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FORORD

Den allmédnna avtalsritten syftar till att klarlagga linjer och principer for
att pa det sittet belysa avtalsforhallandenas systematiska helhet och sam-
banden mellan dess delar. Den senaste tidens utveckling inom det ekono-
miska livet har fort in nya och komplicerade element i avtalsritten: nya
avtalstyper som sprianger traditionella monster, en accelererande interna-
tionalisering med krav pa harmonisering av normgivningen i olika ldnder,
en 6kad anvindning av generalklausuler och andra elastiska normer, star-
kare ingrepp fran samhallets sida i regleringen av avtalsférhallanden etc.
Infér denna omdaning har det forefallit mig vara en dvermiktig uppgift
for en ensamarbetande forskare att ge en sammanfattande framstillning
av den allmianna avtalsriatten — vilket jag for ett tiotal r sedan planerade.
Jag har — vid sidan av andra uppgifter — tvingats begriansa mig till
analyser av specialfragor. Den undersokning vars resultat jag nu ldgger
fram — om det redan i sig omfattande normproblemet — utgér ett férsok
att teckna nagra centrala drag i vart lands avtalsratt i ett spanningslige
mellan gammalt och nytt.

Abo i augusti 1987
Lars Erik Taxell






1. BAKGRUND

Mainniskors relationer till varandra bestiams och regleras i stor utstrick-
ning av avtal — framst inom den privata men i vixande omfattning ocksa
inom den offentliga sektorn. Den samverkan som avtalen ir inriktade pa
fungerar i stod av normer som foreskriver vad parterna har att géra och
hur de skall forhélla sig for att avtalen skall kunna foérverkligas med
avseende pa forméner och skyldigheter. Hartill kommer ett behov av
direktiv for de situationer d& avtalsforhdllanden storts. Regleringen sker
genom bindande normer — rittsnormer.

Strukturen i det normsystem som utvecklats inom avtalsritten dr mera
mangsidigt och komplicerat 4n inom nagot annat rattsligt reglerat omra-
de. Normer av olika typer och styrka kompletterar och korsar varandra.

Den foljande framstéllningen syftar till att ge en allmdn bild av avtals-
rdttens normer och av det system i vilket de ingar. Speciella normtyper och
fragor rorande normtillimpning behandlas blott schematiskt. Detaljpro-
blem tas upp endast nidr detta synts nodviandigt for att skidrpa
grundlinjerna.

For att ratt forstd avtalsriattens normsystem maste man — enligt min
mening — klarldgga och teckna nagra bakgrundsfaktorer i den samhille-
liga verklighet vari avtalen ar inordnade. Utan dem ser man inte tillrdck-
ligt tydligt vare sig huvudlinjer eller sdrdrag.

1.1. Begreppet avtal

I. I och for sig ar det av mindre vikt att ge en koncis och uttémmande
definition av begreppet avtal. Manniskor vet intuitivt — dtminstone i stort
— vad avtal ar: att de uppkommer genom Gverenskommelse mellan tva
eller flera personer, att de ger upphov at krav och férpliktelser, att parter-
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na maéste fullgéra det avtalen féreskriver etc.! Ndr man enligt rittslig
metodik har att bedéma fragor rorande avtal eller konflikter med anknyt-
ning till avtal ar det likvil nyttigt att som bakgrund ha en mera konkret
och instruktiv bild av vad avtal ar eller kan vara och av nagra drag i
partsrelationerna.

I avtalsbilden finns element av manga slag. Det dr viktigt att man ser
avtalen ur olika infallsvinklar:?

1) I forsta hand tar man sikte pd omstindigheter av ndrmast formell art.
Avtalet har betecknats som en rittshandling sammansatt av viljefor-
klaringar — anbud och svar — som till innehallet ticker varandra. Det
ar fraga om rittsligt relevanta fakta som grundar ett avtalsférhallande
— viljeforklaringar eller andra avtalsgrundande rittsfakta. Det giller
att precisera forutsattningar for avtals uppkomst. Man talar om av-
talsmekanismer och férsoker se hur de fungerar.

2) Nir en avtalsmekanism har arbetat till slut stills man inf6r den mate-
riella sidan — avtalets innehall och rittsverkningar. Frigan giller vilka
normer som reglerar avtalsférhallandet och parternas positioner, vilket
innehall normerna har och vilka faktorer som utéver normerna kan
vara relevanta. Det centrala ar avtalsforhéallandets substans, parternas
pa avtalet grundade ansprak och forpliktelser i relation till varandra
och ibland 4ven avtalets verkningar i forhéllande till personer utanfor
avtalet.

3) Slutligen har man att se hur avtalets syften forverkligas genom parter-
nas handlande och beteenden. Man stills infor den pa avtalet grundade
verksamheten, den funktionella sidan. Avtalet framstar som ett medel
eller instrument med vilket parterna stravar att forverkliga de syften
som de var for sig foresatt sig att nd genom avtalet.

Man kan pa det sitt som har skett schematiskt tredela avtalens element
— det formella, materiella och funktionella. Man bor dock ha klart fér sig

1. Allménna synpunkter pa avtal, Taxell JFT 1979 487 ff.
2. Jfr Huser 55 ff.
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att beteckningarna form, innehall och medel gar in i varandra och ir
beroende av och bundna vid varandra pd ménga sitt. Sdlunda kan in-
nehallet bestimma formen, t.ex. skriftlig form f6r 6verlatelse av fastighet.
Innehallet kan delvis bestimmas av avtalsmekanismen, t.ex. under vilka
forutsattningar allminna avtalsvillkor blir normerande fo6r ett individuellt
avtal. Likasa dr den funktionella sidan beroende av den formella och den
materiella i den meningen att ett avtals fullgorande forutsitter ett i riktig
ordning tillkommet avtalsféorhallande och att avtalet i funktion fdljer
avtalsinnehallet.

Beroende pa vilka fragor som in casu skall bedomas framtrider de
olika sidorna med olika styrka, ibland blott en enda av dem, t.ex. nir man
har att avgora om formforeskrifter for ingidende av avtal foljts.

II. Om manidet som hér sagts forsoker ta fram det som dr gemensamt
och samtidigt karakteristiskt och centralt 1 avtalsforhallanden, kan man
uppfatta avtalet som en form och ett medel f6r samverkan mellan parter-
na. Denna samverkan gar ut pa att forverkliga det som avtalet konkret
syftar till. En samverkan féorekommer ocksa i inledningsskedet, avtalsme-
kanismerna forutsitter alla parters medverkan.

Nar det galler att penetrera konkreta fragor rérande avtal dr det enligt
min mening viktigt att man betonar karaktdren av samverkan. Avtalet bor
inte uppfattas blott som en juridisk konstruktion som i stéd av normer
palagger parterna forpliktelser och ger dem réttigheter. Man bor se avtalet
som ett led i méansklig aktivitet och som en form fo6r och ett medel att
mojliggéra och frimja sddan aktivitet. Det betyder ocksa att man i be-
démningarna normalt prioriterar den funktionella sidan, som i sin tur,
sdsom ovan sagts, i4r beroende av den formella och den materiella.

Den tanke som har utvecklats kunde kort uttryckas pa féljande sitt:
avtalet ar en rittsligt reglerad samverkan mellan parterna med syfte att na
resultat i 6verensstimmelse med avtalets innehall och syften.

Parternas samverkan i avtal (avtalsférhéllanden) bestims eller paver-
kas av det som kunde bendmnas partsegoism. Det ar naturligt att en-
var som ir delaktig i ett avtal efterstrdvar resultat som ar de
bista mdojliga fér honom sjalv. Vanligen dr det direkt eller indirekt friga
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om ekonomiska viarden. Ekonomisk egoism gor sig gillande bade nir
avtal ingds och nir de fullgors.

Partsegoismen framkallar litt spanningar och motsittningar, ibland
konflikter mellan parterna. Detta drag i avtalad samverkan ingir i den
ekonomiska verkligheten. Intressemotsittningarna hér hemma i avtals-
strukturen. De bor likvil inte poédngteras s starkt att det centrala momen-
tet, en friktionsfri samverkan mellan parterna, fordunklas.

En av avtalsrittens uppgifter 4r att ange hur intressemotsittningar
mellan parterna skall eller kan avldgsnas, utjaimnas eller minskas. Det
maste finnas granser for partsegoismen. Visserligen har man att utga fran
att varje part sjialv skall bevaka sina intressen. Misslyckas han, far han
bira konsekvenserna — varje avtal innebar ett risktagande. A andra sidan
ar det viktigt att hindra eller dimpa parts stravanden att hart och ensidigt
tillgodose sina intressen. Denna malsattning framtrader tydligast i absolu-
ta lagbestimmelser till skydd for svagare parter i avtalsférhallanden. Ty-
piska exempel 4r den allmidnna jamkningsregeln (AvtL 36 §) samt ett
flertal stadganden i lagstiftningen om konsumentskydd.

Partsegoismens utvédxter kan inte behdrskas enbart med hjilp av lag-
bestimmelser. Man har anledning att generellt stilla kravet att parterna i
sin samverkan inte ensidigt driver sina intressen till f6rfang for varandra.
Part dr inom vissa granser skyldig att beakta sin motparts ritt och intres-
se. Denna instilining har betecknats med termen /Jojaliter. Denna utgor
motvikt till en hardfor partsegoism och bor uppfattas som en allmin
vigledande rittslig princip i avtalsférhallanden (nedan s. 60).

Det finns undantagsvis avtal som saknar egentliga intressespinningar
mellan parterna. Man kan nidmna gavoavtal samt avtal med syfte att
bevaka parternas gemensamma intresse i forhéllande till tredjeman, t.ex.
konsortialavtal som reglerar utévande av rostritt i aktiebolag.

De synpunkter som hir framhallits ger en antydan om centrala drag i
partsrelationer och om inriktningen av bedémningarna av dessa. De har
relevans dels nidr avtalsrattsliga normer skapas — av lagstiftare eller av-
talsparter — dels niar man har att 16sa ur avtal hirflytande intressemot-
sattningar och konflikter. I de 6vervdganden som da gors 4r det viktigt att
uppfatta avtalet som en mellan parterna frivilligt etablerad samverkan i
vilken det finns plats for en sund och konstruktiv partsegoism komplette-
rad med det 6msesidiga hdnsynstagande som innefattas i partslojaliteten.
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ITI. Allmanna synpunkter pd avtals struktur och partsrelationers in-
riktning — enligt det som har sagts — har ett begrinsat syftemal: de anger
en vagt skisserad ram innanfér vilken det finns rum for 6verviganden och
stillningstaganden enligt krav som stills av en mangskiftande verklighet.

Avtalen utgor instrument for mansklig aktivitet inom nistan alla verk-
samhetsomraden. De kan ha de mest olika innehall och syften.

De miljontals avtal som ingas kan darfor inte i allt f6lja samma eller
ens likartade monster. Olikheter med avseende pa avtalens uppkomst,
innehall, syften, ekonomiska betydelse och mycket annat paverkar den
réittsliga normeringen. Problem som har anknytning till ett visst avtal eller
en bestimd avtalstyp kan inte l9sas enbart eller ens huvudsakligen med
ledning av generella synpunkter och principer. Men dessa bor finnas med i
de bedomningar som problemlésningarna foérutsitter.

Avtalen dr 1 forsta hand avsedda att anvdndas som instrument inom
den privata sektorn. Dir giller de flesta avtal ekonomi, direkt eller indi-
rekt. Parternas ekonomiska intressen och deras avviagning mot varandra
dominerar 1 stor utstrickning avtalsrittsliga 6vervaganden. Trots det far
man inte framhiva de ekonomiska aspekterna sa starkt eller si ensidigt att
omstindigheter av annan art forbises, t.ex. parts till ett avtal knutna per-
sonliga eller ideella intressen. I manga fall méaste det finnas plats for olika
viarderingar.

Pa senaste tid har man i vidxande omfattning bérjat anvinda avtal
inom den offentliga sektorn. Staten och kommunerna har t.ex. allt mera
anstillt personer i arbetsavtalsforhallande i stallet for att inrdtta och
besitta egentliga tjanster. Granserna och olikheterna mellan avtalsforplik-
telser och tjansteadligganden suddas ut, vilket skapar rittsliga problem,
t.ex. med avseende pa arbetstagarnas ansvar. Den offentliga sektorns av-
talsproblem behandlas inte i det féljande.

Avtalen brukar klassificeras pé olika sitt enligt kriterier som kan ha
avsevird rittslig relevans. Man skiljer mellan 6msesidigt forpliktande av-
tal, 1 vilka bagge parter har att fullgéra skyldigheter i forhallande till
varandra, och ensidigt forpliktande avtal som f6rpliktar endast den ena
parten, t.ex. gavoavtal. Vidare skiljer man mellan avtal som reglerar
engdngssituationer (engangsavtal) och varaktiga avtal som innefattar
fortgadende samverkan mellan parterna, t.ex. arbets- och hyresavtal.
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En sirkategori bildar de osjilvstindiga avtalen, vilka inte har ett syfte i
sig utan endast i anslutning till ett annat eller andra avtal: foravtal, avtal
om avtalsmekanismer, avtal som forutsitter komplettering genom senare
avtal, normavtal etc.

Till detta kommer méngfalden av avtalstyper, hiavdvunna sasom kop
eller legoavtal, eller nyskapelser framsprungna ur behov som den ekono-
miska utvecklingen skapat, t.ex. leasing och joint venture avtal.

I avtalsbegreppet bér man ytterligare infoga att varje person, fysisk
eller juridisk, kan vara part i avtal. Sérskilt i konfliktsituationer har man
anledning att ta hansyn till de faktiska olikheter som férekommer mellan
parter med avseende pé kvalifikationer och styrkeférhillanden, ekono-
miskt och socialt. Man kan bl.a. nimna den skillnad som finns mellan
personer som kontraherar inom den ekonomiska verksamhet som de be-
driver och enskilda personer som endast tillfalligtvis ingar avtal samt den
bristande jamvikten i relationen niringsidkare-konsument.

Nir man forsoker se begreppet avtal som en helhet med ensartade
element i fraga om form, innehdll och funktion, méste man beakta och ge
viarde at de mest olika faktorer i den mangskiftande verkligheten. En av
avtalsrittens minga svarigheter framtrdder i spanningar mellan konkreta
behov och generella modeller.

Den mangskiftande verklighet i vilken avtal skall fungera och parter-
nas syften forverkligas, utesluter att man opererar med ett snivt avtalsbe-
grepp. Det forefaller mig tillfyliest att stanna vid en allmdn karakteristik
av det slag som antytts i det foregdende. Viktigare 4n att forma ett avtals-
begrepp med fast preciserat innehall dr att med rattslig metodik férséka
behirska den ofantligt rika verklighet som moéter 1 de sammanhang dér
man enligt gdngse sprakbruk kan anvidnda termen avtal. Denna utgangs-
punkt betyder att avtalsritten med dess normer och bedémningar uppfat-
tas som ett elastiskt och dynamiskt rattsomrade.

1.2. Samhillsordning, ekonomiskt system

Det ekonomiska livet priglas av den samhéllsordning och det ekonomiska
system som giller i ett land. Avtalen och for dem géllande normer bér
darfor bedomas mot bakgrunden av den verklighet som bestims eller
paverkas av samhallsordningen och av det ekonomiska livets realiteter.
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I. Vart lands samhillssystem — nordisk demokrati — péaverkar férhal-
landen, aktivitet, virderingar och minniskosyn pa livsomraden utanfér
den politiska sektorn.? Dessa foljdverkningar av den politiska demokratin
framtrader starkast med avseende pa de viarden som innefattas i demokra-
tin — frihet, jimlikhet och trygghet for de enskilda. I den mén dessa
virden erkidnns i ekonomisk verksamhet och i ménskliga relationer Sver
huvud far de relevans nér avtalsrittsliga normer utformas och tillimpas.
Det dr viktigt att ocksa avtalsrdttens normer passar in i det allminna
samhdlleliga monstret.

Demokratin framhiver individens frihet. Diri innefattas att minnis-
korna, envar for sig eller i grupper eller organisationer, tillférsidkras ett
sadant matt av personlig frihet att de har tillrickliga mojligheter att tillgo-
dose egna behov och verka for intressen som de finner angeligna. I denna
frihet finns en bas f6r ekonomisk verksamhet. Narings- och avtalsfrihet dr
uttryck for ledande tankar i demokratin med dess respekt for individuell
frihet.

Ocksa den jimlikhet, som principiellt rdder i en demokrati, kan ater-
speglas i avtalsforhéllanden. Det giller ofta att finna balans mellan f6rma-
ner och forpliktelser, att utjamna olikheter i parternas stdllning eller att
hindra att en svagare avtalspart oskiligt utnyttjas. I jimlikheten innefattas
ocksa den for avtalsférhallanden betydelsefulla principen om likhet infor
lagen (se RF 5 §), vilken stiller krav p4 domande och férvaltande instan-
sers avgoranden dven ndr det giller ekonomiska angeldgenheter.

Till demokratins visen hor dven en stravan till zrygghet (skydd) f6r den
enskilda méanniskan i forhallande dels till samhaéllet, dels till andra indivi-
der. Ocksd i den avtalsrittsliga normeringen intar en trygghets- eller
skyddsfaktor en central position. Tanken pa parternas réttsskydd genom-
tranger hela avtalsriatten, Kravet pa trygghet aterspeglas ocksa i det skydd
som samhillet ger individens egendom (se RF 6 §).

Nir samhillet normerar avtalsférhallanden sker det genom eller i stéd
av lag. Detta 6verensstimmer med den demokratiska regeln att lagstift-
ningsmakten primért tilthor den folkvalda riksdagen. I den méan adminis-
trativ myndighet har behorighet att gripa in i avtalsférhallanden maste
grunden hirfor finnas i lag (se t.ex. KonsumentskyddsL 3:2).

3. Taxell 11 105 f, 441 f, Demokrati 46.
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P4 senare tid har en allt starkare internationell faktor kommit med i den
avtalsrittsliga regleringen.® Den framtridder i konventioner och konven-
tionsutkast inom olika omraden — kop, transport etc. I sidana striavan-
den till mellanfolklig reglering nedtonas olikheter mellan samhillssystem
som i hogre eller lagre grad avviker fran varandra. Nir en konvention
lagstiftningsviagen inkorporeras i ett lands réttssystem eller nar dess prin-
ciper annars tillampas dir, sker det likval pa basen av den egna samhdlls-
ordningen och det egna ekonomiska systemet.

II. Den ekonomiska verksamheten i Finland ar grundad p& marknads-
ekonomi — ett system med utbyte av varor och tjanster pa basen av fri
prisbildning i vilken tillging och efterfragan samt 6ppen konkurrens utgér
grundliaggande faktorer. Detta betyder en vidstrackt naringsfrihet och en
frihet f6r individerna att ingd avtal och att bestimma villkoren i sina
avtal.’

