skall drivas, vilket han anser komplicerar analysen i onddan. Kleineman klargor saledes att

culpa in contrahendo numera utan tvivel kan utgdra grund for skadestand vid fullgdngna avtal

1 prop. 1988/90:76 s 139. Motsvarande regel i JB 4:19, se Prop 1989/90:77 2 76f: "Nir nu regler om
skadestandsansvar vid bl a culpa in contrahendo...infors betrdffande kop av 16s egendom é&r det rimligt att sddant
ansvar féar gélla dven betrdffande kop av fast egendom.”
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inom kopritten och att man inte dr bunden av denna reglering vid andra kontraktstyper.
Hérmed menar han att dven tvivelsmalet rérande ansvar for culpa in contrahendo i

prekontraktuella relationer dr undanrdjt. Forklaringen till detta lyder som f6ljer:

”Argumentet att avsaknaden av denna reglering i kontraktuella relationer skulle forsvara dess
tillimpning i prekontraktuella relationer har visat sig falla, eftersom vi numera kénner oss

tamligen sikra p4 att det finns ett ansvar for culpa in contrahendo i kontraktsrelationer.”'>

Kleineman beskriver culpa in contrahendo som att ”...det for ansvarstypen utmérkande ar att
det ska foreligga ndgon form av oaktsamt vilseledande som antingen foranleder en disposition
eller ett antagande hos den skadelidande betridffande avtalsprestationens karaktér vid eller fore

»13 Distinktionen gentemot culpa in contractu ir att den prestationsskyldige vid

avtalsslutet.
fullgorandet av kontraktsdatagandet agerar vardslost och att det i detta fall saknas ett moment
av vilseledande som foranleder den skadelidande till en disposition. Dé vilseledandet dr ett
viktigt begrepp for att forsta ansvaret for culpa in contrahendo betonar Kleineman det faktum
att det 1 sjdlva vilseledandebegreppet inte ligger ndgot krav pd att skadevéllaren skall ha haft
ndgon som helst insikt i att hans beteende skall ha orsakat en reaktion pd motpartens sida. Det
ar tillrackligt att insikt borde ha forlegat for att frigan om ansvar for dolus eller culpa in

contrahendo skall aktualiseras.

6.5.1 Praxis

Det frimsta problemet vid avgorandet om det finns ett ansvar vid prekontraktuellt véllande &r
dock att réttsfallen ar fa, samt att i de fall HD har tagit stdllning i fragan har ansvar inte
ansetts foreligga. Ett 1 doktrinen ofta omnamnt fall &r NJA 1963 s 105. HD fastlade i detta fall
ett ansvar for oaktsamt vilseledande information som formedlats i samband med

154

avtalsforhandlingar. ”* De rittsfall som finns visar att svensk rétt har godtagit principen om

152 Kleinemann a a, s 131

153 Kleineman, a a, s 132

14 Det var hir fraga om en person som genom ett oaktsamt meddelande fétt uppfattningen att han erhéllit en
tjanst som vd i ett foretag i Colombia. ”Att under dessa forhéllanden avlata ett telegram, vilket pa anmaérkta sétt
var dgnat att vilseleda Eriksson betraffande utsikterna att erhélla anstdllning hos bolaget, maste...anses innefatta
en vardsloshet & Graffmans sida som &r av beskaffenhet att &draga honom skadestdndsansvar..”. (s 112)
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culpa in contrahendo.'”

For att detta ansvar skall intrdda krdvs dock en ingdende analys av
omsténdigheterna i det enskilda fallet. Utdver vilseledande forutsitts att den vilseledde som
en foljd dérav vidtagit den péstddda dispositionen och att detta varit befogat. Det avgdrande
vid fragan om lojalitetspliktens uppkomst vid avtals ingdende synes vara om medkontrahenten
har &dragit sig eller kan komma att adra sig kostnader. I varje enskilt fall géller det att sluta

sig till en tidpunkt da relationen mellan parterna har blivit si néra att medkontrahenten har fog

for att adra sig kostnader i tron att avtal skall komma till stand.