Eniegentlig mening fri marknadsekonomi kan knappast férekomma i
andra 4n i demokratiskt styrda samhaillen. Det ekonomiska livets mark-
nadsekonomiska frihet har det demokratiska samhallets tysta erkinnande
och gillande.

Marknadsekonomins principiella frihet hindrar inte en mattfull statlig
normering av ekonomisk verksamhet. Detta kan betingas av samhdlls-
ekonomiska eller socialpolitiska skl eller av andra allminna intressen
(nedan s.20 ff). P4 det sittet uppstar i viss omfattning en blandekonomi
eller modifierad marknadsekonomi utan att den marknadsekonomiska
kédrnan splittras. Marknadsekonomins element &r likvidl priméra i den
meningen att de presumeras gilla, ifall inte begrinsningar inférts eller
mojliggjorts av samhillelig normering, vanligen tvingande lag. For in-
grepp i det ekonomiska livets frihet bor alltid sarskilda grunder kunna
pavisas. For samhillet kan det ocksa vara angelidget att stivja sddana
begrinsningar av det ekonomiska livets frihet, vilka uppstar genom avta-
lade konkurrensbegrinsningar eller faktiska monopol.

Forenligt med ett marknadsekonomiskt synsatt 4r att staten genom
rittslig normering fraimjar det ekonomiska livet. En sddan uppgift fullgérs
till en del genom avtalsrittslig dispositiv lag.

4. Se bl.a. FN-konventionen om kop.
5. Taxell 11 442, Bernitz, Marknadsritt 14 f.
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Den avtalsrittsliga regleringen — bade den offentliga och den privata
— péverkas dven av faktorer och forhallanden som priglas av att det
moderna marknadsekonomiska samhillet 4r ett utvecklat produktions-
och konsumtionssamhille.® Inte minst den 6kande konsumtionen med en
effektiv marknadsféring som bas, kraver sirskilda skyddsmekanismer.

6. Se bl.a. Jargensen 14 f.



2. MED AVTAL FORENADE INTRESSEN

I. Inom avtalsridtten — liksom inom andra rattsomraden — blir det ofta
fraga om rittspolitiska bedémningar. De finns bakom manga normer.

Med rdttspolitik avses i detta sammanhang att avtalsrittsliga reglering-
ar och avgoranden bestams eller paverkas av behov, strivanden och syften
— intressen — med anknytning till personer eller enheter som ar delaktiga
i eller p4 annat satt ber6rs av avtal. Avtalsrittens uppgift 4r att sa langt
som mojligt tillgodose och skydda med avtal forenade intressen samt att
mot varandra avviga motstidende eller konkurrerande intressen.

Raittspolitiska bedomningar har sin egentliga funktion nir lagar réran-
de avtalsférhdllanden stiftas. Hérifran stracker de sig till tolkning och
tillimpning av lag i 6verensstimmelse med syften som lagen Oppet eller
underférstatt vill tillgodose. Rittspolitiken slutar inte har. Dess bedom-
ningar har relevans ocksa i det privata normskapandet, inte minst nir
allminna avtalsvillkor utformas. Ocksa i réttsliga avgoranden in casu
finns det plats for rittspolitiska bedémningar nér tillimpliga normer sak-
nas, nir elastiska normer forutsitter provning eller nar normtolkning
sker.

I rattspolitiska bedomningar — oberoende av i vilket skede och i vilket
sammanhang de forekommer — 4r det framfor allt frdga om olika intres-
sen som gor sig gillande i avtalsforhéallanden. Man har anledning att
fraga:

— vilka intressen dr forknippade med avtal i allménhet, med avtal av viss
typ eller med ett enskilt avtal, och

— hur skall man bist forverkliga dessa ofta motsatta intressen och skydda
dem?

Avtalsritten fiargas starkt av intresseproblematiken. Prioriteringar, av-
viagningar och sammanjamkningar ar ofta bade nodvindiga och svara.
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II. Avtal berér i forsta hand blott parterna. Regleringen av avtals upp-
komst, innehall och verkningar samt av avtalsstérningar bor darfér ske
utgdende fran parternas intressen. Dessa dr vanligen av ekonomisk art.
Ocksa personliga intressen utan samband med ekonomiska virden kan
vara knutna till avtal.

Stadga och sikerhet i avtalsférhallanden tillgodoser alla parters férdel.
Det som har 6verenskommits skall gilla i forhallandet mellan dem. Envar
part bor kunna lita pa att det som avtalats hiller oberoende av om det ir
fraga om rittigheter eller skyldigheter. Parterna skall pa férhand kunna
bedoma sina positioner i den samverkan som avtalet syftar till. Osédkerhet
och bristande stadga i avtalsforhéallanden skulle férsvaga anvindningen av
avtal som nodvindiga instrument i1 ekonomisk verksamhet och silunda
vara till men foér denna.

Det som sagts hiar framhéver ett generellt partsintresse, det som nor-
malt dr av betydelse for alla parter. Det bygger ocksa pa tanken att avtalen
vanligen innefattar risker som varje part maste bira for sin del. Om ett
avtals fullgorande f6r en part blir of6rménligare eller mera betungande dn
han tinkt sig, far han inte pa denna grund hivda sitt eget intresse s langt
att han ensidigt frigor sig fran avtalet.! Det generella partsintresset har i
den meningen prioritet framom det individuella.

Partsintresset har ocksa en annan sida. I den samverkan som ett kon-
kret avtal innebéar star parternas intressen vanligen mot varandra. Inom
den ram som avtalet anger forsoker parterna bevaka och tillgodose sina
egna intressen. Nar konflikter uppkommer och motsittningarna inte kan
elimineras genom &tgirder av parterna sjilva, uppkommer for dem eller
for en av dem ett behov av skydd — t.ex. nir en part otillborligt utnyttjats
eller ndar en part underlatit att for sin del fullgéra avtalet. Konflikter av
denna art méste oftast 16sas si att den beslutande instansen — vanligen en
domstol — foretar en intresseavvigning inom ramen for tillimpliga nor-
mer utan att a priori ta stillning fér ndgon av parterna.

De problem som f6rs under rubriken partsintressen ar langt ifran enty-
diga. Det finns spanningar mellan ett generellt partsintresse konkretiserat
i avtalsbundenhet och ett individuellt partsintresse priglat av parternas
positioner i ett bestamt avtal. Oftast dr spdnningen si svag att den inte

1. Under speciella (of6rutsedda) dndrade férhédllanden kan part frigora sig fran avtalet, t.ex.
genom annullering; se Taxell 1 151 ff, 162 ff, Hellner, Festskr. Ylostalo 133 ff.
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framkallar konflikter, parternas samverkan fungerar. Men nar intresse-
motsittningarna utmynnar i konflikter — avtalsstérningar av ett eller
annat slag — stidlls man infor avtalsrattens kanske svaraste problem: hur
skall partsintressena prioriteras och avviagas mot varandra? Ett av de
avtalsrittsliga normernas viktigaste syften ar att ge svar pa den fragan.

I11. I princip berér avtalet inte intressen utanfor parternas krets. And-
ra personer — tredje man — kan inte framstilla krav eller avilvas forplik-
telser grundade pé avtal vari de inte dr delaktiga. Utomstaende intressen
ir inte relevanta i parternas interna samverkan.

Principen giller ingalunda undantagslost.

Avtal kan syfta till att ge tredje man en ritt — tredjemansavtal. Parter-
na har utstrickt avtalet att gilla till formén f6r en utomstaende person.
Dennes intresse av avtalets fullgérande &r av samma art som parternas.

Aven nir avtal inte dr avsedda att gilla tredje man kan deras verkning-
ar stricka sig till utomstaende personer, t.ex. till en siljares borgenirer.
Man kan inte lita pa eller forutsitta att parterna alitid beaktar tredje mans
intressen. Det ér skl att rakna med att parter kan férséka tillgodose egna
intressen pa tredje mans bekostnad. Risken ar sdrskilt stor nér en part med
anstrangd ekonomi inriktar sig pa att ensidigt tillgodose egen fordel eller
gynna sin avtalspart pa ndgon annans bekostnad. I sidana fall har tredje
man ett ansprak pa intresseskydd. Fragan aktualiseras framst vid kon-
kurs. Regler om &tervinning ar uttryck for tredje mans behov av intresse-
skydd mot féljderna av andras avtal.

Av vikt dr ocksé att skydda en tredje man som har en ritt till det objekt
som ir foremal for ett avtal, t.ex. en legotagare eller inteckningshavare.
Mojligheterna att genom rittsnormer tillgodose utomstiende intressen
inskrinker sig vanligen till speciella fall. Situationen 4r en annan nir det
galler ett avtals faktiska foljder, t.ex. ndr Gverlatelse av ett foretag leder till
nedskirning av verksamheten med fristidllning av arbetstagare som f6ljd.
Problem av saddan art maste framst bemaistras med andra medel dn rittslig
reglering.

IV. Samhillet och dess organ stir pa stdan om den privata sektorns
avtal. Det betyder ingalunda att det vore likgiltigt for samhillet hur av-
talsforhallanden ar reglerade och hur de fungerar. Utgiende frin den
ekonomiska verksamhetens betydelse for samhillet som organisation och
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for medborgarna i allmianhet och med beaktande av statens uppgift att
frimja sddan verksamhet och att skydda individerna i deras verksamhets-
utovning kan man spara méangsidiga allminna intressen i
avtalsforhallanden.

Sambhillsintressen har plats i rittspolitiska bedémningar som giller
avtal i allménhet eller speciella typer av avtal. I princip dr det ddremot
likgiltigt féor samhillet hur A och B avtalsvigen ordnar sina inbdrdes
relationer. Men i den méan ett enskilt avtal i ndgot avseende stér i strid med
samhéllets intresse eller en part gor ansprak pa att samhillet — genom
domstol eller administrativ myndighet — skall ge honom rittsskydd,
sprangs den tranga partsrelationen och samhillet gér sina bedémningar
och stiller sina krav.

Man kan peka pa foljande omstiandigheter.

En av statens centrala uppgifter bestar 1 att uppratthalla ordning och
sdkerhet. Krav i den riktningen kan i ndgon man gilla ocksa den privata
sektorn. Det behovs stadga inom det ekonomiska livet, den ekonomiska
aktiviteten paverkar starkt samhillets resurser och darmed dess hand-
lingsmojligheter. Det ligger 1 allmént intresse att avtalsférhallanden ar ratio-
nellt och fast reglerade och att frekvensen av avtalskonflikter minimeras.
Samtidigt bor man likvél betona de enskilda individernas handlingsfrihet,
som kan behéva stimulans fran samhillets sida.

For samhillet uppstar i varierande ldgen behov att reglera ekonomisk
verksamhet.* Den komplicerade ekonomiska politiken avser att stivja in-
flation, trygga sysselsittning, dstadkomma en tillfredsstillande handels-
och betalningsbalans samt att tillgodose manga andra samhillsekonomis-
ka intressen. I sddana syften kan det vara motiverat att staten reglerande
griper in i enskilda avtalsforhallanden, t.ex. genom férbud mot indexklau-
suler, krav pé& prisfaststillelse eller pd koncession for viss verksamhet.
Som en motpol till regleringen inom den ekonomiska sektorn framstér
samhillets intresse att frimja fri konkurrens inom néringslivet.

Starka allminna intressen framtriader i den pa avtal inriktade aktivitet
som féorekommer i relationer mellan organiserade kollektiv, sirskilt inom
arbetsmarknaden. Kollektiva avtalsuppgorelser har direkt eller indirekt
foljdverkningar for det ekonomiska livet och ofta dven for statens finans-
och penningpolitik.

2. Bl.a. Wilhelmsson 20 f.
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Ocksa den allminna socialpolitiken staller krav pa avtalsparter, framst
pa dem som utévar ekonomisk verksamhet. Det dr nodvindigt att till
avtal koppla forméner utéver de 6verenskomna — pensioner, ersittning
under sjukdomstid, olycksfallsforsiakring etc. For motparten uppkommer,
atminstone delvis, motsvarande forpliktelser, bl.a. i form av kontrahe-
ringsplikt med tredjeman (forsdkringsgivare). I syfte att skapa erforderlig
grundtrygghet dr det motiverat att samhallet griper in genom sirskilda
regleringar, t.ex. betrdffande hyresférhallanden.

I 6verensstimmelse med sina skyldigheter mot medborgarna ankom-
mer det pa staten att ge rdttsligt skydd at envar som har legitimt behov
dirav. Avtalskonflikter 16ses i sista hand av ett statligt organ, domstol.
Jamsides hirmed framtrider ett preventivt skydd. For samhillet maste
det vara angeléget att s vdl som mojligt — utan starkare begransningar
av avtalsfriheten — hindra eller minska kriankningar av intressen forknip-
pade med avtal. En sida hérav ar att skydda icke organiserade kollektiv,
detta ser vi t.ex. 1 konsumentskyddslagstiftningen.

Man bor dven namna miljovarden. Industriell verksamhet, transporter
m.m. maste i allt storre omfattning beakta behovet av en mojligast ren och
ostord milj6. Detta kan i allmént intresse medfora begransningar av mén-
niskors frihet att gestalta sina avtalsférhallanden.

Aven nir det inte ligger i samhillets intresse att direkt gripa in i den
privata avtalssfaren kvarstér statens uppgift att erbjuda medborgarna bis-
ta mojliga service. Vi ser det i manga dispositiva lagar.

Nidr man talar om samhallsintressen eller allmdnna intressen 4r det
inte, &tminstone inte i stérre omfattning, friga om den organiserade sta-
tens utan om medborgarnas eller stérre medborgargruppers intressen.
Dessa intressen forefaller att utvecklas och stiarkas i takt med det ekono-
miska livets expansion och en viaxande valfard. I den utvecklingen kom-
mer den enskilda manniskan litt i kldm. Spanningen mellan allmént och
enskilt intresse paverkar allt mera den avtalsrittsliga normeringen.

V. Rittspolitiken med dess intresseavvigning ar i forsta hand lagstifta-
rens dilemma. Det giller att 6verviga i vilken utstrackning och pa vilka
sdtt det d4r motiverat att genom lag gripa in i avtalsférhallanden.?

3. Taxell, Festskr. Ylostalo 411 ff.
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Utgangspunkterna ir givna. Avtalsfriheten med dess centrala roll i det
marknadsekonomiska systemet tillerkdnner parterna rétt att sjialva be-
stimma avtalsvillkoren. Inom den privata sektorn erkdnner man enligt
demokratins synsitt midnniskornas frihet att utan intrdng utifran reglera
sina mellanhavanden. For begransningar kravs sakligt motiverade och
tillrackligt starkt underbyggda skal.

Generellt kan man siga att lagstiftaren har skél att ingripa nar ingéen-
de av avtal, innehallet 1 avtal eller avtals fullgérande hotar eller dsidosétter
intressen — parts eller nigon annans — som lagstiftaren finner skil att
skydda. Det ar intresseskyddet som utgor det primira motivet for avtals-
rattsligt lagstiftning. Dartill kommer att lagstiftaren enligt sin allmidnna
uppgift att frimja ordning och stadga i ekonomisk verksamhet och att ge
avtalsparter ’normservice” kan ha anledning att reglera avtal genom dis-
positiva stadganden. Ocksa dessa bygger pa intresseavviagningar, vilkas
resultat binder parterna, ifall dessa inte avtalsvigen avvikit fran lagens
reglering,.

Lagstiftaren ser i forsta hand till intressen utanfér partsrelationerna —
tredje mans och samhillets (ovan p. III, IV). Detta ar pakallat darfor att
parterna ingalunda alltid beaktar dem. Saddana intressen maste foras in i
Overviagandena via tvingande lagstadganden. Ocksa parterna kan behdva
lagens stod 1 sina inb6rdes relationer. Framfor allt dr det lagens uppgift att
till parts forfogande stilla de instrument som kan vara nédviandiga for att
han skall kunna bevaka och fullf6lja sina intressen enligt avtalet. Behovet
hiarav framtrader vid avtalsstorningar. Dessutom ar det viktigt att en
svagare part i avtalsforhallandet kan skyddas mot att obehorigt eller oski-
ligt utnyttjas av motparten, konsumentskyddslagstiftningen och den all-
manna jimkningsregeln (AvtL 36 §) ger exempel héarpa. I allt detta vags
relevanta intressen mot varandra.

Ocksa i normskapande pé sidan om lagstiftningen ar intresseavvagning-
en viktig. Sirskilt betriffande allmidnna avtalsvillkor bor understrykas att
den som utformar villkoren borde beakta blivande motparters intresse i
rimlig omfattning. Faran for att sa inte sker, att partsegoismen alltfor
langt tillits dominera, dr ofta en realitet som man maste rikna med.
Avtalsvillkoren blir l4tt oskiliga for motparten i ndgon punkt. Lagstifta-
rens ingrepp via den allminna jaimkningsregeln och ett kollektivt utformat
konsumentskydd motiveras i mycket med standardavtalens obalans.
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I den maén i rattsnormer innefattas en intresseavvigning har den rele-
vans ocksi niar normerna tolkas och tillimpas.

Allminna rattsprinciper utformas i syfte att pa ett balanserat och rik-
tigt sdtt viga partsintressen mot varandra. Skilighets- och lojalitetsregler-
na askadliggor detta. I fraga om dem stills krav pa den enskilda partens
agerande som inte bor bestimmas av en hard intresse-egoism.

I rattsliga avgoranden som inte bestir i en automatisk normtillimp-
ning ingér intresseavvigning ofta som ett led i overvdgandena. Detta
framtrader tydligt i provningsfall (nedan s.79 ff), t.ex. i jamkning av av-
talsvillkor eller av skadestand. Ocksa i normldsa situationer dr intresse-
problemet ofta framtradande, 14t vara att domstolen inte i frdga om ba-
lanseringen av partsintressen mot varandra har samma rorelsefrihet som
lagstiftaren (nedan s. 96).



3. ALLMAN OCH SPECIELL AVTALSRATT

For normering av avtal kan man skissera tva alternativa grundlinjer.

Man skapar normer for det enskilda avtalet och fér den avtalstyp till
vilken det hér. En sddan reglering fister huvudvikten vid faktiska om-
standigheter och syften som kinnetecknar det ifrdgavarande avtalet och
likartade avtal — l6sorekop, arbetsavtal etc. Siktet dr instillt pa det man
kallar speciell avtalsritt.

Det andra alternativet framhaiver regler, riktlinjer och fakta — element
— med rittslig betydelse for avtal i allmdnhet eller f6r grupper av avtal.
Man ser bort fran det enskilda avtalets och avtalstypens utformning och
speciella kdnnetecken. Syftet med utredningar och dverviganden inom en
sddan allmdn avialsrdte ar att klarldgga linjer och principer for att pa det
sdttet forma och belysa en systematisk helhet och sambanden mellan dess
delar. En sddan generalisering och systematisering kan tjina som bas och
viagledning for bedémningar av enskilda avtal och avtalstyper samt av
konkreta avtalskonflikter. Man efterstriavar enhetlighet utan att férneka
relevanta olikheter.

Den starka och omfattande expansion, innefattande jamval specialise-
ring, som pa senare tid skett inom ekonomisk verksamhet foranleder
fragan: finns det i den heterogena mangfalden plats for en allmin
avtalsratt?!

Néagra faktorer forefaller att férneka eller atminstone minska behovet
av allmidnna avtalsrittsliga element.

I ekonomisk verksamhet har man skapat och utvecklat nya avtalstyper
— leasing, joint venture avtal etc. — fOr att tiligodose speciella behov som

1. Se Klami, IThmisen saannét 340 ff, Wilhelmsson 22, Rissanen, LM 1987 431, Cheshire and
Fifoor 23.
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framtratt i praktiken. De klassiska avtalstyperna — kop, lega etc. — finns
visserligen kvar, men de har differentierats och i manga fall komplicerats,
varigenom nya synsitt och regler trangt in. Det har skett uppspjilkningar.

I den mén ny avtalsritislig lagstiftning tillkommit — och det har skett
ganska ofta — har densamma reglerat sirskilda avtalstyper, ofta med
huvudsyfte att skydda intressen som mera an tidigare ansetts kunna
komma i klim 1 utvecklingen. Som exempel kan man nimna hyresavtal
och den reglering som skett i fraga om konsumentkop och -krediter (Kon-
sumentskyddsL). Lagstiftningen har sillan varit allmint avtalsrittslig,
den har fullféljt specifika syften.

Den allt mera utbredda anvindningen av allmdnna avtalsvillkor inne-
fattar standardisering och rationalisering for vilka praktiska behov och
ekonomisk andamalsenlighet i forsta hand dr avgérande. Standardvillkor
ir ingalunda alltid forenliga med allméinna avtalsrattsliga principer.

Ytterligare kan man ndmna internationaliseringen inom det ekonomis-
ka livet, vilken fort in nya specifika element i avtalsfoérhallanden.

A andra sidan kan man i dag — och uppenbarligen dven i framtiden
— peka pa fakta och tendenser som understryker al/mdnna element i av-
talsrattsliga relationer.

Det finns lagbestidmmelser som giller avtal i allmdnhet utan att anknyta
till ndgon sarskild avtalstyp. Framst star AvtL med dess for all avtalsritt
betydelsefulla principer om bindande anbud och svar och om behdorighet
och befogenhet i fullmaktsforhallanden samt en del ogiltighetsregler.
Ocksa utanfor lagstiftningens granser har det dragits riktlinjer som infor-
livats med allmén avtalsritt, t.ex. det ndrmast ur koprétten hirledda kra-
vet pa visentlighet som betingelse fér havning.

I lagar rérande speciella avtalstyper finns drag som uttrycker allmdnna
avtalsrittsliga element. Salunda har man i lagar om arbets- och hyresavtal
i vissa stycken begridnsat parternas frihet att bestimma avtalens innehall
och framfor allt att tillgripa sanktioner vid avtalsstorningar — i 6verens-
stimmelse med en numera allmint godtagen stravan att skydda en svagare
part. Samtidigt kan man konstatera att lagarnas tvingande regleringar inte
har den rickvidd att de skulle omkullkasta de allminna principerna om
avtalsfrihet och avtalsbundenhet. I denna problematik ser man en ba-
lansging mellan specifika och allminna avtalsrittsliga element.
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De allmdnna avtalsvillkoren begagnar, trots sin praktiska malsittning,
material som den allmidnna avtalsritten erbjuder. Man anvédnder termer,
begrepp och konstruktioner som 1 avtalssammanhang vanligen nyttjas och
som langt har en allméangiltig innebord — uppsigning, hiavning, garanti
etc. Vidare kan man ndamna t.ex. friskrivningsklausuler, som i standardav-
talen utgar fran och vanligen konstrueras som undantag fran gingse an-
svarighetsregler och darfor bor bedémas i relation till dessa.

I avtalsrittens utveckling kan man skonja tendenser som inte begriansas
till vissa avtalstyper eller verksamhetsomraden utan har en storre barvidd.
Man kan nimna den pa senare tid starkt framryckande skilighetsprincip-
en. Den kom forst till uttryck i speciallagstiftning i form av en jimknings-
regel (SkuldebrevsL 8 §, ForsAvtL 34 § etc.). Trycket pa att vidga princi-
pen okades undan for undan och resulterade 1 analogitillimpning, néar-
mast av SkuldebrevsL 8 §. Genom &andringen av AvtL 36 § lagfastes
skalighetsprincipen att gilla generellt. I dag skonjer vi ytterligare utveck-
lingstendenser: skilighetsbedémningar med fotfiste utanfor jimkningssi-
tuationer, det 4n sa lange obestamda lojalitetskravet, ett framhavande av
sociala aspekter i avtalsrelationer etc. Avtalsritten dr dynamisk ocksi
utan direkt stod i ny lagstiftning.

Det material som har relevans f6r avtalsritten 4r omfattande och dis-
parat. Det &ar viktigt att kunna se gemensamma linjer och grunder, att
undvika motstridiga avgoranden nér enhetlighet och samstimmighet ir
motiverade. I mycket dr det fraga om réttssdkerhet, vikten av att kunna
forutse konsekvenserna av parternas handlande eller underlatande. Detta
underliattas ndr avtal och avtalstyper kan passas in i enhetliga monster.
Sadana frimjar stadga och sidkerhet i avtalsforhallanden och tillgodoser
dérigenom ett allmént intresse.

Avtalsforhallandena och deras reglering framvisar salunda bade spe-
ciella och allminna drag. Det dr inte motiverat att betona de forra sé
starkt att de allminna avtalsrittsliga aspekterna fordunklas. Uppenbarli-
gen behover den allménna avtalsriatten ocksd framdeles utvecklas vid si-
dan av den speciella. Det 4r narmast fraga darom hur man skall avviga
och kombinera speciella och allmanna avtalsrattsliga element.

Vilka uppgifter har en allmin avtalsratt i det laggspelet?

Den allmidnna avtalsrittens principer, riktlinjer och fakta ar viktiga i
normskapandet. For lagstiftaren bor det vara angelaget att vid normering-
en av en avtalstyp anvidnda termer och begrepp i havdvunnen mening —
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t.ex. inte sammanblanda termerna uppsiagning och havning, sisom ibland
skett. Det 4r viktigt att lagstiftaren har att tillgé en vl forsedd arsenal av
termer, begrepp och principer. Enhetligheten befordras, tolkning och till-
lampning underlittas. Likasd dr det viktigt att inte utan tvingande och
klart redovisade skil avvika fran allmént vedertagna grundsatser rorande
t.ex. avtals uppkomst och tillimpning eller paf6ljder av avtalsstérningar.
Om avvikelser sker, bor de motiveras tillrackligt tydligt. Ifall lagstiftaren
t.ex. finner det angeliaget att fringa den for parts ersittningsskyldighet
allmint godtagna culparegeln — med den innebord och rackvidd den har i
avtalsférhallanden — bor detta sigas ut och motiveras.?

Det sagda giller ganska langt ocksd nér parterna eller nigon av dem
avfattar individuella eller allmédnna avtalsvillkor. Innehéllet blir klarare,
tillimpningen ldttare och konfliktsituationerna reduceras om man foljer
vedertagna linjer. Allménna avtalsrittsliga element informerar om riktlin-
jer, som ir bra att folja, och fullgér salunda en serviceuppgift nir avtal
ingas.

Nir man har att klarldgga innehdllet 1 avtal fir man ofta vagledning av
allminna avtalsrattsliga element. Man presumerar att anvidnda uttryck
och termer har den innebérd som de normalt har i avtalsrittsligt
sprakbruk. I tolkningen av oklara eller ofullstindiga avtalsvillkor erbju-
der den allmidnna avtalsriatten bade tolkningsmaterial och -kriterier. Det-
samma giller situationer da normluckor ar foér handen.

I konfliktsituationer efter det avtalsstorningar intriatt finns det ofta
plats for allmidnna avtalsrittsliga 6verviganden. Nar ett avtals ogiltighet
péayrkas, maste man ofta ty sig till ogiltighetsgrunder som giller avtal i
allminhet. I fraga om krav grundade pé avtalsbrott utgar man oftast fran
normala férutsittningar for pafoljder — visentlighetskravet vid havning,
culpa som grund for skadestand etc. Ocksé i avtal, som man férsokt gora
normativt heltickande, finns det, nir konflikter intrétt, vanligen utrymme
for kompletterande allménna avtalsrittsliga 6verviganden.

Det som hir sagts om den allméinna avtalsrittens syften och betydelse
exemplifierar endast behov och inriktning. En speciell avtalsriatt med dess
av praktiska och ekonomiska synpunkter och av konkretiserade skydds-
behov priglade faktorer bor ofta prioriteras framom allminna avtalsritts-

2. Se NU 1984:5 258 f, KopLProp. 26 f, 70 f.
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liga element. Vanligen foreligger likvil inte en konkurrens i vilken det
speciella utesluter det allménna utan ett samspel, som far sarskild relevans
i avtalskonflikter. I detta samspel erbjuder allmidnna avtalsrittsliga ele-
ment hjalpmedel som man tillgriper nar normer och fakta med anknytning
till ett visst avtal eller en bestimd avtalstyp inte ar tillfyllest. Darutover
har de en "’sjdlvstdandig” funktion i det avseendet att de genom att befor-
dra enhetlighet och kontinuitet starker riattssikerheten och framjar ratts-
skyddet. Jamsides hdarmed forsoker den allménna avtalsritten fanga upp
tendenser och fixera riktlinjer i utvecklingen.



4, ALLMANNA AVTALSPRINCIPER

4.1. Bakgrund och forankring

Den enhetlighet och systematik som man efterstravar inom allmén avtals-
riatt bygger pa overviaganden som inte far vara och inte heller bor uppfat-
tas som rent teoretiska konstruktioner. For att fa reell betydelse méste
principer och riktlinjer forankras i verkligheten och ha sin grund i rattspo-
litiska syften och bedomningar.

I enlighet hirmed inriktas och préglas normeringen inom avtalsritten
av tre ledande principer:

— avtalsfriheten,
— avtalsbundenheten eller principen om avtals bindande kraft, samt
— skyddsprincipen.

Dessa principer har fiste i det demokratiska samhallssystemet. Den
individens frihet och trygghet som hor till demokratin har féljdverkningar
inom den privata sektorn, ocksa jimlikhetskravet har relevans. Det mark-
nadsekonomiska systemet — dven nir det inte renodlas — forutsitter
frihet och sdkerhet i avtalsférhallanden, annars fungerar det inte.

De olika intressen som ar knutna vid avtal (ovan 2) ger inneh4ll 4t de
ledande principerna. Hirigenom far dessa ett rattspolitiskt syfte vilket via
dem projiceras pa konkreta avtalsforhallanden. En allméin avtalsprincip
ir en exponent for synpunkter, tankar och strivanden som man vill se
forverkligade i avtalsforhallanden, en syntes av faktiska och rittsliga ele-
ment. De far inte uppfattas som abstrakta eller bindande normer. De
betecknar riktlinjer for lagstiftning och rattstillimpning, linjer som kan
och bor brytas om sakligt grundade skil foreligger. De genomsyrar hela
avtalsratten.
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Avtalsprinciperna konkretiseras bist nir de direkt eller indirekt kom-
mer till uttryck genom lagstiftning eller annat normskapande eller synbart
framtrader i rattstillaimpningen. Forankring i lagstiftning och praktiskt
réattsliv 4r nédvandig for att principerna skall fa stérsta mojliga genom-
slagskraft pd avtalsfaltet. Réttspolitiskt sett dr det darfor viktigt att lita
dem aterspeglas i lagar och dessas forarbeten. Det kan ske indirekt si att
undantag fran en allmin princip uttryckligt regleras, varvid det dr under-
forstatt att sjalva principen giller. Denna situation framtrader tydligt i
friga om avtalsfriheten som i stor utstrackning begrinsats genom tvin-
gande lagbestimmelser. Lagens regleringar av avtalsbrott forutsitter lo-
giskt avtalsbundenhet. I domstolarnas avgoranden finner man uttryck for
en skyddsprincip med varierande innehall och syftning.

Det uppstar inte sdllan motsattningar dels mellan de ledande avtals-
principerna dels mellan intressen bakom dem. Detta behover inte minska
principernas betydelse som generella direktiv. Nir t.ex. avtalsbundenheten
kolliderar med parts krav pa skydd for sina intressen stills man infér en
prioritering eller en sammanjdmkning. Principerna far inte vara stela. Det
maste finnas plats for en elasticitet som beaktar mingsidigheten i avtals-
rattsliga argument och bedémningar.

De ledande avtalsprincipernas betydelse ligger frimst diri att de utgor
den bas pé vilken avtalsrattens normsystem byggs upp. De anger inte hur
normerna i detalj skall se ut eller hur normerna skall tillimpas i enskilda
fall. Normernas enskilda byggstenar maste sokas pa annat hall. Men ge-
nom att principerna bildar en grund f6r normeringen kommer de att pa
olika satt paverka innehillet i detaljféreskrifterna. En del av dessa kan,
trots att man efterstravar overensstaimmelse, komma i strid med en avtals-
princip. Silunda begrinsar detaljregleringen i manga fall avtalsfriheten av
hénsyn till intressen som lidtt kunde hotas, om parterna skulle ha total
frihet att ordna sina férhallanden, skyddssynpunkter ges salunda prioritet.

De avtalsprinciper vilka namnts har betecknas som ledande darfor att
de omspénner och priglar hela avtalsratten. Man kan kalla dem réttsprin-
ciper, om man s vill. De har rittslig relevans. Termen allmin rittsprincip
har jag likvil reserverat fér grundsatser som har ett tringre betydelseomra-
de, t.ex. skilighetsprincipen, och som pa den grund har mera begrinsade
funktioner i rittsliga avgéranden samtidigt som de syftar till att komplet-
tera andra rittsliga normer.
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4.2. Avtalsfrihet

I. Det har redan antytts att avtalsfriheten dels &r ett uttryck fér individens
frihet enligt demokratins monster dels ett nédvéndigt element i en funge-
rande marknadsekonomi. For sin existens behover avtalsfriheten knap-
past nigon ytterligare argumentering.! )

Uppmairksamheten riktas pa avtalsfrihetens innebdrd och rickvidd.

Avtalsfriheten har ett tredelat innehall.

For det forsta innefattas dari en mdjlighet — frihet — f6r individen att
inga avtal om han s& onskar eller lata bli att gora det. Avtalsfriheten
stracker sig i1 princip lika ldngt som ménniskors frihet att inom rittsord-
ningens ram férfoga over sin egendom och ordna sina relationer till andra
manniskor.

For det andra kan individerna vdlja med vem och pa vilket sitt de ingar
avtal.

For det tredje kan parterna sjalva bestamma avtalets innehdll och verk-
ningar. De kan, utan tvang utifran, reglera bade huvudlinjer och detaljer i
den samverkan som varje avtal utgdr. Hari ingar ocksa mojligheten for
parterna att dndra, komplettera eller upphiva ett gillande avtal.

Avtalsfriheten — med de tre sidor som hdr namnts — kan inte vara
fullstindig. Begrdnsande faktorer forekommer i stor omfattning. I dem
framtrader avtalsfrihetens egentliga problem.

Man kan formulera en allmén fes: avtalsfriheten giller till dess den
stdter pa ndgon begriansande omstiandighet.’

I1. Vilka faktorer kan foranleda begrdnsningar’® i avtalsfriheten?

1) 1 manga fall foreligger en skyldighet att ingd avtal — kontraherings-
plikt.* Den forekommer inom vissa grenar av niaringsverksamhet. Mo-
tiven vaxlar.

Den som lider skada genom andras atgirder eller den som kan bli
ansvarig for skada i den verksamhet han utévar har intresse av att det

1. Avtalsfriheten har utforligt behandlats i réttslitteraturen, se Taxel/ 11 450 ff och dar
namnd litteratur samt Ariyah. Se aven KopLProp 13 /.

2. Se HD 19851 1.

. Taxell 11 451 ff, Jorgensen 27 ff, Atiyah 716 ff.

4. Taxell 11 451, Victorin, SvJT 1976 438 ff.

w
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finns tackning for ersdttningsansvaret. Ocks4 ett allmint intresse kan an-
ses krdava garantier for att uppkomna skador kompenseras. Sirskilt i friga
om personskador framtrader sociala synpunkter. Nir lagen utgdende hir-
ifrdn foreskrivit obligatoriska forsiakringar — t.ex. arbetstagares olycks-
fallsforsakring och trafikférsdkring — har den, atminstone indirekt, dlagt
de foretag som beviljar forsakringar en kontraheringsplikt i férhallande
till personer som ar skyldiga att teckna forsdkring. Ocksa beviljad konces-
sion for t.ex. bankverksamhet, medfor skyldighet att inga vissa slag av
avtal enligt direktiv som giller for verksamheten. Monopolféretag och
foretag som offentligen erbjuder sina tjanster har kanske inte en egentlig
skyldighet att sluta avtal men god sed bjuder likvil att potentiella avtals-
parter inte godtyckligt avvisas.

2) De flesta begrinsningar av avtalsfriheten framspringer ur behovet att
skydda intressen som kan hotas eller asidosittas av bestimmelser i
avtal eller genom avtals forverkligande. Begriansningarna giller avtals
innehdll och rittsverkningar.

Intressen som kan kréva begriansningar har berorts ovan (s. 18 {t): parts
skydd mot andra parter, tredje mans skydd mot avtals verkningar som
kan gora intrdng i hans ritt eller intressen, tillgodoseendet av allmédnna
intressen i Overensstimmelse med uppgifter som samhéllet har bl.a. i fraga
om social och ekonomisk politik.

Begransningar kan ocksa framtrada i foreskrifter om viss avtalsmeka-
nism, formkrav (t.ex. overlatelse av fast egendom).

I de fall som hir berorts framtrader spdnningar eller motséttningar
mellan 4 ena sidan avtalsfriheten, & andra sidan intresseskydd eller ritts-
sdkerhet. Begransningar betyder att man prioriterar skyddet eller
sdakerheten.

3) Avtalsfriheten kan begrdnsas genom avtal.

I ett pa avtal grundat samarbete kan det finnas behov att begransa
parternas mojligheter att ingé avtal med tredje man — generellt eller med
viss person — eller att i avtal med utomstdende inta villkor av visst slag.
Som exempel kan nimnas konkurrensavtal (se L om framjande av eko-
nomisk konkurrens 423/1973 8, 9 §§) och konsortialavtal eller andra sam-
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arbetsavtal mellan aktiedgare ifraga om utovande av rostritt eller Gverla-
telse av aktier till utomstdende. Avtal som starkt begriansar parts hand-
lingsmojligheter kan ibland uppfattas som ett icke godtagbart asidosit-
tande av avtalsfriheten (se AvtL 38 §).