I NJA 1990 s 745 tar HD stéllning till forekomsten av culpa in contrahendo och gor ett flertal
anmarkningar virda att redogoras for. Fallet rorde en person (L) och ett bolag (SRM),
parterna hade mycket kontakt med varandra och forde forhandlingar angdende
aterforsiljningsrétt for en vacuumpump. HD konstaterar forst att ndgot aterforséljningsavtal
inte kommit till stdnd. L hdvdar att ett brev han erhéllit frdin SRM utgjorde en uttrycklig
avsiktsforklaring, ett s k letter of intent som innebar att bolaget hade for avsikt att ingd avtal
med honom. Att bolaget sedan frangick denna avsiktsforklaring, innebar enligt L att de gjort
sig skyldiga till dolus eller culpa in contrahendo. Vidare hivdade L att om inte brevet skulle
uppfattas pa detta sitt, sd hade i varje fall forhandlingarna nétt sd langt att en lojalitetsplikt
uppkommit. HD kommer fram till, att vid avgoérande om bolaget har gjort sig skyldigt till
dolus eller culpa in contrahendo, har “det ifrdgavarande brevets karaktér ingen avgorande
betydelse”."*® HD ligger stor vikt vid omfattningen av de avtalsforhandlingar som har gt rum
mellan parterna och konstaterar att dessa “natt sa 1dngt” att det vid denna tid “uppkommit viss
forpliktelse for bolaget att ta hinsyn till...L:s intressen”."’ Enligt HD har denna skyldighet
frimst gdtt ut pd att ta hinsyn till L:s intresse av att begrinsa sina kostnader om nagot
aterforsdljningsavtal inte kom till stdind. Saledes bor skadestandsskyldighet kunna komma
ifrdga om bolaget i detta avseende gentemot L upptritt illojalt. Som exempel pa denna
illojalitet ndmner HD underlatelse frdn bolagets sida att underrétta L om forhdllanden av
betydelse for fragan att {3 till stdnd ett avtal. HD anser att det méste ha varit uppenbart for
bada parter att mojligheterna till ett dterforséljaravtal var beroende av flera osdkra faktorer

och att det fortsatta marknadsforingsarbetet dirmed innebar ett risktagande. Bolaget far dock

135 Bl a NJA 1963 s 105, NJA 1978 s 147
156 Rittsfallet, s 759
157 ibid
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kritik for att inte snarast ha besvarat L:s brev rorande dennes forsdljningsdtgidrder men menar

att denna underlatenhet inte &r tillriackligt for att aldgga bolaget skadestdndsskyldighet.

Kleineman konstaterar att det efter detta réttsfall gér att dra slutsatsen att det vid frdgan om
prekontraktuellt ansvar inte fordras sirskilda dvervaganden av formell natur enligt svensk ritt.
Nér man ska beakta forutséttningarna for skadestdndets intrdde i prekontraktuella relationer &r
det saledes mindre viktigt att kategorisera ett dokument.'”® Ansvar kan intrida inte bara i
relationer dér det finns ett letter of intent, utan dven i de relationer dédr denna avsiktsforklaring
inte forekommit. Kleineman anser didrmed att med detta betraktelsesdtt blir
skadestandsansvaret for letter of intent enbart ett specialfall av ansvar for culpa in
contrahendo. I hans slutsats konstateras ddrmed att ansvaret for culpa in contrahendo &r ett bra
exempel pa en skadestandsrittslig princip, da den inte forutsétter att rattsforhallandet mellan
parterna méaste kvalificeras som fOravtal, letter of intent eller avsiktsforklaring. Oavsett om
ett sddant forhéllande, eller t o m en kontraktuell relation, skulle foreligga, ar det utmérkande
att skadevdllaren vilselett den skadelidande och att detta orsakat skadan. Vid
culpabedomningen bildar den afférsetiska normen utgéngspunkten. En av Kleinemans
slutsatser av rdttsfallet dr att det generellt sett dr svart att fa skadestdnd vid klandervért
beteende vid avtalsforhandlingar. Det dr inte mojligt att pastd att den som dsamkas kostnader
under avtalsforhandlingar i allmédnhet kan f4 dessa ersatta av den som avbryter
forhandlingarna. Kravet for ansvar hos den som avbryter forhandlingarna stélls dock inte sa

hogt som att illojalt beteende, utan det torde récka att pavisa ett vardslost beteende.

NJA 1990 s 745 visar att det finns en dvergripande rittsprincip varigenom den som genom
dolus eller culpa in contrahendo orsakar ndgon skada kan bli skadestdndsskyldig. Vidare
spelar det ingen roll om det foreligger ett letter of intent mellan parterna. Avgdrande ar istéllet
enligt HD att forhandlingarna natt sd 14ngt att det for bolaget uppkommit viss forpliktelse att
ta hdnsyn till L:s intresse. Vid denna tidpunkt uppkommer med andra ord en lojalitetsplikt

mellan parterna.