4) Fakriska begrinsningar av avtalsfriheten kan uppkomma som en 6ljd
av rationalisering och standardisering av ekonomisk verksamhet. Av
praktiska skil kan individuella avtalsvillkor inte alltid anvandas: bil-
jettpriser 1 allminna fortskaffningsmedel ar fasta, forsdkringsavtalen
foljer allméanna forsakringsvillkor, anvindandet av allminna avtals-
villkor utesluter ofta avtal med héarifran avvikande villkor etc. I sddana
fall har den ena parten begridnsad rorelsefrihet, han har att finna sig i
villkoren eller 1ata bli att inga avtal. Ocksa samhillets reglering betyder
i manga fall inskriankningar, 4ven om endast maximigrdnser for t.ex.
avgifter faststallts.

Hur forverkligas begransningar i avtalsfriheten?

Mest sker det genom tvingande lag eller samhilleliga regleringar i stod
av sadan lag. Lagen kan anvidnda olika metoder. Den kan innehalla direk-
ta eller indirekta férbud (t.ex. mot indexklausuler eller mot avtal i strid
med tro och heder, AvtL 33 §) eller handlingsdirektiv (t.ex. i friga om
form f6r avtal rorande fast egendom, JB 1:2, JordlegoL 3 §). Vidare kan
lagen ange grianser inom vilka parterna kan 6verenskomma om vissa av-
talsvillkor (t.ex. ForsAvtL 14 §) eller bestimma under vilka férutsitt-
ningar varaktiga avtal kan bringas att upphora (t.ex. ArbAvtL 37 §).

Omilagingdende begransningar av avtalsfriheten asidositts, kan olika
pafoljder intrada: avtalet ar i sin helhet ogiltigt, det mot lagen stridande
villkoret dr utan verkan, vilket eventuellt leder till att avtalet Atergar,
villkoret modifieras sa att det 6verensstimmer med lagens krav, en i stéd
av avtalet foretagen atgird (t.ex. uppsiagning) forklaras vara overksam.

En alternativ 16sning &r att offentlig myndighet efter prévning in casu
forbjuder anviandandet av visst avtalsvillkor (KonsumentskyddsL 3:2 och
3). En saddan behorighet for en myndighet méste ha uttryckligt stod i lag.

Avtal som begriansar avtalsfriheten framkallar tvd problem.

Det forsta: hur langt kan en part begrdnsa sin frihet att inga avtal? En
total begransning 4r inte mojlig. Ett avtal som inskranker parts hand-
lingsmojligheter inom ett visst omrdde — t.ex. ett konkurrensavtal — eller
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1 forhallande till bestamda personer eller grupper — t.ex. forbud att silja
aktier till utomstadende — kan ddremot godtas. Sddana avtal kan likvil
inskrianka parts verksamhetsmojligheter sa starkt att avtalet inte alls eller
inte i avtalad omfattning bor anses vara bindande. I friga om konkurrens-
avtal foreskriver lagen att avtalet inte dr bindande till den del det oskiligt
begriansar parts handlingsfrihet (AvtL 38 §). Ocksa 1 andra avtal kan en
begridnsande klausul helt eller delvis underkidnnas efter féretagen skalig-
hetsprévning (AvtL 36 §).

Det andra problemet: har ett begriansande avtal, som i och for sig dr
giltigt, verkan i forhdllande till tredje man? Fragan blir aktuell néar en part i
avtal med tredje man handlar i strid med det begransande avtalet — ett
normavtal, samarbetsavtal etc. For konflikten finns tva alternativa 1os-
ningar: antingen ir det med tredje man ingdngna avtalet ogiltigt till den
del det strider mot det begransande avtalet eller bedoms ldget — utan att
avtalet med tredje man paverkas — endast som en fraga om avtalsbrott
och pafoljder mellan parterna i det begransande avtalet. Den senare 10s-
ningen ir den principiellt riktiga utgdende fran att ett avtal och dess
forverkligande utgér en angeldgenhet mellan parterna. Men generellt kan
detta inte gilla. Siarskilda omstandigheter kan leda till att det begransande
avtalet ges foretrade och sdlunda har réttsverkan mot tredje man (se ne-
dans. 70 f).

4.3. Avtalsbundenhet

I. Partsforhallanden behirskas genomgaende av principen om avtals bin-
dande kraft — den romerska rittens tes pacta sunt servanda.’ Denna
avtalsbundenhet innebir att parterna skall iaktta de handlingsnormer som
giller for det avtal i vilket de samverkar. Skyldigheter skall fullgoras,
rattigheter forverkligas.

Avtalsbundenheten utgor ett nodviandigt element i parternas samver-
kan. Den bildar stommen i avtalsrattsliga relationer och ger dem styrka.

Man kan peka pa olika motiv. Avtalens stora betydelse i manniskorela-
tioner och i ekonomiska forhallanden betingar att parterna Oomsesidigt
kan lita p4 att ingdngna avtal fullgérs. Bundenheten mojliggor héllbara

5. Taxell 131, 21 f.
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ekonomiska kalkyler. Den skyddar seridsa parter mot dem som vill utnytt-
ja avtalsapparaten chikandst eller i rent spekulativt syfte. I detta finns
ocksa etiska virderingar. Sett ur samhallets synpunkt dr det viktigt att
genom avtalsbundenhet frimja stadga och sdkerhet i det ekonomiska
livet.

Avtalsbundenheten ir inte ndgon absolut princip. Genom &6verens-
kommelse kan parterna utesluta eller begransa bundenheten. De kan sti-
pulera en ensidig bundenhet, t.ex. i vissa options- och foravtal. En part
eller bagge parter kan ges rétt att annullera ett avtal. Dessa och andra
dispositioner kan parterna fritt foreta. En avvikelse fran regeln om avtals-
bundenhet kriaver medverkan av samtliga parter eller att en sérskild upp-
1osande faktor dr for handen (II).

Bundenheten vid ett avtal kan vara relativ eller elastisk i den meningen
att den ger part vissa valmojligheter nar avtalet skall fullgéras.

For att bundenhet skall uppkomma krévs ett definitivt avtal. Genom
vilken mekanism avtalet tillkommer ar irrelevant. Det finns avtalsmeka-
nismer enligt vilka avtalsbundenheten uppkommer successivt sa att den
vidgas och stirks i takt med att avtalsprocessen fortskrider (nedan s. 88).
Att mirka dr ocksa att de viljeférklaringar — anbud och svar — som
inkluderas i en vanlig avtalsmekanism, var for sig utgér bindande 16ften,
ifall inte annat bestimts (AvtL 1 §).

Principen om avtals bindande kraft har inte uttryckligt formulerats i
lag. Den kan likval utldsas ur stadganden i AvtL 1 kap. Avtalsrittsliga
lagar bygger genomgaende pa densamma. Det rader ingen tvekan om att
den géller generellt — ocksa utanfor de lagreglerade avtalstyperna.

I1. Avtalsbundenheten giller till dess avtalet fullgjorts i alla dess delar.
Olika faktorer kan likvil leda till att bundenheten helt eller delvis upplises
i fortid.

En central uppgift inom allmén avtalsritt 4r att formulera regler och
konstruera mekanismer som hindrar eller forsvarar avtalsbundenheten att
upplosas eller forsvagas. A andra sidan behévs normer som anger under
vilka forutsittningar och pé vilka satt part kan frigora sig fran avtalsbund-
enheten, om hans intresse sa kraver. Denna dubbla malsittning, med
element som motverkar varandra, for oss in i avtalsstérningarnas omfat-
tande problemkomplex dir parternas rédttsskyddsbehov dominerar.
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Utgangspunkt f6r varje bedomning av hithérande fragor ir att avtalsbund-
enhet presumeras gilla till dess man pavisar nagon sirskild omstindighet
som motiverar en upplosning eller modifiering av bundenheten.

Upplosning av avtalsbundenhet kan ha méanga orsaker och genomforas
pé olika sétt. Schematiskt kan man gora en indelning i fyra grupper.

1) Avtalet kan uttryckligen eller konkludent ge part rdrt art upplosa av-
talsbundenheten. Framst ar det fraga om avtal med uppsiagningsklausul.
En sddan kan ge en eller alla parter en obegrinsad eller en till avtalade
betingelser knuten rétt att upplosa avtalsforhallandet.

I lag reglerade varaktiga avtal — arbetsavtal, hyres- och legoavtal
— har foreskrifter om uppséagning.

Ocksa varaktiga avtal, som inte reglerats genom lag, kan under vissa
forutsattningar upplosas genom parts uppsigning trots att klausul har-
om inte finns i avtalet.

2) Det forekommer att avtalsbundenhet inte alls uppkommit pa grund av
omstidndigheter som var for handen fore eller vid avtalets ingiende
— ursprunglig avtalsrubbning.® De flesta hithorande fall betecknas med
termen ogiltighet. Man kan kdnneteckna ogiltighetssituationerna si att
ett verkligt avtal inte har uppkommit, det foreligger en situation som
framstar som ett avtalsforhallande trots att bundenhet inte 4r fér han-
den. Ocksa i dessa fall presumerar man bundenhet till dess en part, i
syfte att frigéra sig, gor gillande att avtalet inte binder honom. Om ett
sddant yrkande inte gors, kan forhallandet mellan parterna behandlas
som ett gillande avtalsforhéllande trots att avtalet rattsligt sett inte
binder. Faktorer med anknytning till allminna intressen eller tredje
mans ritt kan likvil leda till att bristen i avtalet inte elimineras genom
parternas passivitet; som exempel kan nimnas att avtal om fastighets-
Overlatelse med avseende pé formkravet granskas nédr ansokan om lag-
fart behandlas samt att tredje man genom atervinningstalan i konkurs
kan kriva att ett avtal forklaras ogiltigt.

3) Efter det ett bindande avtal uppkommit kan det intrdffa omstiandighe-
ter som motiverar att bundenheten upploses helt eller delvis. 1 regel

6. Tavell I 130 ff.
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4)

péverkar dndrade forhdllanden inte avtalets bestand eller enskilda av-
talsvillkor. Parterna bar var for sig risken for att dndringar i faktiska
forhallanden intrader, t.ex. med avseende pa ekonomiska férutsattning-
ar for avtalets fullgérande. Undantagsvis ar det likval rimligt att Gver-
viga om avtalsbundenheten skall fortsatta. Det kan sdlunda vara moti-
verat att ge part ratt att i en visentligt férdndrad situation annullera
avtalet eventuellt mot skyldighet att betala ersidttning.” Ett dndrat lige
kan betyda att avtalsbalansen avsevirt rubbats eller att det annars vore
oskaligt att lata bundenheten fortbestd. Sidana bedémningar kan leda
till att ett avtalsvillkor modifieras eller forsitts ur kraft eller att avtalet i
dess helhet upphor att vara bindande.®

Avtalsbundenheten kan upphora som en foljd av avtalsbrott — bade
nar orsakerna till utebliven eller bristande fullgorelse finns hos en part
och nir avtalsbrottet foranleds av yttre faktorer (t.ex. force majeure).
Principiellt leder ett avtalsbrott inte till att avtalsbundenheten upphor.
Trots avtalsbrottet ar parterna fortfarande bundna — principen om
fortsatt bundenhet.® Det dr viktigt att kunna bestimma under vilka
forutsattningar och genom vilka atgiarder avtalsbundenheten uppléses.
Undantagsvis kan avtal automatiskt forfalla pa sddant sitt att ingen
part kan framstaila nadgot ansprak grundat pa avtalet.'® Orsaken kan
vara ett ooverstigligt prestationshinder eller att avtalets dndamal bort-
fallit nar avtalet inte fullgjorts inom foreskriven tid. Parts underlaten-
het att inom skalig tid framstélla ansprak grundade pa avtalsbrott kan
leda till att avtalet forfaller (forsenad reklamation etc.).

Efter ett avtalsbrott kan det vara motiverat att lata en ensidig atgird
fran en parts sida — hidvning — upplosa avtalsférhallandet. Det be-
h6vs normer som anger under vilka forutsdttningar havning far ske,
vanligen fordras att avtalsbrottet dr viasentligt.

Ett avtalsbrott kan leda till en modifiering av villkor i avtalet utan att
bundenheten helt upploses. Sdlunda kan bristfillig prestation motivera
en minskning av det avtalade vederlaget.

. Se Taxell 1 162 ff.
. Se Taxell 1 151 ff, Hellner, Festskr. Ylostalo 133 {f; dven Jokela, DL 1978 133 ff.
. Taxell 1 177 ff.
. Taxell 1 418 ff.
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Nair man siger att avtalsbundenheten upplosts betyder det att avtalet
inte skall fullgéras enligt sitt innehdll. En annan sak dr att ansprak trots
det kan framstillas i st6d av avtalet, frimst ersdttningskrav av olika slag.

Grinserna mellan de grupper som namnts i det foéregaende dr inte alltid
exakta eller tydliga. Bilden av problemet upplosning av avtalsbundenhet
ar mycket mera komplicerad dn den som hir tecknats med nagra huvud-
linjer. En omfattande normering 4r nédvandig.

4.4. Skyddsprincipen

En allmén rittspolitisk stravan ér att erbjuda skydd f6r intressen som kan
vara forknippade med avtal. Avtalsridttens normer &r i stor utstrickning
inriktade harpa.

Nir man forséker ge substans at det som hir kallas skyddsprincipen
har man att utga fran att rattsskydd bor ges nar ett faktiskt behov dirav ar
for handen.!! Skyddet férverkligas genom rattslig normering och genom
rattstillimpning, innefattande jamval réttsliga avgéranden i lagen da till-
lampliga normer saknas. Huvudsakligen dr det fraga om parternas skydd i
relation till varandra. Endast den sidan berérs i det f6ljande.

Skyddsprincipen har for parternas del en dubbel inriktning.

1) Det ar ett primirt rattspolitiskt syfte att garantera att det som innefat-
tas i avtal blir forverkligat, att parternas samverkan fungerar sa som
avtalen foreskriver eller férutsatter. Principen om avtals bindande kraft
erbjuder den bista rittsliga garantin harfér. Den skyddar alla parter:
envar part skall fa det som 4r utfast i avtalet och han ar inte skyldig att
fullgora nagot utover det avtalet forpliktar honom till. I den meningen
finns det inte nigot motsatsférhallande mellan avtalsbundenhet och
behovet av rittsskydd. Avralsbundenheten bildar stommen i
partsskyddet.

Detta sakforhallande konkretiseras nér en part inte for sin del fullgor
avtalet enligt dess innehall. Réttsordningen godtar langt parts ansprak pa
avtalsprestation (fullgoérelse in natura) och erbjuder mojligheter att ge-

11. Niarmare hiarom Taxell 1 14 f.
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nomdriva anspraket via domstol och exekutiv myndighet. I de fall d&
avtalsprestation inte tvangsvis kan forverkligas,'? kan rittsskydd ges i
form av ersittningskrav grundat pa avtalet.

Hela det pafoljdssystem som avtalsrdtten byggt upp kring avtalsbrott
grundar sig pa principen om avtals bindande kraft. Sdlunda ar t.ex. hiv-
ning, som ofta kompletteras med ett ersdttningsansprak, baserad pa det
faktum att avtalsbundenheten bestar trots avtalsbrottet till dess den eli-
mineras genom hévningséatgirder.

Ocksé den part som brutit avtalet kan tdnkas ha ett behov att till sitt
skydd aberopa avtalsbundenheten. Sdlunda kan hiavning av avtalet strida
mot hans intressen. Pafoljder som forutsitter fortsatt men modifierad
bundenhet, t.ex. vederlagsminskning, kan vara mindre betungande &n to-
tal upplosning.

2) Skyddsproblemets andra sida framtrader déri att en part kan ha giltig
orsak att helt eller delvis befrias frdn avtalsbundenheten. Hans intresse
av befrielse kan vara sa starkt att det fortjanar rattsordningens stod.
Part virjer sig mot konsekvenserna av avtalets bindande kraft.

For att part skall kunna ges ett sidant skydd riacker det inte med ett
konstaterande att hans intressen skulle asidoséttas genom avtalets fullgs-
rande. Det maste finnas en sarskild, rattsligt relevant grund f6r upplos-
ning av bundenheten — en ogiltighetsgrund, oskiligt avtalsvillkor, 6ver-
miktigt prestationshinder etc. I detta 4r det friga om en kollision mellan
avtalsbundenhet och partsskydd. Det 4r ndrmast en rattspolitisk fraga hur
langt det senare bor och kan tillgodoses. Den 16ses i forsta hand genom
lag. Men lagen kan inte uttommande ange alla de fall i vilka partsskyddet
bor ges prioritet. Ocksa nér rattstillampningen saknar fasta normer att
hélla sig till, bér avgéranden kunna traffas utgidende fran den ovan hiv-
dade tesen att part bor ges rattsskydd nir ett faktiskt behov dirav idr for
handen.

En parts striavan att 16sgora sig fran avtalet betyder ofta konflikt med
motpartens intresse att avtalet skall fullgéras i normal ordning. Vardera
sidan kan aberopa ett riattsskyddsbehov. Det maste ske en intresseavvig-

12. Taxell 1 191 ff.
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ning enligt objektiva kriterier utan att ndgon av parterna ensidigt favorise-
ras. Skyddsprincipen galler alla parter. Resultatet av avviagningen framgar
ofta ur en prévning av omstandigheterna in casu — har ett avtal ingatts i
strid med tro och heder (AvtL 33 §), ar ett avtalsvillkor oskaligt (AvtL 36
§), foreligger det viagande skil f6r havning av ett arbetsavtal (ArbAvtL 43
§) etc. Ofta viger det over till féorman for part i underlige. Men inte ens da
far man forbise att avtalsbundenheten 4r huvudregel, att det som avtalats
inom avtalsfrihetens ram skall respekteras. Undantag bor férekomma en-
dast ndr ett tillrickligt starkt faktiskt behov av skydd dr for handen i
anslutning till en sédrskild grund av den art eller vikt att den kan eliminera
avtalsbundenheten.

Variationerna ir stora betridffande olika typer av avtal. Langst har
skyddsbehoven tillgodosetts i lagstiftning med social pragel — arbetsavial,
hyresavtal etc. En genomgéende tendens i1 sddana lagar ar att skydda den
svagare parten.

Skyddsprincipen med dess olika forgreningar 16per som en rod trad
genom hela avtalsridtten. Den framtrader i varierande situationer dels i
Overensstimmelse med, dels i motsattning till principerna om avtalsfrihet
och avtalsbundenhet.

4.5. Sammanfattning

De tre allminna avtalsprinciper som berdrts i det foregdende — avtalsfri-
het, avtalsbundenhet och skyddsprincipen — bildar en rdrtspolitisk bak-
grund till avtalsrittens normsystem. De bestimmer eller paverkar inrikt-
ningen av avtalsrittsliga normer, bade de som utformas av parterna och
de som ges av lagstiftaren. I stéd av allménna principer kan man vanligen
inte 106sa konkreta avtalsrattsliga fragor. Men de ger viagledning nir av-
talsnormer tolkas och tillaimpas och de har stark relevans i avgéranden
som inte kan grundas pé uttryckliga normer.

Principerna har olika struktur. Avtalsfriheten och avtalsbundenheten
har ett klart bestimt innehéll, det rader sillan tvekan om deras innebord.
De har ocksi ett nira samband med varandra. Avtalsfriheten blir me-
ningsfull d det som parterna 6éverenskommit om 4r bindande. Vice versa
betyder en upplosning av avtalsbundenheten att avtalsfrihetens roll be-
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skirs. De problem som de tva principerna erbjuder, bestar i att klarldgga
och fastsla under vilka betingelser undantag kan eller maste goras. Dirvid
kommer skyddsprincipen in i bilden.

Skyddsprincipen skiljer sig fran de tva andra dirigenom att den inte
har ett konkret och fixerat innehall. Man kan blott framhiva en abstrakt
huvudlinje: part bor ges skydd nar han har ett faktiskt behov diarav. Nar
och hur sidant skydd skall ges forklarar principen inte. Den begrénsas till
att ge en riktlinje enligt en allmén rittspolitisk malséttning. Reell innebdrd
och betydelse far principen forst niar den konkretiseras i avtalsrittsliga
normer, i deras tolkning och tillimpning eller i 6verviganden i normlésa
situationer samt ytterligare niar nya normer skapas.

Trots sin annorlunda struktur har skyddsprincipen nédra anknytning till
de tva andra principerna. Man kan séga att avtalsfriheten ger part mojlig-
het att genom rittsliga dispositioner — avtal — bevaka och skydda sina
intressen. Ocksa avtalsbundenheten tjinar rittsskyddet. A andra sidan
kommer skyddsprincipen ofta i motsattning till avtalsfrihet eller avtals-
bundenhet. De flesta begriansningar av avtalsfriheten har sin ratio i stri-
vanden att skydda partsintressen eller tredje mans eller samhillets intres-
sen. Nir avtalsbundenheten upploses sker det vanligen i syfte att tillgodo-
se parts behov av intresseskydd. Motsattningarna skall i férsta hand 16sas
lagstiftningsvigen. Effektivast sker det genom tvingande lagnormer.
Utanfor regleringen genom lag blir det ofta nédvandigt att in casu foreta
avvigningar mellan 4 ena sidan intressen som bar upp avtalsfrihet resp.
avtalsbundenhet, & andra sidan parts skyddsintressen konkretiserade i
krav pa begriansning av avtalsfriheten eller uppl6ésning av
avtalsbundenheten.

De allminna avtalsprinciperna har egentligen inte karaktaren av ritts-
normer. De utgor ndarmast sammanfattande beteckningar for syften och
strivanden som &r riktningsgivande nér avtalsrittsliga normer skapas,
tolkas och tillimpas.



5. NORMSYSTEMET — ALLMANT

I. Sasom en rittsligt reglerad form for samverkan innebir avtalet att
parterna dr underkastade bindande foreskrifter, rattsnormer. Detta giller
alla avtal, ocksa de allra enklaste, t.ex. kop av dagligvaror.

Den réttsliga regleringen av avtal har som allmint syfte att mojliggora
och frimja samverkan mellan parterna. I normalfall handlar parterna,
mera eller mindre automatiskt, enligt de for deras avtal gillande normer-
na. Dessa utgor handlingsnormer oberoende av om parterna dr medvetna
om deras existens och innehall eller e;.

Utformningen av avtalsriattens normsystem tar i férsta hand sikte pa
normalfallen.

De ur rattslig synpunkt vanskligaste problemen uppstar nir det intri-
der storningar i avtalsforhallanden med darur harflytande intressemot-
sdttningar och konflikter mellan parterna. Har moter oss den avtalsratts-
liga regleringens andra sida: det behovs normer for situationer i vilka
avtalets samverkan storts eller brutits.

Parternas samverkan kan inte i alla stycken och detaljer bestimmas av
rattsnormer. Sarskilt i mera komplicerade avtal framtridder reglerande
faktorer av annat slag: ekonomiska kalkyler och annat bakgrundsmate-
rial, tekniskt kunnande, etiska védrderingar etc. Den rittsliga regleringen
far inte utstriackas sa langt eller djupt att den himmar parternas pa realite-
ter grundade bedémningar och atgarder nir de har att fullgéra avtal och
forverkliga deras syften. Men normproblemet finns alltid i bakgrunden
dels som en styrningsmekanism for parternas handlande, dels som en
latent faktor i den meningen att en eventuell konflikt eller asiktsolikhet
mellan parterna — dven om den t.ex. giller tekniska fragor — i sista hand
skall 16sas av domstol eller skiljemén som har att bygga sitt avgérande pa
réttsligt relevanta, normativa faktorer.
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Avtalsriattens normer giller olika sidor av avtalsférhallanden:
avtals uppkomst (avtalsmekanismer, avtalsgrundande rittsfakta),
avtals innehall och rittsverkningar,

avtals fullgérande (parternas samverkan),

avtalskonflikter (avtalsstorningar) och deras lésande.

II. I en allmén karakteristik av avtalsrittsliga normers syften tar man

fasta pa tre moment:

1)

2)

3)

Normerna informerar parterna om vad de har att iaktta nir de ingar
eller fullgor avtal eller niar konflikter uppkommer i deras inbdrdes
relationer eller i forhallande till tredje man. I stod av sin normkinne-
dom vet parterna hur de skall handla och férhalla sig och de kan
férutse foljder av ett handlande eller en underlatenhet. Normerna har
en informationsfunktion.

Bristande kdnnedom om en géllande norms existens — t.ex. ett lag-
stadgande eller ett allmént avtalsvillkor — eller oriktig uppfattning om
en foreskrifts innehall kan féranleda menliga pafoljder for part.
Normerna syftar till att styra parternas aktivitet i friga om avtals-
forhallandets tillkomst, existens och avveckling. De har en styrnings-
funktion i parternas samverkan och i konfliktsituationer.

Nir en konflikt uppkommer i partsrelationen far normerna relevans
for domstol som har att behandla och avgora parternas yrkanden. I det
skedet bildar normerna en grund for domstolens beslut och ger direktiv
for hur konflikten skall 16sas. Normerna har en beslutsfunktion.

III. Man har att operera med tvd grundtyper av normer: dels de som

anger hur parterna skall fungera i sin samverkan, dels de som reglerar
foljderna av storningar i avtalsforhéllandet. I 6verensstimmelse hirmed

ka

n man anvidnda termerna handlingsnormer (férhéallningsnormer) och

paféljdsnormer (sanktionsnormer).! Denna tudelning bygger pa det fak-
tum att det inte ar tillfyllest med regler om hur méanniskor skall handla
eller forhélla sig i givna situationer. Det behovs ocksa direktiv fér de ligen
som intrider nir gillande handlingsregler inte har {oljts.

1.

Taxell 1 33 f, 11 201 ff.
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Handlingsnormer reglerar den aktivitet som avtalets ingadende och full-
gorande utloser eller borde utlésa hos parterna. De siktar i princip framat,
de ger direktiv for framtida aktivitet, de har en styrningsfunktion.

Karaktiren av handlingsnorm framtrader tydligast i regler som siger
vad parterna skall gora eller underlata. Parterna stills infér pabud eller
forbud: t.ex. en leverans skall fuligéras, en konkurrerande verksamhet far
inte inledas. Handlingsnormer kan ocksa uttrycka vad parter kan gora,
t.ex. valja mellan olika avtalsmekanismer. Ibland uttrycker en norm vad
en part fgr gora, t.ex. behorighet att féretrada en annan person. Det ar
genomgaende fraga om f6rpliktelser (skyldigheter), formaner (rattigheter)
och mojligheter med varierande anknytning till avtalsforhallanden. Ofta
star rattigheter och skyldigheter mot varandra (6msesidigt férpliktande
avtal).

En del handlingsnormer ir formulerade sa att de inte direkt anger ett
handlingdsdirektiv utan endast forutsitter ett sidant. Man kan nimna
ogiltighetsreglerna i AvtL 3 kap. som indirekt férbjuder part att bega sa
att avtalet blir ogiltigt. )

Pdfoljdsnormerna reglerar situationer som uppkommit nidr avtals-
forhallandet storts, m.a.o. niar nagon for avtalet gillande handlingsnorm
inte har f6ljts. Normstyrningen har inte fungerat. Det d4r da nédvindigt att
ha en reglering som tar sikte pa foljderna av att en handlingsnorm asido-
satts. Intresset koncentreras pa det som bendmnts paféljd eller sanktion:
den konkreta konsekvensen av att en avtalsstérning intratt. Héarvid blir
det fraga om pafoljdens art, t.ex. hdavning eller skadestand, om forutsitt-
ningarna for olika paféljder, t.ex. krav pa visentlighet vid hdvning, samt
om pafoljdernas omfattning, t.ex. total eiler partiell ogiltighet. Ocksa
fragor rorande forfarandet hor hit, t.ex. reklamationsregler, likasa normer
rorande verkstéllighet av domstolsavgoranden i avtalskonflikter.

Ocksa pafoljdsnormerna styr parternas handlande, t.ex. vad part bor
iaktta, om han viljer att géra en pafoljd gillande (reklamation, krav etc.).
Nir konflikten fors till domstol (eller skiljeméan) erbjuder pafoljdsnormer-
na en grund for det rattsliga avgoérandet. Beslutsfunktionen trader i
forgrunden.

Det finns alltid ett samband mellan handlingsnormer och paféljdsnor-
mer, de senare forutsitter de forra.? Ett avgérande betriffande paféljder

2. Se Taxell 11 207 {, Zitting, LM 1984 499 ff.
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kan aldrig triffas utan att det har sin materiella bas i bakomliggande
handlingsnormer. Paféljdsnormerna ar i den meningen subsidiira.

IV. I den dversikt av avtalsrittens normsystem som ges i det foljande
har jag — utan ansprak pa fullstindighet — tagit upp nagra principiella
fragor?

— redogorelsen for olika normtyper syftar till att ge en bild av ett komp-
licerat regelsystem i vilket de olika typerna har sina sirskilda funktio-
ner (6),

— normernas styrka bestims av olika faktorer som dven avgor eller
paverkar rangordningen mellan normerna och skapar en fér normkol-
lisioner avsedd prioritetsordning (7),

— relationen mellan normerna och den verklighet som de skall reglera
framtridder i normtillampningen (8),

— avtalsrittens normer bildar inte ett slutet och komplett system, manga
normer ir ofullstindiga och det forekommer helt oreglerade férhal-
landen och problem — normluckor eller 6ppna fall (9).

3. Jfr Klami, JFT 1984 196 ff.



6. NORMTYPER

I. Avtalsrittsliga normer omfattar regler, foreskrifter och riktlinjer for
parternas handlande och for rittsliga avgéranden i avtalskonflikter. I
systemet inryms manga olika zyper av normer — rorande avtal i allmidnhet
(t.ex. AvtL), om sarskilda avtalstyper (t.ex. ArbAvtL) samt normer som
tillampas i standardiserade avtal (allmdnna avtalsvillkor) eller giller blott
ett enskilt avtal (egentliga avtalsnormer).

De normtyper som behandlas i det f6ljande har sin grund och sina
syftenide fakta och 6verviganden som berorts i det foregiende (1-5). Nar
man med ledning hdrav skall karakterisera olika normtyper, skilja dem
fran varandra och se hur de uppkommer, riktas uppméirksamheten framst
péa tre faktorer:

— avtaisfriheten (ovan s.32 ff) betyder att parterna sjilva fir bestdmma
satt och former f6r sin samverkan och sdlunda vilka normer som skall
gdlla i deras avtalsférhallande (partsautonomi),

— olika intressen (ovans. 18 ff), som kan vara férknippade med avtal och
som behoéver ett sdrskilt skydd (riattsskydd), kriaver en normgivning
utanfor parternas krets,

— enligt samhillets uppgift att upprétthalla ordning och sdkerhet inom
alla sektorer av méinsklig verksamhet (rattssakerhet) bor samhallet vid
behov kunna erbjuda dndamalsenliga regler for parternas samverkan,
normservice. .

Man kan i friga om wppkomst indela avtalsrdttens normer i tre

grupper:

1) Normer som genom medverkan av parterna eller genom atgird av en
part gjorts till delar av det normkomplex som reglerar ett bestamt
avtalsforhéallande (II, III).

2) Normer tillkomna genom Jagstiftning eller andra avgéranden av offent-
lig myndighet (IV, VIII): lag, férordning, statsradsbeslut, direktiv av
forvaltande myndighet.



48

3) Normer som utvecklas utan en omedelbar normskapande aktivitet (V-
VII), dels praxis som med tiden kommit att uppfattas som normerande
(rittsliga sedvinjor, handelssed), dels fakta och synpunkter som utdver
enskilda fall har relevans i avtalsférhdllanden (allménna rattsprinci-
per). Av betydelse dr ytterligare HD:s for rattstillimpningen vigledan-
de avgoranden (prejudikat).

Det finns sdlunda en stark normpluralism. Ingen instans har
regleringsmonopol.

I det foljande behandlas normtyperna i syfte att framhalla grundlinjer
och sirdrag i avtalsrittens normsystem.! Detaljproblem analyseras inte.

I1. Foreskrifter om vilka parterna Gverenskommit — egentliga eller
individuella avralsnormer? — bildar slutfasen i den avtalsprocedur som
parterna anvint. Fran avtalsinnehallet avvikande forslag, kalkyler, utta-
landen etc., som framférts under avtalsférhandlingarna, trader tillbaka
for det som avtalats. Helt har de likvil inte forlorat sin betydelse. Ifall det
rader oklarhet om innehaéllet i en avtalsbestimmelse och parterna hivdar
olika uppfattningar, kan det som férekommit medan avtalsmekanismen
var i gang ge vigledning bl.a. med avseende pa avtalsklausulens syften och
rackvidd. Material i det som foregatt avtalsslutet kan erbjuda visentligt
tolkningsmaterial.

Nar man stills infor svarigheter att fixera den riktiga inneboérden eller
rdckvidden av en avtalsklausul bér man inte se den separat utan uppfatta
den som en integrerad del i avtalet som helhet. Ddrigenom kan klausulen
fa ny belysning i vilken man bittre ser de for tillimpningen centrala
sporsmalen om avtalets syften och envar parts avsikter.

I avtalsnormeringen ingdr dven det som “kan (ma) anses avtalat™:?
bestammelser eller handlingslinjer som parterna inte uttryckligt éverens-
kommit om men som likvil genom parternas upptridande — handlande,
uttalanden, passivitet — kan anses ha blivit delar av det for avtalsforhal-
landet gdllande normkomplexet. Ofta dr det frdga om vad parterna stilla-

1. Utférligare, Taxell 1 31 ff, se dven 11 156 ff, Strémhoim 213 ff.

2. Hir uppfattas alla avtalsnormer, ocksé de individuella, som rattsnormer, Taxe// 1 35 f, 11
166 f; se dven Jorgensen 51 ff.

3. KépL 3 §, NU 1984:5 200; Taxell 1 35 f. — Den engelska rittens “implied terms”, se
Cheshire and Fifoor 115 ff.
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tigande kan anses ha forutsatt, t.ex. att kopt vara skall ha viss minimikva-
litet eller att man skall f6lja samma handlingsmonster som i tidigare avtal.
Man utreder vilka ’rittsgrundande fakta” som kan ha relevans in casu.
Frégor rérande avtalsreglering kan inte besvaras enbart genom formella
overviaganden. Ofta kriavs en 6ppen och pa realia grundad bedémning.

Tesen “’kan anses avtalat” dr obestamd. Entydiga riktlinjer kan inte
dras. Man ror sig pa gréansen till den prévning som, ifall en konflikt
uppkommer, ankommer p& domstol.

II1. Alimdnna avtalsvillkor (standardvillkor) dr avsedda att fulistindiga
de bestammelser om vilka parterna uttryckligt 6verenskommit.* De &r i
den meningen subsididra, lat vara att de bildar huvuddelen av avtalets
foreskrifter. De har utformats eller tagits i bruk av den ena parten utan
medverkan fran den andra partens sida.

Man kan inte utan vidare anse att allmdnna avtalsvillkor binder den
“’passiva’ parten. En automatisk och definitiv bundenhet ir inte vil foren-
lig med kravet pad 6msesidig partsaktivitet som betingelse for ett komplett
avtalsforhallande.

I det praktiska réttslivet kan man likvil presumera att allminna av-
talsvillkor binder parterna i det individuella avtalet. Man utgar fran en
normal situation. Om invindning gors av den passiva parten, blir det dock
nodviandigt att klarldigga om det finns en tillrackligt hallbar bindning
mellan det individuella avtalet och de allminna villkoren. Det krivs ett
anknytningsfaktum, nagon omstindighet som foranleder att de allmanna
avtalsvillkoren kan anses inkorporerade i det individuella avtalet och dér-
igenom bindande for parterna.® Det finns olika slag av anknytningsfakta:
part har undertecknat ett formuldr som innehdller avtalsvillkoren, ett
skriftligt avtal hianvisar till allmidnna villkor, sddana har férut utan in-
viandningar anvints i avtal mellan samma parter etc. En fullstindig upp-
rdkning kan inte goras. Standardiserade fakta kan ge vagledning. Man
maste likvil in casu avgéra om ett dberopat faktum ar tillfyllest for att
skapa bundenbhet.

4. Betr. allminna avtalsvillkor, standardvillkor, formularritt etc. se bl.a. Olsson, 21. NJM
Bil. VI, Taxell 1 37 {f, Wilhelmsson 30 ff, Portin, LM 1987 391 ff, Hellner, JFT 1979 281 ff,
Bernitz 8 ff, Jorgensen 45 ff. Huser 144 ff.

S. Taxell 140 ff, Wetterstein 109 ff, Wilhelmsson 48 {f, Hellner, JET 1979 283 ff, Bernitz 17 ff,
Granfors 40 f, Hov 82 ff.
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En anknytning till det individuella avtalet kan ske partiellt. Nir den
passiva parten, utan att fors6ka upplosa avtalsforhallandet, ifragasitter
bundenhet vid allmidnna avtalsvillkor, riktar han sig vanligen mot nagon
klausul som han f6r sin del finner sérskilt oférmanlig. Det kan vara riktigt
att goéra en uppdelning och krdva en starkare anknytning betriffande
klausuler som ir sarskilt betungande eller innebir visentliga avvikelser
frdn den “’aktiva” partens normala skyldigheter, t.ex. langtgaende fri-
skrivning. Man kan i sadana situationer t.ex. fordra att den passiva parten
vid avtalets ingdende eller darférinnan givits tillrickliga mojligheter att
inte endast ta del av villkoren utan dven att bilda sig en uppfattning om
deras innebord.®

Nir man pé detta sétt skiljer ut de betungande klausulerna far man inte
bedoéma dem var for sig. De bor stéllas i relation till 6vriga avtalsvillkor.
Ett tyngande villkor kan mgjligen kompenseras av andra klausuler som ir
formanliga. Avtalet méste ses som en helhet. Det man framfor allt méaste
vakta sig mot ar att den aktiva parten utnyttjar det 6vertag som allménna
avtalsvillkor ger i syfte att otillborligt gynna egenintresset till nackdel fér
medkontrahenten. AvtL 36 § ar i sddana fall betydelsefull, den mojliggor
bade en jimkning och ett totalt asidoséttande av ett avtalsvillkor.