NJA 1990 s 745 ar det réttsfall som senast behandlar detta rattsomrade, det avviker dock inte
frén tidigare praxis utan klargor snarare den uppfattning som funnits sedan innan. Nagra

senare avgoranden fran HD som behandlar fragan om lojalitetspliktens uppkomst finns &n s

198 Se rittsfallet s 759, “har emellertid det ifrdgavarande brevets karaktir ingen avgorande betydelse”.
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lange inte. Ett rittsfall dar culpa in contrahendo och dirmed frigan om lojalitetspliktens
uppkomst ytterligare hade kunnat klargéras dr NJA 1998 s 633, det s k Jahab-fallet. Jahabs
forstahandsyrkande om skadestdnd for att svaranden obehorigen hade utnyttjat Jahabs
foretagshemlighet i1 strid med FHL bifolls. Darmed tog HD dessviérre aldrig stéllning till

kédrandens andrahandsyrkande om skadestandsskyldighet p g a culpa in contrahendo."

6.6 Niar upphor lojalitetsplikten?

Normalt sett upphor plikten att vara lojal gentemot sin medkontrahent i och med avtalets
upphorande. Det finns dock fall dér det dven efter att avtalet upphdrt finns en plikt att
tillvarata motpartens intressen, i form av vissa skyldigheter. Vanligt forekommande ir t ex att
garanti ldmnats eller skyldighet att tillhandahalla service av levererad utrustning. Trots att
huvudregeln ér att parterna i princip inte dr bundna av en lojalitetsplikt efter avtalstiden, kan
det finnas fall d& en part efter avtalstiden far anses ha en skyldighet att informera
medkontrahenten om forhéllanden som han vet dr av intresse for denne, som ett uttryck for
lojalitetsplikten. Detta torde vara vanligast d& det tidigare avtalsforhdllandet gatt ut pa nagon
form av radgivnings- eller konsultverksamhet. Det gar dock inte att i allménhet besvara hur

linge en sadan upplysningsplikt foreligger, utan det beror pa det enskilda fallet.'®

Vidare kan det enligt FHL finnas en skyldighet att inte roja foretagshemligheter som négon i
fortroende mottagit under avtalsrelationen. Denna skyldighet géller dven utan sérskilt
atagande och utan begrinsning i tiden. Det normala for en part som vill vara séker pé att vara
skyddad dven efter avtalstiden, dr att triffa avtal om t ex sekretess eller forbud mot

konkurrerande verksamhet efter avtalstiden.'®!

Kleineman skriver om skadestdndsskyldighet i postkontraktuella situationer. Dé det finns ett
ansvar for culpa in contrahendo i 1dngvariga avtal, dr ett postkontraktuellt ansvar for hindelser
efter att avtalet fullgjorts ett korrekt begrepp enligt forfattaren. Det torde inte finnas négot

principiellt skél for att avvisa tanken pa skadestdndsskyldighet i dessa fall. Svérigheten ligger

159 Se Emma Regnér, Varfor inte lojalitetsplikt?, JT 2001-02, nr 3, s 713 ff
160 .

Se Nicander a a, s 48
11 ibid
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dock 1 att avgdra nér ett sddant ansvar skall anses vara forhanden, det enskilda fallet fir vara
avgdrande for den tillit som kan vara befogad. Aven fér denna bedémning borde en
distinktion mellan ldngvariga och kortvariga avtalsforhdllanden vara nédvéndig. Ansvaret dr
troligen mer omfattande om det ror sig om en fortroendeingivande informationsférmedlares
beteende d4n om det endast handlar om tillfdlliga kontraktuella kontakter med den
skadelidande. Bedomningen borde bli annorlunda om fragan giller tillhandahdllandet av
immateriella tjdnster, sdsom konsultverksamhet till skillnad fran fysiska prestationer.
Kleineman skriver om en uppfoljnings- respektive korrigeringsplikt, som om den férsummas
kan foranleda ett postkontraktuellt ansvar. Exempel pa fall da denna skulle kunna aktualiseras
kan vara att en advokat har givit skatteradgivning i en fraga av stor ekonomisk betydelse och
dér forutséttningarna for rddet dndras p g a lagstiftningen. Korrigeringsplikten ar storre om
insikten om de dndrade forhéllandena uppstér i nira anslutning till avtalstillfdllet. Daremot ger
inte ens mycket ingripande konsekvenser upphov till en uppfoljningsplikt om lang tid forflutit
sedan informationen gavs och skadetidpunkten, om denna uppstér efter avtalets upphorande.

En internationell utblick leder till slutsatsen att detta ansvar inte har fatt mycket

uppmirksamhet i svensk ritt men diremot i anglo-amerikansk och tysk skadestdndsritt.'®*

6.7 Lojalitetsplikten — en gammal princip i stindig utveckling

Att beskriva lojalitetsplikten, dess intrdde och omfattning, riskerar att inte bli uttommande och
med dterkommande betoningar pa att det beror pd “det enskilda fallet”, da det inte later sig
goras annat dn i allminna ordalag. Inte desto mindre dr det ett vélkint och accepterat begrepp,
men inneborden far avgoras fran fall till fall. Av praxis kan hdmtas god ledning av vilka
forpliktelser lojalitetsplikten inneburit i specifika avtalsforhdllanden. En intressant koppling
till det generella lojalitetsbegreppet dr Nassars relationsorienterade kontraktsteori. Den visar
pa en utveckling mot mera vaga, oppna, flexibla avtalslydelser i syfte att kunna anpassa
avtalet till d&ndrade forhéllanden under tidens gang. Avtalets funktion blir da inte enbart att
faststilla rdttigheter och skyldigheter, utan framforallt att befrimja kontinuiteten i

avtalsrelationen. D& detta synsdtt understodjer ett fortsatt samarbete, framjas darmed

102.ge Kleineman, Ren formogenhetsskada s 433f.
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tryggheten och effektiviteten i relationen. Denna relationsorienterade synen pa kontraktuella
forbindelser dr framst tillamplig 1 langvariga avtalsforhdllanden. Bolagsavtalet utgor ett
tydligt exempel pé ett ldngvarigt avtal dir det allmént hallna syftet kan vara att i samforstand
verka for ett gemensamt d&ndamal. DA ett avtals exakta slutresultat inte kan bestdmmas vid
avtalsslutet och inte heller framtida fordndringar kan forutses, blir avtalets karaktdr en

fortgaende avtalsrittslig relation, som kan liknas vid ett bolagsavtal.

Upplysningsplikt, klargérandeplikt och tystnadsplikt &r, som ovan ndmnts, skyldigheter som
foljer av lojalitetsplikten. Ndr dessa intrdder dr en frdga som later sig behandlas under
principen om culpa in contrahendo. Att vardsloshet vid avtals ingdende kan foranleda olika
typer av ansvar dr numera bekréftat savél i1 praxis som i doktrin. Kleineman menar att detta
giéller oavsett om avtal sedan kommer till stdnd eller ej och detta finner stdd i praxis. I NJA
1990 s 745, dir avtal inte slutits, kommer HD fram till att avtalsférhandlingarna ndtt sa langt
att det vid denna tidpunkt uppkommit viss forpliktelse for bolaget att ta hénsyn till motpartens
intressen. Avgorande vid frdgan om lojalitetspliktens uppkomst, vid tidpunkten innan avtalet
sluts, tycks vara om medkontrahenten har ddragit sig eller kan komma att adra sig kostnader.
Vidare har det ingen betydelse om nagot dokument har upprittats, sdsom t ex en
avsiktsforklaring. Vid en culpa in contrahendo beddmning dr det istédllet uteslutande fraga om
skadevéllaren har vilselett den skadelidande och dédrigenom orsakat en skada.

Culpabeddmningen far goras utifran den norm som é&r allmént tillamplig pé fallet.

Lojalitetsplikten &r saledes ett gammalt begrepp men 1 stidndig utveckling. Den fyller en tydlig
funktion, speciellt i allmént hallna, langvariga avtal, baserade p4 tillit. Praxis visar dock att
det stdlls hoga krav for att forsummad lojalitetsplikt skall foranleda ansvar. Da principen
anses gélla dven 1 de fall den inte reglerats i lag eller avtal torde det vara léttare att hivda
avtalsbrott da den &r inford i avtalet. Det kan i vilket fall vara en sdkerhet for parterna att 1
avtalet tydliggora vad lojalitetsplikten i1 deras specifika forhdllande skall anse innebédra. Med
parternas autonomi som grundprincip forefaller det som om marknaden, avseende jaimbdrdiga
kommersiella avtalskonstellationer, har alla mojligheter att tillfredsstdlla sina behov vad géller
lojalitetsplikten. I de fall dér parterna inte ar likstédllda, sdsom t ex anstéllningsforhallanden,

ar skyldigheten att vara lojal lagfast.