Den lucka som uppkommer nir ett allmént avtalsvillkor utesluts, fylls
av dispositiv lag eller av andra kompletterande normer. Om villkoret 4r
visentligt for helheten och en jaimkning inte kan ske, ligger det nira att
avtalet atergr, ifall parterna inte i efterhand enas om en lésning.

Anknytningen ir i mycket beroende av provning av foreliggande fak-
tiska omstédndigheter. En faktor som stidrker allmédnna avtalsvillkors gil-
tighet 4r att vilikoren &r inarbetade inom ifrdgavarande verksamhetsomra-
de.” Innan nya avtalsvillkor “’slagit igenom” kan man ha anledning att
iaktta stérre varsamhet ndr man anknyter tyngande avtalsvillkor till ett
enskilt avtal.

De allménna avtalsvillkoren utgor en speciell rattsbildning. I friga om
uppkomst, syften och anviandning avviker de avsevirt fran egentliga av-
talsvillkor. Detta hindrar inte att de uppfattas som bestandsdelar i indivi-
duella avtal och tillimpas i 6verensstimmelse hirmed. Aven om en del av
de allménna villkorens speciella karaktar betingar att olikheter i bedémning-

6. Se motiveringen i HD 1984 11 57.
7. Se HD 1984 11 119.
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en férekommer, bor samtliga avtalsvillkor — allminna lika vil som indi-
viduella — underlyda likartade regler i friga om tolkning, ogiltighets-
grunder, jamkning etc.

Ett allmént avtalsvillkor viker f6r det som parterna uttryckligt 6ver-
enskommit och for det som kan anses avtalat. Detta f6ljer av de allmédnna
avtalsvillkorens syfte och natur. Standardiseringen har i férsta hand be-
tingats av strivanden till rationalisering av avtalsmekanismen. Ett allmént
villkor som utesluts genom overenskommelse kan ha betydelse i det av-
seendet att ett individuellt villkor blir klarare till sin innebérd genom att
stillas i relation till det motsvarande allmanna villkoret.

IV. I ett system med avtalsfrihet, vilken aldrig kan vara obegriansad,
finns det olikartade, till sin styrka varierande intressen som kraver regle-
ring genom /gg. De allménna rittspolitiska bedomningarna bakom sadan
lag kan sammanfattas i termerna rattsskydd och rittssiakerhet. Dessa gar
in i och kompletterar varandra: ett lagfast skydd framjar sikerhet, ratts-
sdkerheten dr i sin tur ett led i intresseskyddet.

Rittspolitiska bedomningar, inriktade pa att tillgodose behov av skydd
och sikerhet, leder fram till tva olika slag av lagnormer: absoluta eller
tvingande och dispositiva. For avtalsparter ar skillnaden betydande. Ab-
soluta normer drar gréinser for avtalsfriheten, dispositiva normer kan par-
terna utesluta genom foreskrifter i avtalet.

Absoluta lagreglers primira syfte ar att erbjuda skydd for olika intres-
sen over vilka avtalsparter inte bor fa bestimma. De dispositiva normerna
syftar till att frimja enhetlighet och stadga i avtalsférhallanden. Det ar
likvil inte motiverat att i alla avseenden betona skillnaden mellan de tva
lagtyperna. Bigge tillgodoser bade rattsskydd och réttssikerhet, 1at vara
att det sker pa olika sédtt och med olika styrka. Ocksé de dispositiva
lagnormerna dr tvingande i den meningen att de skall tillimpas nér par-
terna inte reglerat sitt forhallande pd annat sitt. De flesta avtal, t.ex.
vardagliga kop, dr ofullstindigt reglerade av parterna och har sélunda
plats for dispositiva lagnormer som tillimpas oberoende av parternas
vilja.

Nir man har att bedoma behoven av avtalsrattslig lagstiftning stélls
man bl.a. infér foljande tre fragor:

— 1ivilka avseenden och syften bor samhillet gripa in i avtalsforhallanden
genom tvingande lag,
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— i vilken omfattning och inom vilka avtalsomraden bor dispositiv lag
stiftas, samt
— skall lagstiftningen ge regler for avtal i allmédnhet eller foér speciella
typer av avtal?
Svaren péa dessa fragor véxlar fran tid till tid, fran fall till fall.®
Absolut lag behé6vs ibland for att befdsta avtalsfriheten. Denna existe-
rar visserligen oberoende av lagens stod. Men det kan behovas regler som
garanterar individernas mojligheter att genom avtal nyttja sin ekonomiska
sjalvstandighet. For en vil fungerande marknadsekonomi ar det viktigt att
halla tillbaka ekonomisk maktkoncentration. Ifall man inom niringslivet
med dess organisationer inte genom konkurrens uppratthaller en tillrack-
lig avtalsfrihet, kan ingrepp genom lag vara noédvandiga (se L om friam-
jande av ekonomisk konkurrens 423/1973).
Framfor allt beh6vs absoluta lagnormer for att skydda olika intressen
— samhillets, medborgarnas eller medborgargruppers, tredje mans och
enskilda avtalsparters. Man kan inte rdkna med att avtalsparter sjadlvmant
skall beakta allmidnna eller utanfér avtalet stiende personers intressen
som kan beroras av deras avtal. P4 senare tid har partsskyddet blivit
alltmera angeldget i standardiseringen och rationaliseringen inom nérings-
livet. Genom denna utveckling men ocksd lings andra vigar, t.ex. ett
starkare hivdande av sociala behov, uppstdr i vixande omfattning en
bristande balans mellan avtalsparterna. Skyddet for en svagare part ar
angeldget ocksa ur samhallets synpunkt. Ur dessa behov har en tvingande
reglering genom lag vuxit fram. Dels efterstravar den ett kollektivt skydd,
t.ex. for konsumenter (KonsumentskyddsL och dartill anknuten lagstift-
ning), dels tar den sikte pa parter i avtalsforhallanden av viss typ (Arb-
AvtL, HyresL), dels skyddar lagen enskilda parter oberoende av avtalstyp,
t.ex. genom att tilldita jimkning av oskiliga avtalsvillkor (AvtL 36 §).
Sadana syften kan knappast nas pa annan vig 4n genom tvingande lag.
Ibland motiveras absolut lag av rittssdkerhet i allmint intresse vid
sidan av ett behov av partsskydd. Man kan niamna féreskrifter om en del
avtal rorande fast egendom eller grundande av juridiska personer.
Tillgodoseendet av samhillsintressen kréaver i vid omfattning absolut
lag. Denna kan direkt eller indirekt paverka avtalsférhallanden. Till stora
delar 4r det frdga om sko6tseln av samhiéllsekonomin och om ett produk-
tivt och vél fungerande naringsliv med basta mojliga sysselsidttning och

8. Se Taxell, Festskr. Ylostalo 412 f.
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konkurrenskraft samt ett relativt stabilt penningvirde. I det syftet genom-
fors verksamhetsregleringar av ménga olika slag beroende pi de behov
som existerar vid olika tidpunkter och under viaxlande konjunkturer —
mekanismer som reglerar priser, avgifter och rantor, férbud mot index-
klausuler etc.

Upprékningen kunde fortsitta, granslinjer for tvingande lagnormer
kan knappast dras med bestimdhet. Skyddsbehov och intressen varierar
fran tid till tid. Utvecklingen skapar nya problem, gamla férsvinner. En
yttersta gréns finns: avtalsfriheten far inte begréinsas sa starkt att dess roll
som en ledande princip i avtalsforhéllanden rubbas med de konsekvenser
som detta skulle ha f6r marknadsekonomin och fér den enskildes
handlingsfrihet. .

Det &r inte mojligt att via tvingande lagregler forverkliga ett fullstin-
digt intresseskydd. Verkligheten ir alltfor mangskiftande och féranderlig
for att detta skulle lyckas. I avtalskonflikter méste domstol kunna ge part
rattsskydd utan att st6da sig pa nagot speciellt lagstadgande. Sdlunda ar
ogiltighetsreglerna i AvtL 3 kap., vilka utgor skyddsforeskrifter, ingalun-
da uttommande. Ocksa tredje man bor vid behov kunna ges skydd utanfor
de specialfall som regleras i lag.

Pa ett annat plan moter oss behovet av icke tvingande eller dispositiv
lag.

Dispositiva normer tar inte, dtminstone inte i forsta hand, sikte pa
intresseskyddet. De bor ses som uttryck for samhallets uppgift att frimja
minniskors verksamhet inom den privata sektorn.®* Ur den synpunkten &r
det naturligt att lagstiftaren tillhandahaller medborgarna dndamaélsenliga
och balanserade 16sningar som ger handlingsdirektiv och fyller ut luckor i
avtalen. P4 det sittet skapas sdkerhet for parterna i form av forutsebarhet
samtidigt som samhiliets intresse av ordning och stadga i ekonomiska
forhallanden friamjas. Ytterligare bor man understryka de dispositiva
normernas beslutsfunktion, de ger domstolarna beslutsunderlag i avtals-
konflikter med dirav foljande enhetlighet i réttstillimpningen.

Detta betyder inte att man borde ha en mycket omfattande dispositiv
lagstiftning rérande avtal.

Det finns avtalstyper som inte behover regleras i lag emedan det utveck-
lats en tillfredsstillande avtalspraxis — allminna avtalsvillkor. Byggnads-

8a. Se NU 1984:5 155 f, KopL 3 §, KopLProp 47 f.
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entreprenad med dess tekniska problem, som inte lampar sig for lagstift-
ning, hor till denna kategori. Inom det ekonomiska livet utvecklas nya
avtalstyper, leasing etc., som atminstone i detta skede inte forefaller att
krédva lagstiftning.

Nir det 1 friga om en del avtalstyper ansetts nédvéndigt att reglera
patagliga skyddskrav, framst med avseende pa en part som ir svag i sitt
beroendeforhallande till motparten, har det varit naturligt och lagtekniskt
motiverat att ge dispositiva normer vid sidan av absoluta. Man kan som
exempel ndmna arbets- och hyresavtal.

En visentlig brist i dispositiv avtalsrattslig lagstiftning har alltfér linge
varit att det saknats en lag om 16s6rekop. Denna avtalstyp dr viktig for
varje individ. Kopavtalen inrymmer ett stort antal rattsliga problem vilkas
l6sande inte 4r oproblematiskt, t.ex. betingelserna for ersattningsskyldig-
het p4 grund av fel eller dréjsmal. Prejudikaten, som ingalunda alltid
innehallit klara stdllningstaganden, har 16st blott ett mindre antal pro-
blem. De skil som talar for dispositiv lag har i fraga om kopritten lidnge
gjort sig gillande med accelererande styrka.

Niar vart land nu fatt en pa samnordisk beredning uppbyggd koplag
(KopL i kraft 1.1.1988) ir detta en milstolpe 1 avtalsrittslig lagstiftning.

I tolkning av lag stills man ibland inf6r fragan om en norm ar absolut
eller dispositiv.

Vanligen framgéar det av lagen, uttryckligt (t.ex. FérsAvtL 15 §) eller
underforstatt (t.ex. JB 1:2), att ett stadgande ar tvingande. I osikra fall
galler det att klarldgga om det foreligger ndgon saddan sirskild omstéindig-
het som rubbar presumtionen att en avtalsrattslig lagnorm &r dispositiv.
Bedémningen bestidms i stor utstrdckning av rittspolitiska synpunkter
(nedan s. 66).

Till sist krdvs ett svar pd fragan om lagstiftaren skall ge regler for avtal i
alimdnhet eller for speciella avtalstyper. ,

Det ar knappast rationellt att i storre utstrackning sitfta lag om all-
minna avtalsrittsliga grundsatser. Det dr vanskligt att fi ett si starkt
grepp om allminna principer och att utforma dem sa konkret att en direkt
tillimpning bleve mgjlig. Dartill kommer att den fortgidende utvecklingen
gor att lagen latt blir otidsenlig. Delar av AvtL ger belagg harfor. Reglerna
om slutande av avtal (kap. 1) har i dag ganska liten betydelse for nya
avtalsmekanismer som utvecklats och tagits i bruk, l1at vara att den viktiga
regeln om bindande verkan av anbud och svar fortsittningsvis godtas. A
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andra sidan syns det fortfarande viktigt att kunna tillimpa t.ex. ogiltig-
hetsreglerna i AvtL kap. 3. Den komplettering som nyligen gjorts genom
den allmédnna jamkningsregeln i 36 § utgor ett exempel pa att det kan vara
dndamalsenligt att i lag befdsta en allmin réttsprincip. Anvidndningen
underlittas och principen kan anpassas till utvecklingen niar den formule-
rats som en elastisk norm.

I valet mellan allmén och speciell avtalsrittslig lag bor man inte férbise
att ocksa lagar rorande enskilda avtalstyper i mycket genomsyras av all-
maéanna grundsatser som ar viktiga for systematiken och for forstaelsen och
bedomningen av konkreta frigestiliningar. SkuldebrevsL har i det av-
seendet varit betydelsefull. KépL kommer sannolikt att direkt eller indi-
rekt paverka avtalsrittsliga fragestallningar och 16sningar langt utanfor
sitt tillampningsomrade. Trots att lagtexten och motiveringarna inte
namnvirt redovisar allmianna avtalsrittsliga principer och riktlinjer finns
dessa likvidl med i bakgrundsmaterialet. KopL konkretiserar i méanga
stycken centrala avtalsrittsliga grundsatser. Man kan ndmna principen
om visentligt avtalsbrott som forutsiattning for hiavning (25 § m.fl.), en
viss nyreglering av betingelserna for skadestdnd (27 § m.fl.) samt det
utforligt reglerade systemet for pafoljder av avtalsbrott.

Allménna och speciella lagnormer gar salunda in i och kompletterar
varandra.

V. I ett system ddr de primdra normerna —- avtalsnormer och lag
— ldmnar 6ppna luckor far rittspraxis avsevard tyngd.

Publicerade avgoranden av HD — prejudikar® — har inte en specielit
stark informativ eller styrande verkan i relation till avtalsparter. Det beror
pé att prejudikat behandlar konkreta, ofta komplicerade fall som lekman
inte har litt att forsta. Prejudikat dr siallan formulerade med samma preci-
sion som avtals- och lagnormer. Diremot ar prejudikatens beslutsfunk-
tion ofta stark nir avtalskonflikter skall 16sas. Prejudikat kan diktera
avgérandena. Oftast utgor de likvil blott en av flera faktorer nar domsto-
larna bygger grunden for sina stillningstaganden.

Som kompletterande normer har prejudikaten betydelse vid tolkning
av avtal och lag, i avgéranden som beror pa provning samt i 6ppna fall.

9. Betr. avtalsrittens prejudikat, Taxell 1 61 ff och JFT 1987 251 ff (jamte ddr ndmnd
litteratur).
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Det har debatterats pa vilket sdtt och i vilken omfattning prejudikat ir
normerande for framtida avgoéranden. Om avtalsrittsliga prejudikat, som
kan ha mycket olika faktiska verkningar, kan allmint sigas att de ger
anvisningar och végledning genom att framhéva principer, argument och
andra rittsligt relevanta faktorer. Prejudikatens verkningar in casu varie-
rar beroende pa vilka element som ar riktningsgivande samt pa hur och
med vilken tydlighet och utforlighet dessa element dr angivna i prejudika-
tens rubriker (i HD:s &rsbok) och i domskilen. Dartill kommer att ocksa
en lagre domstol bor anses ha behérighet att granska och bedoma preju-
dikatens rittsliga grund och fortsatta giltighet. Prejudikat ir inte bindan-
de pa samma sétt som avtalsnormer och lag.

Forenklat kan man skilja mellan tvd huvudtyper av prejudikatverk-
ningar.

En del prejudikat ar relativt klart och entydigt formulerade. Det ligger
ndra att utan vidare tillimpa dem pa samma sitt som man tillimpar
avtalsvillkor och lag (t.ex. HD 1951 I S angdende foravtal rorande fastig-
hetsoverlatelse, se 4ven HD 1985 II 49). Om det inte efter prejudikatavgs-
randet intriatt omstiandigheter, som kan rubba prejudikatnormen, férfar
en domstol med storsta sannolikhet felaktigt om den avviker fran prejudi-
katet. Nar det forekommit prejudikatupprepningar”, som befést en viss
lagtolkning eller utvecklat en regel, har det skett en forstirkning genom
“inarbetning’.

I de fall som hir avsetts dr det friga om en omedelbar prejudikatver-
kan: prejudikatet 4r normerande i likadana fall och i fall som &r likartade i
den meningen att rattsfragan ar densamma som i prejudikatet.

Léget ar ett annat ndr man inte koncentrerar sig pa sjilva domslutet
utan uppfattar enskilda element i domskilen som vigledande for framtida
avgoranden utan att dessa behover vara likartade i sak. Man tar ut skél
och argument — eventuellt frdn flera avgéranden av HD — och ger dem
langre gaende verkningar. En sddan vidgad — medelbar — prejudikatver-
kan framtrader huvudsakligen i provningsfall och i 6ppna fall.

En medelbar prejudikatverkan har sin grund diri att ett domskail
framstar som uttryck for en princip eller for syften med storre spannvidd
an in casu eller att det utgor en typifiering av relevanta fakta. Man kan
t.ex. nimna domskal som understryker parts upplysningsplikt, fastslar
krav pa avtalsbrottets visentlighet som grund for havning eller framhaller
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faktorer som paverkar en skilighetsprovning (se t.ex. HD 1984 II 193).
Prejudikatets verkan beror pa i vilken man det ifrdgavarande elementet
har relevans vid sidan av eller i konkurrens med andra domskil.

Det dr inte mojligt och knappast heller nédviandigt att dra en skarp
grans mellan omedelbar och medelbar prejudikatverkan. Uppdelningen
har gjorts for att peka pa olikheter och nyanser i prejudikatverkningarna.

Prejudikat har ocksa betydelse i rittsutvecklingen. !¢

Ocksa andra avgoranden dn av HD kan vara vigledande nar avtal
ingds eller nar avtalskonflikter skall 16sas, t.ex. beslut av
marknadsdomstolen.

VI. Sedan gammalt har man erkint att sedvdanjor har eller kan ha
rittslig betydelse. Nar de har anknytning till avtal har de ibland kallats
kutymer.'' Inom kopritten anviander man vanligen termen handelsbruk
(Ko6pL 3 §).