Eftersom lojalitetsplikten &r en allmédn réttsprincip kan den inte tillimpas pd samma sétt som

bestimda normer i lag eller avtal, exempelvis vad géller intresseavviagning och riskférdelning.
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Lojalitetspliktens bristande exakthet och dess egenskap av allmén avtalsréttslig princip
medfor att den sdllan kan anvdndas som enda beddmningsgrund ndr en konflikt i
avtalsforhallandet uppstatt. Som en foljd av detta kan konstateras att anvdndandet av

lojalitetsplikten som rittsprincip i ett avtalsforhallande forutsitter en helhetssyn.'®

163 Se Taxell, a a, s 320f
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7. Omforhandlingsskyldigheten — en foljd av lojalitetsplikten?

Den lojala samverkan som, i enlighet med den grundliggande lojalitetsplikten, skall rada
mellan parterna for att uppné syftet med ett 1dngvarigt avtal, forutsitter en god relation mellan
parterna vilket torde innefatta ett gott forhandlingsklimat. Som konstaterats finns det en
skyldighet att verka lojalt i avtalsrelationer. Skyldighet att omforhandla kan ses som ett
uttryck for denna lojalitet. Att gd med pa en omforhandling for att tillvarata motpartens
intressen da avtalsbalansen har rubbats, dr att vara lojal. Tilliten i forhdllandet uppritthélls om
man i denna situation visar samarbetsvilja. Sjilvfallet kan det &dven finnas ett ldngsiktigt
egenintresse i att bibehdlla en god avtalsrelation. Omforhandling kan vara en {6ljd av att vissa
andra, i lojalitetsbegreppet innefattande, plikter har iakttagits. Part har exempelvis i enlighet
med upplysningsplikten informerat medkontrahenten om att forutsittningarna for avtalets

fullgérande har éndrats pé ett sdidant fundamentalt sétt att omforhandling kan aktualiseras.

Likvidl som att omforhandlingen dr en f6ljd av lojalitetsplikten, kan tydliga paralleller dras
dem emellan. Bdda begreppen &dr relativt vaga men kan fd stor betydelse i ett
avtalsforhdllande. Parterna kan vélja att antingen reglera dessa tvé frgor 1 avtalet eller att
avstd. 1 vissa fall kan det vara ldttare och tryggare for parterna att specificera vad
lojalitetsplikten skall innebdra i1 det aktuella avtalsforhdllandet. Vad géller
omforhandlingsinstitutet kan dven det i form av en klausul regleras mer i detalj. Det ar da
lampligt att i omforhandlingsklausulen konkretisera i vilka situationer den med sdkerhet skall
aktualiseras och vad som skall ske om man inte ndr framgidng med omforhandlingen. Precis
som dessa klausuler kan underlétta for parterna, kan det ocksa verka betungande. Stindiga
avvigningar i vilken utstrickning man maste t ex underritta motparten, med risk for att annars
gora sig skyldig till avtalsbrott, kan bli en krdvande avtalsrelation. Bade att i detalj reglera
omforhandling och lojalitet och att lamna fragorna dppna, torde dock kunna utnyttjas av en
illojal part. Uppkomna situationer som, medvetet eller omedvetet, utelimnats skulle av part
kunna utnyttjas till egen forméin. Som tidigare hidvdats, borde det vara littare att pastd
avtalsbrott till foljd av att lojalitetsplikten forsummats eller dé part végrat att omforhandla, déa
dessa skyldigheter dr intagna i avtalet. Uppstar konflikt rérande dessa tva fragor, kan en tredje
part bli aktuell som tvistlosningshjdlp. Medling och skiljedomstol dr i kommersiella

avtalsforhallanden ofta de fOrsta alternativen for att komma fram till en 16sning. Allmén
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domstol har 1 praxis visat sig vara restriktiva med att konstatera avtalsbrott dd lojalitetsplikten
inte har iakttagits. Aven vad giller omforhandling stills det hdga krav for att en domstol
antingen skall konstatera ogiltighetsgrund eller skadestandsskyldighet da part végrat att
omforhandla eller forhindrat en 1dmplig 16sning. Att allmdn domstol i avtalsrelationer vill
avhéilla sig frén att, med trubbiga instrument, slita tvisten &r till fordel for parternas autonomi.
Visserligen har samhillet, i omsédttningens intresse, nytta av att avtal fullfoljs. Det forutsatter
emellertid goda, produktiva avtalsrelationer, baserade pd samstdmmiga viljor. Nir problemet
natt sa lang som till en domstol dr det svart for denna institution att aterskapa dessa

forutséttningar. En dom &r nog snarare bdrjan pa ett slut.

Aven i en omférhandlingssituation gor sig lojalitetsplikten gillande. En omforhandling kriver
aktiv medverkan fran bada parter, med fortsatt samarbete som malsdttning. Plikten att iaktta
motpartens intresse innebér i detta fall en skyldighet att aktivt verka for en for bdda parter
godtagbar 16sning. Precis som 1 Ovrigt foreligger skyldighet att iaktta informations- och

upplysningsplikt, samt i vissa fall tystnadsplikt.

Sammanfattningsvis dr en forpliktelse att omforhandla i vissa fall en skyldighet som kan
hirledas fran lojalitetsplikten. Det ndra sambandet mellan lojalitetsplikten och
omforhandlingsinstitutet kan konstateras genom att en part skall vara lojal i en

omforhandlingssituation.

Omforhandlingsinstitutet kan, betrdffande langvariga kommersiella avtal, ses som en foljd av
lojalitetsplikten, eller som ett uttryck for den. Som Gronfors beskriver det, innebér tekniken

164 Pparallellen till

med omfdrhandling att ett bolagsrittsligt element infors i avtalet.
bolagsritten innebdr sannolikt att det, betriffande sddana avtal, finns skél att ge
lojalitetsplikten storre betydelse och en mer vidstrickt tillimpning. Detta géller sdrskilt i fraga
om fOrpliktelsen att forhandla om avtalet och anpassa det efter dndrade forhédllanden. ”Det
bolagsrittsliga elementet” innebér ocksé att denna omférhandling och anpassning skall goras
av parterna sjdlva. Det dr det naturliga séttet for jimbordiga parter 1 ett kommersiellt

kontraktsforhallande att uppfylla sin lojalitetsplikt gentemot varandra och det gemensamma

avtalet.

164 .
Gronfors, a a, s 62
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8. Slutsatser

Med hédnsyn till vad som framkommit i detta arbete, kan det konstateras att
omforhandlingsinstitutets anvéndning i ldngvariga kommersiella avtal dr en frdga under
stindig utveckling. Flexibilitet i kombination med behovet av hallbara ldngvariga
kontraktsrelationer i det moderna globaliserade affarslivet stéller hoga krav pa regelsystemet
som omger den kommersiella avtalsritten. D& avtalen loper dver en langre tidsperiod medfor
det en Okad risk for att dndrade forhallanden skall pdverka avtalet och dess rattsfoljder. I
uppsatsen har givits ett antal exempel pa olika typer av ldngvariga avtal. Det skall dock
betonas att det enskilda avtalets karaktér praglas av en rad faktorer som i sin tur leder till olika

behov betriaffande flexibilitet och forutsebarhet.

I den internationella kommersiella avtalsrétten ser vi tendenser som i viss man pekar 4t olika
héll. Ett effektivt samarbete med tillimpning av &ndamalsenliga tvistldsningsmetoder och en
flexibel avtalstillimpning for att bibehalla en fruktbar kontraktsrelation dver tiden, &r ndgot
som torde efterstrivas i det moderna afférslivet. Sdledes &r en ny syn pé avtalsritten tydlig, bl
a genom den s k relationsorienterade kontraktsteorin. Samtidigt kan vi konstatera att den
praktiska kommersiella avtalsritten alltmer influeras av det angloamerikanska synsittet. En
okad anvéndning av s k boilerplate-klausuler bekraftar detta. Denna réttstradition innehaller,
till skillnad fran var egen, en mer bokstavstrogen avtalstillimpning och tolkning. Dagens
svenska affarsliv blir alltmer internationaliserat; de nationella sdrdragen blir svagare. Alltfler
svenska foretag har utlindska dgare och de avtal som triffas far frimst angloamerikanska
inslag. Var svenska tradition far i viss man ge vika for den genomslagskraft som den
angloamerikanska juridiska stilen har pa det allt mer internationaliserade niringslivet.
Common-lawsystemet ger, som vi sett, upphov till en midngd standardiserade klausuler som
laggs till i kommersiella avtal. Fragan &r om denna trend gér emot en eventuell utveckling av
en relationsorienterad kontraktsteori? I viss man blir svaret jakande. En relationsbetonad syn
pa ett langvarigt avtal, som préglas av dmsesidig flexibilitet och fortroende, stimmer inte
overens med Overflodiga och svartolkade klausuler. Det bor emellertid papekas, att dessa tva
utvecklingstendenser kan sdgas dga rum pa tvd skilda plan. En 6kad anvidndning av

standardiserade klausuler efter angloamerikanskt monster &r pé intet sétt dverraskande och far
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mahédnda inte s& stora konsekvenser. Ett nytt synsdtt pd langvariga avtalsrelationer dr en

utveckling som tar ldngre tid och dr mer komplext.