En kutym innefattar ett forfarande eller ett bruk som férekommit p&
saddant sitt och i sddan omfattning att det blivit naturligt och vanligt att
iaktta detsamma i friga om vissa typer av avtal. Ofta ar tilldmpningsomra-
det starkt begrinsat, till bestimda branscher och inom dem till speciella
slag av avtal. Vanligen giller kutymerna faktiska foérhallanden med an-
knytning till parternas rattigheter och skyldigheter. En kutym kan vara
lokalt begrinsad.

I négra fall hdnvisar lagen till sedvinja (bl.a. AvtL 1 § 2 mom. och 10 §
2 mom., K6pL 3 §, Sj6L 72 § 1 mom.). Lagen har darmed erkant sedvan-
jornas normerande verkan.'? Det férekommer ocksd att lagstadganden
anknyter till ’god sed”, t.ex. sa att en atgirds giltighet gors beroende av
att den dr férenlig med god sed (se L om otillborligt forfarande i nédrings-
verksamhet 1061/1978 1 § ’god affiarssed”). Till en del dr det friga om
moraliska virderingar. Vid sidan ddrav tar man héansyn till sedvdnjor och
praxis. Moral och sedvinja glider in i och paverkar varandra.

Ett avtal kan foreskriva att en kutym skall gilla. Det kan ske genom
hanvisning varvid den ifrdgavarande sedvidnjan — t.ex. en transportklau-

10. Taxell, JFT 1987 265 ff. Genom praxis, som bestyrks av prejudikat, kan en bindande
rittsregel uppkomma, se HD 1981 11 98 (handpenning vid kop).

11. Taxell Y 54 ff, 11 173 ff; allmint om rattsliga sedvénjor, Klami, Gewohnheitsrecht 43 ff och
déar namnd litteratur.

12. Se dven FN-konventionen om kop art. 9.
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sul av typen cif eller fob — fiar samma betydelse som ett avtalsvillkor.
Ibland kan en kutym innefattas i det som parterna kan anses ha avtalet.

En kutym far rittslig relevans i det skede da ett férfarande eller ett
bruk iakttagits i den utstrackning att det framstdr som naturligt att samma
monster foljs i fortsdttningen.!® Sedvinjan skall ha ett tillrackligt métt av
stadga. Den bor genom faktisk anvandning ha vunnit sddan fasthet att ett
handlingsdirektiv kan anses ha uppkommit.

Det kan inte bestamt sagas nar en rittsligt relevant kutym uppkommit.
Av betydelse dr den tid under vilken ett férfarande anvants. Vanligen
forutsitts en lingre tidsrymd. En kort intensiv anviandning kan likvil ge
upphov it en normerande sedvinja.

En kutym som anvinds i forhallandet mellan fackmén inom ett verk-
samhetsomrade giller inte utan vidare i avtal dar en icke-fackman ar part.
Man har att in casu avgora till vilka kretsar en kutyms verkningar stricker
sig.

For att vara normerande bor kutymer vara ur rittslig synpunkt god-
tagbara. De far inte strida mot allmédnna grundsatser som rittsordningen
stravar att uppritthaila i avtalsforhallanden. Tillimpningen far inte leda
till oskilighet (se RB 1:11, ”’landssed som ej har oskiil med sig”’). Kravet
pa skilighet aktualiseras frimst 1 sidana fall d4 kutymen starkt betungar
en part genom att avsevirt skiarpa hans avtalsforpliktelser.

VII. I det avtalsrdttsliga normsystemet ingdr ocksd allmdinna
rdttsprinciper.'*

En allmin rattsprincip utgor en generellt formulerad sammanstilining
av fakta och bedémningar med relevans i avtalsforhallanden. Den in-
nehéller en syntes av synpunkter, tankar och syften som man onskar se
forverkligade i avtalsforhallanden i allmédnhet eller inom vissa sektorer av
avtalsreglerad verksamhet. Allméinna rittsprinciper aterger ofta forestill-
ningar om hur nagot borde vara reglerat. De uttrycker och avser att
tillgodose rittspolitiska syften. I allmanna rattsprinciper finns 4dven plats
for etiska forestillningar och varderingar.!s

13. Se HD 1984 11 23, 135.
14. Taxell 1 73 ff, I1 185 ff. =
15. Taxell, JET 1979 487 ff.
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Inom olika omraden har man tagit i1 anvindning allménna réttsprinci-
per. For avtalsrittens del kan man frimst ndmna skilighets- och
lojalitetsreglerna.’®

Rittsprinciperna ar allmédnna i dubbel bemaérkelse. Dels ar deras an-
vandning inte begrinsad till bestimda, pa forhand givna fall. De har en
flytande och ofta vid verkningskrets. Dels 4r de allmidnna i den meningen
att deras innehall inte 4r exakt fixerat. De konkretiseras nir de tillimpas
in casu.

Det kan vara en smaksak om man talar om rittspolitiska syften, argu-
ment, bedomningar etc. eller om man sammanfattar dessa i det man be-
niamner en allmén réttsprincip. Utformningen av en princip fyller likvil ett
praktiskt behov. Man uttrycker kort, férenklat och komprimerat vissa for
rattsliga overviganden visentliga omstiandigheter. Bedémningen tilifors
egentligen inte nytt material. Det som principen uttrycker och sammanfat-
tar, t.ex. skilighetssynpunkter, skulle ha relevans dven om det inte hade
formulerats som en allman princip.

Anvindningen av allminna réttsprinciper ger storre slagkraft at fakta
och element som de tacker. Salunda kommer fortroendet och den 6msesi-
diga hinsynen mellan avtalsparter att framhéavas starkare niar man tillgri-
per en lojalitetsprincip. A andra sidan 16per man risken att en princip med
diffust innehall ges en alltfor vid tillimpning.

Allménnna rittsprinciper kan vara forankrade i rittsordningen pa oli-
ka sitt och med olika styrka.

En princip kan ha innefattats i lag utan att dar komma till klart ut-
tryck. Den kan ingé i eller bilda grund for enskilda lagstadganden. Den
betydelsefulla skdlighetsprincipen'” har, med stor barvidd, konkretiserats i
AvtL 36 § (och KonsumentskyddsL 3:1). Den har darutover bildat grund
for en del specialstadganden (t.ex. HyresL 5 §). Dessa lagnormer anger
inte uttdmmande principens verkningskrets. Skélighetsbedomningar, med
olika nyanser, har betydelse langt utanfér lagrummen. De fall som lagen
reglerar hor till en stoérre helhet inom vilken det finns plats for likartade
rittsliga bedomningar.

16. Dessa principer har jag redogjort for i annat sammanhang, se Taxel/ 1 78 ff och dir
namnd litteratur.

17. Pé senare tid har skilighetsprincipen utf6rligt behandlats i anslutning till jamkning enligt
AvtL 36 §, se bl.a. Taxell, JFT 1984 606 ff och dir namnd litteratur samt Aarnio, LM
1987 400 ff.
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Allminna rattsprinciper kan vaxa fram i praxis och fa st6d i avgoran-
den av HD.

Om likadana 16sningar upprepas i domstolarnas avgéranden, kan detta
betyda att en enhetlig linje borjat dras och att den blir normerande for
framtiden. Salunda har skadestidndsrittsliga principer — culparegeln etc.
— dven om de haft ett visst st6d 1 lag, befists och utvecklats genom
langvarig praxis.

Slutligen finns det réttsprinciper som inte, atminstone inte direkt, har
anknytning till vare sig lag eller rittspraxis. De framtridder enbart som en
forenkling och komprimering av allminna motiv och syften av relevans
for avtalsrittsliga 6vervaganden. Man kan ndmna /ojalitetsregeln som ut-
trycker tanken att parter i avtalsférhallanden inte ensidigt far driva egna
intressen utan ir skyldiga att inom vissa grianser beakta motparternas ritt
och fordel.!® Med tiden kan ocksa den principen fa fiste i lag.

En allmin réttsprincip har i forsta hand en preventiv funktion. Den
kan paverka parterna nir de ingar avtal och bestdmmer avtalsvillkoren,
t.ex. principen om tro och heder (AvtL 33 §). Ocksa nar avtal fullgors kan
principen ge anvisning, t.eXx. genom att understryka kravet pa lojalitet.

Vid sidan hidrav framtrader en rittsprincips betydelse nir det finns
luckor i avtal och lag. Den kan d& ha en betydande kompletterande upp-
gift. Oppna fall kan knappast 16sas enbart i stéd av en allmin rittsprincip
(nedan s. 92). Men en sddan kan ange i vilken riktning 16sningen skall
sokas och de faktorer som den tidcker kan bli visentliga element i
domskaélen.

Allménna rittsprinciper kan vara véigledande for utvecklingen. Man
ser detta bl.a. i fraga om skalighetsprincipens successivt vixande betydelse
for lagstiftning och réttspraxis.

Vilken ar skillnaden mellan en allmén rattsprincip och de allmédnna
avtalsprinciper som namnts i det féregiende (s. 30 ff)?

De senare — avtalsfrihet, avtalsbundenhet, skyddsprincipen — bildar
grund for hela avtalsritten, bade fér normgivning och rittstillimpning.
De anger generella rittspolitiska riktlinjer. Fragan kan belysas av rela-

18. Sebl.a. Taxell 1 78 ff, DL 1977 148 ff, Muukkonen Festskr. Kekkonen 356 ff, Arnholm I1 7
f. — Betr. rattspraxis, HD 1985 11 29, 1982 II 128 (férsummelse att bevaka parts fordel
enligt god affirssed); ofta inbegrips i lojalitet en upplysningsplikt fér parterna, t.ex. HD
1983 11 79, 1980 11 70.
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tionen skyddsprincipen-skilighetsprincipen. Den férra, som genomtrin-
ger hela avtalsritten, tar sikte pa att 1 vidxlande situationer med olika
medel erbjuda skydd at intressen som kan berdras av avtal och deras
forverkligande. Skilighetsprincipen ticker ett begridnsat omrade, det ir
fraga om en parts skydd mot sin medkontrahent framfér allt i situationer
dé han befinner sig i beroendeférhéllande eller annars i underlédge. Skélig-
hetsprincipen har ett materiellt” innehall. Skyddsprincipen saknar ett
sddant, den blir reell forst nar den ger utslag i konkreta normer — t.ex.
begransning av uppsiagningsratt (HyresL 53 §) eller jamkning av oskiliga
avtalsvillkor (AvtL 36 §). Allménna rattsprinciper — sasom de har upp-
fattats — ir, trots sin obestamdhet, rattsnormer i egentlig mening. De inte
endast kan utan bor ldggas till grund fér och anvindas som argument i
avtalsrattsliga avgoranden, oftast vid sidan av andra normer. Man kan
kanske pasta att distinktionen mellan réttsprinciper och allminna avtals-
principer ar konstlad. Men den ar likvil, enligt min mening, systematiskt
betingad och av reella skil motiverad.

VIII. Den frihet som kdnnetecknar det marknadsekonomiska systemet
och den pluralism som rader j ett demokratiskt samhille med avseende pé
intressen och behov kriaver normeringar som inte alltid passar in i ett
slutet normsystem. Samhillsutvecklingen och dndrade forhallanden inom
den privata sektorn kan motivera att samhillet, organisationer och en-
skilda avtalsparter skapar eller godtar nya normtyper. Avtalsrittens
normsystem 4r i princip 6ppet.

I det foljande ndmns ndgra typer av normer som kan ha relevans i
avtalsforhallanden.

Normer kan ges pa lagstiftande niva under riksdagen, t.ex. férordning-
ar om tillimpning av en lag som direkt eller indirekt berér avtalsforhal-
landen, eller statsradsbeslut (se KonsumentskyddsL 7:21 med syfte att
forhindra att konsumenterna i alltfor hog grad skuldsitter sig). Sadan
normskapande behorighet forutsitter siarskilt bemyndigande i lag (jfr RF
28 §).

Som ett led i finanspolitiken har staten i stod av lag férbehallit sig ritt
att i viss utstrickning faststdlla priser och avgifter eller pd annat sitt
paverka prisbildningen. Det ligger i sambhillets intresse att halla avgifter
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och priser pa en skilig niva. Syftet ar dels att stidvja inflation, dels att
skydda konsumentkretsen. Olika mekanismer har tagits i bruk:
anmalnings-, férhandlings- och faststillelseforfaranden.!?

Faststillda priser och avgifter bor iakttas nér avtal sluts. De géller dven
utan sirskild 6verenskommelse. Ifall part betingar ett pris som Overstiger
det faststillda, kan motparten noja sig med att betala det reglerade priset.
Om endast ett normpris faststillts, kan parterna 6verenskomma om ett
hogre pris. Har priset 1amnats oppet, skall part i regel betala normpriset.

Med avseende pa avtal rérande lagstadgad (obligatorisk) forsikring
skall grunderna och villkoren godkiannas av myndighet (social- och hil-
sovardsministeriet, se t.ex. L om arbetspensioner 395/1961 3 § 3 mom.,
TrafikforsakringsL 279/1959 18 §). Betraffande frivilliga forsdkringar
sker en liknande kontroll med avseende pa grunderna for livforsdkring (L
om forsidkringsbolag 1062/1979 13:2).

En ”normmekanism” av nagot annat slag forekommer betriffande
granskning av allmédnna avtalsvillkor i bankverksamhet. Om i1 de granska-
de formulédren ingar oskéliga villkor, kan dessa férbjudas (av finansminis-
teriet pa framstillning av bankinspektionen, se t.ex. L om affiarsbanker
678/1978 42 b §, L om sparbanker 680/1978 53 b §).2° En forestiende
granskning jimte hotet om férbud kan leda till dterhallsamhet i friga om
standardvillkor som inte tillrdckligt beaktar motpartens intressen.

Ocksa enligt konsumentskyddslagstiftningen férekommer en myndig-
hets6vervakning av avtalsvillkor, framst standardvillkor. Niringsidkare
kan forbjudas att anvinda avtalsvillkor som 4r oskiligt mot konsumenter
(KonsumentskyddsL 3:2). Forbud kan utfidrdas av marknadsdomstolen
pa basen av ett kontradiktoriskt forfarande (KonsumentskyddsL 2:3, L
om marknadsdomstolen 41/1978 6-13 §§) eller undantagsvis av konsu-
mentombudsmannen (L om konkurrensombudsmannen 40/1978 7 §).%!

Av myndighet faststidllda avtalsformular blir 1 praktiken ofta normgi-
vande, d4ven om avvikelser fran dem kan ske (se HyresL 104 §).

19. Se L om prisévervakning 156/1974, L om néringsstyrelsen 421/1973 1 § och NiringsL 22
§ samt omfattande specialféreskrifter pd olika normskapande nivder. Kommunala
myndigheters behorighet att godkinna instruktioner, reglementen och ordningsstadgar
(KommunalL 9, 10 §§) kan ha betydelse for avtal, t.ex. arbetsavtal.

20. Taxell, JFT 1980 31, Wilhelmsson 112 f.

21. Se hdarom Wilhelmsson 106 ff.
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Bolagsordningar, féreningars stadgar och andra av organisationer for
deras verksamhet godkinda foreskrifter?? kan i speciella avseenden reglera
deldgarnas eller medlemmarnas avtalsrelationer sinsemellan eller med
utomstaende personer.

Arbetsavtalsforhallanden kan till vissa delar bestimmas av ordnings-
regler, instruktioner etc. som arbetsgivaren beslutat tillimpa inom arbets-
lagstiftningens och kollektivavtalens ram. Foreskrifter som arbetsgivaren
ger sina anstéllda innebér ofta ett utnyttjande av den direktionsratt” som
enligt lag tillkommer arbetsgivaren och som &r en konsekvens av att arbe-
tet skall utforas under arbetsgivarens ledning och uppsikt (se ArbAvtL 1,
13 §9).

Slutligen kan namnas att foreskrifter i internationella konventioner,
dven ndr dessa inte dr formellt bindande, kan paverka eller t.o.m. be-
stimma rattsliga avgoranden (t.ex. FN-konventionen om kdp). De kan
ocksa ha relevans nar avtalsvillkor tolkas.

22. Taxell 1 49 f, 11 171 ff.



7. NORMSTYRKA, NORMKOLLISIONER

I. I begreppet rattsnorm innefattas att normerna ir bindande: dels styr de
parternas samverkan, dels bildar de grund for domstolarnas avgéranden i
avtalskonflikter. Denna bundenhet giller alla normer vilka betecknas som
rattsnormer, oberoende av hur de uppkommit och vilket innehall de har.

Problemet réattsnormers bindande verkan &r likvil mera komplicerad.
Det finns grader och nyanser — normstyrkan ar inte alltid densamma. Det
forekommer ocksa en prioritetsordning. I praktiken kan dessa olikheter
leda till att det 1 réttsliga stallningstaganden uppstar konkurrens mellan
normer eller normkollisioner (normkonflikter).

Rattsnormernas styrka véxlar frdn tvingande (absoluta) pabud och
forbud over regler som sjilva tillater avvikelser (dispositiva) till normer
som narmast hai karaktar av riktlinjer eller rekommendationer (allméinna
rattsprinciper etc.).

Styrkegraderingen ir en konsekvens av tva i motsatt riktning verkande
krafter: & ena sidan behovet av en fast reglering och av skydd fér olika
intressen, 4 andra sidan parternas handlingsmdéjligheter enligt avtalsfrihe-
ten. Avtalsritten behirskas av bagge dessa krafter. Normstyrkan bestims
framst av de syften som rittsnormerna skall tillgodose.

En allmin striavan 4r att utforma réattsnormerna pa sadant sitt att de
ger entydiga direktiv. S&dana normer 4r 1 den meningen starka. Andra
normer ger diremot mgjlighet till provning enligt riktlinjer som anges i
normen — elastiska normer. Denna deras karaktiar betyder att de i sin
obestamdhet 4r svagare.

II. Det problem som man forst méter 4r hur man till varandra skall
anpassa & ena sidan avialade foreskrifter — egentliga avtalsnormer och
allmdnna avtalsvillkor — & andra sidan lagnormer.
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Utgangslaget ar givet: parternas frihet att enligt gdllande samhéllsord-
ning och ekonomiska system anvianda avtal som instrument f6r sin sam-
verkan samt bestamma hur detta instrument fér deras vidkommande skall
se ut och fungera. Parterna kan sjilva avgora vilka normer som skall gilla
och innehallet i dem. Partsrelationen regleras i enlighet hirmed av det som
parterna uttryckligen 6verenskommit och av det som utéver detta kan
anses avtalat”. Det 6verenskomna har prioritet framom lag. ”’Foérord bry-
ta Lagh” gillde redan enligt domarreglerna (DR 16).

Detta ar avtalsnormeringens huvudregel. Den maste dock fortydligas
och fullstindigas. Undantag maste kunna goras.

Nir man in casu har att gora med kollisionsfall stiller man fragan:
vilka syften och intressen avser den med avtalet konkurrerande eller kolli-
derande lagen att tillgodose, har lagen en saddan styrka att det som avtalats
maste vika och avtalsfriheten sdlunda inskrdnkas? Det 4r hir fraga om
granserna for parternas regleringskompetens.