Vid langvariga avtal behdvs ofta en mgjlighet till justering av avtalsinnehdllet vid &ndrade
forhéllanden, utdver de situationer som técks av force-majeureklausuler. Om ett avtal skall
tecknas over lang tid, &r det dérfor onskvért att ha med nadgon form av omforhandlingsklausul.
Denna klausul kan vara generellt formulerad eller, om sd &r mojligt, innehélla sddana
situationer som sannolikt kan ténkas forandra avtalets forutséttningar. Intetsdgande, allmént
héllna omforhandlingsklausuler kan skapa osdkerhet i en avtalsrelation. De fir som foljd att
det blir oklart for avtalsparterna var grinsen gar for klausulens ikrafttrddande; vilka
fordndringar som ricker for att klausulen skall kunna dberopas av motparten. En avtalspart
vill naturligtvis inte bli tvingad till omférhandling vid minsta lilla férdndring, med risk for
sanktioner. Det dr saledes viktigt att parterna dr klara dver vad de avser med en
omforhandlingsklausul och att dess lydelse, i viss mén, dr anpassad efter parternas syften och
behov i det aktuella avtalet. Likasd bor parterna avgéra om, och i sé fall vilka, sanktioner som
ar lampliga vid vdgran att omforhandla samt vid strandade omforhandlingar. Det kan ligga
néra till hands att en omforhandlingsklausul tas in 1 avtalet utan nirmare eftertanke. Syftet
med klausulen kan da& forfelas och fa motsatta konsekvenser i ett ldngvarigt och

relationsbetonat samarbete.

Vid inférandet av en omforhandlingsklausul ér det, i de flesta fall, dnskvirt att sanktionera
denna. Parter som misslyckas vid en omférhandling vill formodligen inte std med ett
forfarande i skiljedomstol eller allmin domstol som &terstdende alternativ. Resultatet man vill
astadkomma é&r att avtalet fortsétter 16pa i en fungerande avtalsrelation och det kan riskera gé
om intet vid slitande av tvisten infor domstol. Sdledes tycks medling som nésta steg vara ett
battre alternativ. Under fOrutséttning att parterna kan enas om en limplig medlare, kan
chanserna 6ka att avtalet forhandlas om pd ett, for bdda parter, acceptabelt sitt och

avtalsrelationen hamnar pa rétt kol igen.

En omf6rhandlingsklausul skall inforas i ett avtal i syfte att skapa flexibilitet i
avtalsforhallandet. Syftet kan endast uppnds om parterna, efter en omférhandling, verkligen
ndr en uppgorelse om en, for bdda parter, rimlig anpassning av avtalet. Lyckas parterna inte
enas om en 16sning vid omforhandlingen har d&ndamalet med klausulen inte dstadkommits.

Oavsett hur en vigran att f6lja en omforhandlingsklausul sanktioneras, finns inga garantier for
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att avtalet verkligen kommer att anpassas efter dndrade forhdllanden. Om man utgér frin att
mélet med en omforhandling &r att avtalet och parternas afférsrelation skall bestd, far man inte
glomma att den grundldggande forutsittningen for en lyckad forhandling &r att bada parter
visar god vilja att nd en 16sning. D4 en omforhandling inriktar sig pa parternas framtida
avtalsforbindelser kravs att de har en god relation dven nér de ldmnar férhandlingsbordet.
Forutsdttningarna for att en god relation uppritthalls, minskar avsevért om ndgon av parterna

tvingats till att anpassa avtalet.

En osanktionerad omforhandlingsklausul bor dock inte dventyra partsautonomin. Om en
omforhandling inte lett ndgonvart och exempelvis en skiljedomstol utgér nésta steg i
processen, bor detta inte leda till att en tredje part gér in och férhandlar om avtalet. Inget tyder
pa att parterna, genom att inte sanktionera en omforhandlingsklausul, haft for avsikt att en
domstol som tredje part skall komma in och anpassa avtalet &t dem. Att en domstol med stod
av 36 § AvtL skall kunna ga in och férhandla om ett avtal &r inte en trolig utveckling. Vi kan,
med stdd 1 praxis, se att generalklausulen séllan kommer till anvdndning i kommersiella avtal
med jambordiga parter. I sddana omférhandlingssituationer handlar det nimligen sillan om att
dndrade forhallanden gjort att avtalsvillkor blivit sd oskéliga att dessa bor medfora att hela
eller delar av ett avtal ogiltigforklaras. Ddrmed kan 36 § AvtL sdgas fa orimligt stort utrymme
i debatten. Generalklausulens relevans ndr man diskuterar omforhandlingsinstitutet kan

ddrmed, till viss del, ifrigasittas.

Som alltid, dr det viktigt att betona att det &r parternas intressen och behov som styr
utformningen av ett avtal. Alla kommersiella avtal priglas av det faktum att det & ménniskor
som forhandlar fram och utformar avtalet. Genom denna ménskliga faktor paverkas varje
affarsuppgorelse av de enskilda personernas formaga att samarbeta. Denna forméga sitts
naturligtvis pd prov om en omforhandlingssituation blir aktuell. Parternas tidigare agerande
gentemot varandra kan da fa stor betydelse for mdjligheten att 6verkomma de problem som
dndrade forhallanden kan medfora. Vad géller ldngvariga avtal mellan relativt smé foretag,
har detta formodligen storre betydelse @n hur en eventuell omforhandlingsklausul ar

formulerad.

Omforhandlingsinstitutet finner tydlig koppling till lojalitetsplikten. I uppsatsen har antytts att
en omforhandlingsskyldighet kan anses utmynna fran en generell lojalitetsplikt 1 1dngvariga

avtalsrelationer. Det finns generella riktlinjer betrdffande lojalitetspliktens omfattning och
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innebord, liksom végledning fran praxis med avseende pd vissa typer av avtal och specifika
situationer som utgor culpa in contrahendo, men i slutindan handlar det om en avvégning i
varje enskilt fall. Ndgra tdmligen sékra konstateranden vad géller lojalitetsplikt i langvariga
avtalsrelationer kan dock goras. Ju ldngre tid ett avtal 16per, desto storre dr parternas
respektive plikt att handla lojalt gentemot varandra. Dédrmed hévdar vi, att det i ett langvarigt
kontraktsforhallande, skulle kunna foreskrivas en skyldighet att omforhandla det aktuella
avtalet p g a dndrade forhallanden. Detta kan ndmligen anses utgdra en naturlig forpliktelse
med hinsyn till parternas lojalitetsplikt. En omforhandling innebér en mojlighet for parterna
att fullgora avtalet och nd det gemensamt uppsatta malet. Sddana typer av avtal fir inslag av
bolagsrittsliga element, vilket gor att paralleller kan dras till de principer om lojalitet som
giéller for bolag. Vidare kan konstateras att om ett avtal innehaller uttryckliga eller férutsatta
inslag som anger forpliktelser om lojalitet, kan detta leda till konkreta skyldigheter att iaktta
lojalitet infor och i en omforhandlingssituation. En skrivelse om lojalitet i avtalet kan vara till
hjilp; en formulering om parternas allmidnna skyldigheter att handla lojalt 1 avtalsrelationen
och iaktta ”good faith”. Ett sddant inslag i avtalet, en "lojalitetsklausul”, kanske skulle kunna
underlétta bedomningen av lojalitetspliktens innebdrd i1 det enskilda fallet. Mgjligen skulle da
upprepade illojala beteenden som far anses mindre allvarliga, sammantaget kunna leda till att

en avtalspart anses ha brutit mot lojalitetsplikten.

Omforhandling som medel for att 4stadkomma avtalsbundenhet eller ”genomforbarhet” kan
medfora att tvister om avtalets tillimpning 16ses pd ett smidigt sdtt. Med stdd av
lojalitetsplikten torde fler tvister rorande savil avtalets genomforande vid dndrade
forhédllanden som misslyckade omforhandlingar finna en flexibel och rimlig l6sning. Nagra
fullstidndiga slutsatser vad giller omforhandlingsinstitutets generella reglering kan dock inte

ges; som alltid i juridiken méste omsténdigheterna i det enskilda fallet vara vigledande.
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