Sillan — kanske aldrig — har parterna uttémmande reglerat sitt av-
talsforhallande eller forutsett alla situationer som avtalets tillimpning kan
komma att framkalla. Avtalsnormerna maste kompletteras med andra
normer, som i den meningen ar subsidiara.

I forsta hand fullgérs den uppgiften av dispositiv lag. Den trader au-
tomatiskt in i avtalsforhallandet nédr parterna latit bli att sjdlva forma
regler. Det sker utan parternas medverkan eller samtycke. I den meningen
ar dispositiv lag ovillkorligt bindande.

I dispositiv lag tillhandahéller samhaillet — utan direkt tvdng — stan-
dardiserade regler som &r genomarbetade och presumeras fylla krav pa
idndamaAlsenlighet och skilighet (ovan s. 53). Parterna kan lata bli att i
alla stycken reglera sina inbérdes relationer utan att riattssdkerheten eller
rattsskyddet for den skull dventyras.

Dispositiv lag kan dven vara vigledande nar avtalsvillkor tolkas.

Om dispositiv lag saknas — sdsom i frdga om manga avtalstyper —
utfylls avtalet av kompletterande normer av annat slag: kutymer, prejudi-
kat etc. I sista hand sker avgorandena enligt de mekanismer som géller i
O6ppna fall (nedan s. 82 ff).

Ett annat problem giller relationen avtalsvillkor — absolut lag. Har avta-
let en lucka, sker en komplettering pa samma sitt som betriffande dispo-
sitiv lag. Laget dr ett annat nér ett avtalsvillkor strider mot tvingande lag.
Det foreligger en reell normkollision.



66

Lésningen sker enligt ett enkelt schema: den absoluta lagen har priori-
tet. Den ovan namnda huvudregeln giller alltsd inte. Lagen drar grianser
fér parternas i princip fria regleringskompetens.

Dels sker det si att lagstiftaren slar fast en bestamd ordning, som maste
foljas, t.ex. formforeskrifter for fastighetsoverlatelse. Alternativa forfa-
randen dr uteslutna. Dels anger lagen grinser som inte far dverskridas
— férbud av olika slag, t.ex. mot indexklausuler eller mot handlande i strid
med tro och heder. Fram till grinserna rader avtalsfrihet, men inte lingre.

Absoluta lagnormer férestavas av intressen over vilka parterna inte far
disponera (ovan s, 52 f). Det kan gélla allménna eller enskilda intressen
eller en kombination av biagge. Ett genomgdende drag — ehuru inte det
enda motivet — &dr behovet av intresseskydd. Detta kan vanligen inte
tillgodoses utan tvingande normer.

Absoluta stadganden tillater inte ndgon prévning av om de motiv, som
bar upp dem, har betydelse i det foreliggande fallet. Lagens ordning ar
schematisk och bor foljas dven nér ett skyddsbehov inte 4r f6r handen in
casu.

Ofta framgar det av ordalydelsen i ett lagrum eller av lagens forarbeten
huruvida stadgandet 4r dispositivt eller tvingande. Alltid ar det inte sa. |
tveksamma fall b6r man underséka och bedéma de motiv som bér upp ett
lagstadgande och stdlla dem i relation till strivandena bakom avtalsfri-
heten. Om huvudmotivet t.ex. dr att skydda en svagare avtalspart, kan
man anta att lagregeln ar absolut. Omstandigheter av annan art kan likval
rubba denna presumtion. I nagot fall har lagen uttryckligen anvisat till-
lamparen att sjalv avgoéra om en avtalsklausul, som avviker frdn lagens
reglering, ar giltig (HyresL 3 §: avvikelse fran lagen kan goras i hyresavta-
let, ’om inte annat stadgas i denna lag eller avvikelse annars skall anses
vara forbjuden™).

Absolut lag ar styrande pa det séttet att parterna, niar de ingar avtal,
vanligen iakttar begransningarna i sin regleringskompetens.

Om detta inte iakttas, vilka blir f6ljderna?

Nir lagen foreskriver en bestimd ordning for ingdende av avtal, 4r ett
avtal i strid ddarmed ogiltigt, t.ex. dsidosattande av JB 1:2 (jfr JordlegoL
39).

Om ett avtalsvillkor till innehéllet ar of6érenligt med tvingande lag, ar
foljderna inte entydiga.
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Det dr mojligt att den absoluta normen inte aberopas av nagondera
parten. Det kan bero pé att parterna inte kanner till normen eller att den
part till vars skydd normen giller, inte vill eller annars inte anser sig ha
anledning att &beropa densamma. Myndigheterna inskrider inte pa eget
initiativ, ett uttryck for den privata sfarens integritet. Undantagsvis kan
ingripanden likvil ske, t.ex. enligt det lagreglerade konsumentskyddet.

Nar en part aberopar att ett avtalsvillkor inte 6verensstimmer med
tvingande lag, kan olika lésningar férekomma.

Den enklaste och mest konsekventa ar att det mot lagen stridande
avtalsvillkoret elimineras, m.a.o. ogiltigférklaras. Vad sitts i stallet?

En l6sning 4r att justera avtalsvillkoret s att det inte lidngre strider mot
lag — t.ex. en rdnta som 6verskrider ockergrinsen sianks till gingse rinta.
Hit hor dven det fall da en klausul till innehéllet 4r oskilig. Den kan da
jamkas enligt AvtL 36 § eller justeras enligt den mekanism som konsu-
mentskyddslagstiftningen erbjuder (ovan s. 59).

En annan mojlighet ar att det tomrum, som det ogiltiga avtalsvillkoret
lamnat, inte fylls av nagon annan foreskrift, t.ex. en férbjuden indexklau-
sul betraktas som icke existerande, medan avtalet i Ovrigt forblir
of6réndrat.

Enligt ett tredje alternativ torfaller hela avtalet. Den 16sningen ter sig
naturlig i sddana fall da4 den overksamma klausulen har en s& central
position i avtalet att det enligt de forutsattningar, pa vilka avtalet bygger,
och parternas avsikter inte lingre foreligger tillriackliga skal att 1ata avtalet
besta. Det ir inte mojligt att ndrmare ange under vilka betingelser hela
avtalet bor forfalla. Om parterna dr av olika mening, maste det ske en
konkret prévning som tar sikte pa att astadkomma ett resultat som kan
uppfattas som rimligt med beaktande av alla parters intressen. Aven nir
AvtL 36 § inte dr tillamplig 1 har avsedda situationer — klausulen behover
inte vara oskilig utan kan vara férbjuden pa annan grund — kan man
likvil ganska langt bedoma ldget 1 6verensstimmelse med skalighetssyn-
punkter vid sidan av andra omstindigheter, t.ex. vad som for parterna ar
dndamalsenligt och ekonomiskt forsvarligt.

Ibland ir ett lagrum tvingande endast i en riktning. Salunda kan en fore-
skrift erbjuda majlighet till avvikelser till forman {for den part som lagen
avser att skydda (HyresL 15 § 6 mom., 35 § m.fl.).

Avtalsforhallanden paverkas i princip inte av ny lagstiftning. Retroak-
tivitet kunde betyda ingrepp i privata forhéllanden pa ett satt som vore
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oforenligt med individernas frihet att gestalta sina inbordes relationer. Det
som parterna avtalat bor ses i relation till lagnormer som gillde nir avta-
let slots.

Tillimpningen av ny dispositiv lag kunde paverka avtalsférhallanden
pa ett sdtt som parterna eller nigon av dem kanske inte velat godta eller
atminstone inte haft anledning att rikna med nér avtalet ingicks. Disposi-
tiv lag bor i princip inte verka retroaktivt. Detta bér man halla fast vid
dven ndr den nya lagen inte ersdtter en annan lag utan fyller ut ett i lag
oreglerat lage (se KopL 83 § 3 mom.). En annan sak &r att parterna kan
enas om att ny lag skall tillampas.

Betraffande absoluta lagstadganden dr ldget ett annat beroende pa deras
syfte att tillgodose allminna intressen eller att skydda tredje man eller
enskilda parter. For att forverkliga sddana syften bor tvingande lag med
retroaktiv verkan vara mojlig ndr starka skl talar harfor. Den allmidnna
jamkningsregeln i AvtL 36 § 4r salunda tillamplig pa avtal som ingéatts
fore lagens ikrafttrddande. Den framtrider som en klar och angeligen
skyddsnorm. Det bor ocksa beaktas att jamkningsmajligheter redan dir-
forinnan fanns enligt den allminna skilighetsprincipen.' Det ér viktigt att
lagstifaren vid beredning av ny tvingande lag allsidigt 6verviager om och i
vilken utstriackning lagen skall goras retroaktiv. Problemen framtriader
nirmast betriffande langvariga avtal (se HyresL 127 §).

HI. Ett avtalsvillkor kan vara oférenligt med en allmdn réitisprincip.

Det ar ofta svart att avgdéra om en sddan normkollision verkligen dr for
handen beroende pa att en allmén rittsprincip alltid 4r mera eller mindre
obestamd till innehall och riackvidd. Lojalitetsregeln samt skilighetsprin-
cipen utanfor de i lag reglerade fallen 4r sa vaga att det kan vara vanskligt
att utan stéd av andra faktorer konstatera en bristande 6verensstimmelse
mellan avtalsvillkor och princip. Om ett motsatsférhallande konstateras
foreligga, beror prioriteten pa vilken karaktar och vilka syften principen
har.

Nar en réattsprincip har ett klart skyddssyfte, bor ett mot densamma
stridande avtalsvillkor i regel underkénnas. Skalighets- och lojalitetsprin-

1. Taxell 1 80, 159 havdade existensen av en allmén jamkningsregel (r 1972).
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ciperna hor till denna kategori. De skulle forlora mycket av sin betydelse
ifall de kunde uteslutas avtalsvdagen. En part kan sidlunda inte fransiga sig
rdatten att framfora ett relevant skilighetskrav.

A andra sidan bér man understryka att 13sandet av avtalskonflikter, i
vilka en allmin rittsprincip aktualiseras, ofta kriaver méingsidiga 6verva-
ganden i vilka principen maste stéllas i relation till andra element, t.ex. till
ett av de faktiska forhallandena starkt betingat krav att avtalsférhallandet
skall fortbestd oférindrat.? Ett med en réttsprincip oforenligt villkor be-
héver salunda inte nédvandigt vara ogiltigt. I rattsprinciperna finns elasti-
citet som, i stéllet for ogiltighet, kan motivera en sadan justering att man
astadkommer balans mellan princip och avtalsvillkor. Dartill kommer att
ett mindre betydande intrang i en rittsprincip, t.ex. en lag grad av oskilig-
het eller illojalitet, kan lamnas ur riakningen och inte tillméitas rittslig
relevans — det finns en toleranstroskel. ’

Avtalsvillkor kan avvika fran staindpunkter som fastslagits i prejudikat.
En siddan normkonflikt kan inte I6sas schematiskt. Man maéste ga till
konkreta situationer och klarligga motiv och syften bakom HD-
avgorandet. Ifall ett klart prejudicerande avgdrande ar uttryck for en
visentlig skyddsfunktion, kan det avvikande avtalsvillkoret asidosittas, i
overensstimmelse med det som galler f6r tvingande lag. Om prejudikatet
diremot dr av den art att en motsvarande foreskrift genom lagstiftning
skulle ges dispositiv karaktar, har avtalsvillkoret foretriade.

Prioriteten mellan avtalsnormer och i det foregdende namnda sarskilda
normtyper (ovan s. 61 ff) bestams enligt bedémningar som, generellt sett,
sammanfaller med det som sagts om relationen mellan 4 ena sidan avtals-
villkor, & andra sidan absolut respektive dispositiv lag. De olika normty-
pernas syften — speciellt skyddsmomentet — ar i forsta hand avgorande
for prioriteten.

IV. Kollision kan uppsta mellan normer i olika avial.

Om ett villkor i ett definitivt avtal avviker fran en foreskrift i ett forav-
tal,? ar det forra bindande. Parterna har full frihet att reglera sin samver-
kan pa annat sitt dn foravtalet anger. Nér det definitiva avtalet lamnat

2. Se dven Aarnio, LM 1987 400 ff.
3. Se Hakulinen 118 ff, Taxell 1 196 och diar namnd litteratur.
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nagon fraga Oppen, giller foravtalets bestimmelse ifall avsikten inte varit
att upphiva den. Om bestammelser i foravtalet och det definitiva avtalet i
sak eller till formen avviker frdn varandra, kan foravtalet eventuellt ge
tolkningsmaterial. En tredjemansklausul i féravtalet kan innebira en viss
bundenhet for parterna nir de ingar det slutliga avtalet.

Relationen mellan ett normavtal* och ett enskilt avtal kan gestaltas
olika.

Med normavtal avses hir avtal vilkas foreskrifter parterna férbundit
sig att iaktta nir de ingar enskilda avtal av viss beskaffenhet. De fixerar pa
forhand en del av de enskilda avtalens foreskrifter. Parterna eller en av
dem har begrénsat sin avtalsfrihet. Ofta utgér normavtalen led i konkur-
rensbegransande verksamhet och 4r bindande 1 den man de haller sig inom
granser som dras av konkurrensreglerande lagstiftning.

Nar parter i normavtalet sinsemellan ingar enskilda avtal inom norm-
avtalets tillampningsomrade giller de normerande villkoren automatiskt
utan sirskild hdnvisning. Parterna i ett enskilt avtal kan avvika fran norm-
avtalet, om i detta inte finns andra parter. Normavtalet kan da uppfattas
som ett slags foravtal. Situationen &r en annan nér det finns andra parter i
normavtalet, t.ex. konkurrensreglerande avtal mellan flera foretagare.
Man presumerar att normavtalets villkor géller s& linge inte samtliga
parter samtyckt till en avvikelse.

Nar ett enskilt avtal ingas mellan en part i normavtalet och en tredje
man (inte part i normavtalet), kan man utgé fran att normavtalets villkor
inte dr bestimmande. Det enskilda avtalet har prioritet, det kan likvél
genom hinvisning anknytas till normavtalet. Ifall detta inte sker, ir norm-
avtalet utan inflytande dven nir tredje man ar medveten om normavtalets
existens. Beroende pa omstédndigheterna in casu kan det mojligen anses
strida mot tro och heder att 4beropa ett mot normavtalet stridande villkor
(se AvtL 33 §). Ocksa lojalitetskravet och skilighetsbedomningar kan vara
relevanta. Den som &r bunden vid ett normavtal och ingar avtal i strid
med dess villkor utsitter sig for pafoljder av brott mot normavtalet, t.ex.
avtalsvite.

Kollektivavtal utgor en typ av normavtal. Deras automatiskt normgi-
vande funktion for enskilda arbetsavtal ar reglerad i lag (KollAvtL). Om

4. Taxell 1 46 ff.
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parterna i ett arbetsavtal frangar kollektivavtalet, ar avvikelsen ogiltig, i
stallet géller kollektivavtalets motsvarande foreskrift (6 §).

Ett avtal kan inkridkta pd det som utfésts i ett tidigare slutet avtal.
Termen “tvesalu” (se HB 1:5) antyder problemet. I princip har det tidigare
ingangna avtalet prioritet.® Denna kan likvil rubbas av sirskilda omstin-
digheter som kan men inte behover ha relevans in casu — bl.a. parts goda
tro eller besittning av avtalsobjektet (se HyresL 7 §).

5. Se t.ex. JordlegoL 13 §, Hakulinen 41 ff, Hellner, Kopratt 259 ff.



8. NORMTILLAMPNING

[. Normernas uppgift ar att reglera den verklighet som finns i parternas
inbordes forhéallande eller som annars har anknytning till ett avtal (ovan
s. 44). Parternas aktivitet och eventuella atgirder av personer eller in-
stanser utanfoér avtalsforhallandet skall anpassas till normerna, folja de
direktiv som normerna innehdller. Denna normtilldimpning betyder att
man stéller en norm i relation till verkligheten in casu och pa basen dirav
drar slutsatser som utmynnar i atgéirder, férfaranden eller avgéranden (av
parter, domstol etc.).

Normtillimpning 4r vanligen en automatisk process utan komplikatio-
ner — en part fullgor det som avtalet dvilver honom, ett avtal foérfaller pa
grund av prestationens omojlighet etc. En prévning av argument for eller
mot den 16sning som en norm foreskriver eller ett val mellan alternativa
losningar forekommer inte.

De rena tillimpningsfallen kan sigas utgora ideallésningar. Normerna
befordrar réattssakerheten. Det 4r pa forhand givet hur eventuella konflik-
ter skall I16sas. Saddana fall kommer till domstolsbehandling huvudsakligen
blott nir bevisning maste upptas eller dom erfordras som grund for verk-
stillighet eller ndr en part, utan att kunna aberopa en hallbar grund fér
sina invindningar, forsoker hindra eller forsvara avtalets fullgérande.

Niar en avtalskonflikt uppkommit, stidlls man infér olika
tillampningsproblem.

I forsta hand galler det att avgora om en viss norm skall tillimpas i en
konkret situation. Jag hédnvisar till det som tidigare sagts om normkollisio-
ner (s. 64 ff). Vilken av flera mojliga normer skall anvindas, stricker sig en
norms tillaimpningsomrade till det aktuella fallet eller inte? Samma pro-
blem framtrader nir det dr fraga om att fylla en lucka i avtalsbestimmel-
serna, skall t.ex. en gildenidr betala ranta ndr sddan inte utfists (se
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RinteL 3 §). Nar en part kraver att avtalet skall ogiltigforklaras, har man
att avgora om en ogiltighetsregel kan tillimpas. Vidare kan man ha att
6vervdga om en norm upphdvs av en annan, t.ex. huruvida prestations-
skyldighet enligt avtalet upphor till f6ljd av 6vergdende force majeure.

Ett annat problem uppkommer nar man har att avgéra Aur en norm
skall tillampas, sarskilt ndr normens direktiv dr oklara eller ofulistindiga.
Det ir frdga om normens innehall. Ofta méaste detta faststillas genom
tolkning som paverkas av faktiska forhallanden. Inverkan av omstin-
digheter in casu pé tillimpningen {ramtridder starkast med avseende pa
elastiska normer. Resultatet av normtillaimpningen, t.ex. jimkning av av-
talsvillkor enligt AvtL 36 §, 4r beroende av en prévning i vilken de faktis-
ka forhallandena 4r avgorande inom normens ram. Ocks&d manga
pafoljdsnormer krdver en liknande prévning, t.ex. hdvningsregler som
forutsatter visentligt avtalsbrott.

Slutligen kan det bli frdga om att jamsides tillimpa flera normer som
kompletterar varandra. Nér ett avtal t.ex. dlagger part en prestationsskyl-
dighet kan det bli n6dvandigt att fullstindiga med normer utanfor avtalet
vilka anger nér och var en prestation skall ske. En ’dubbel” normtillamp-
ning forekommer nistan alltid vid avtalsbrott. Tillaimpningen av en
paféljdsnorm, t.ex. om skadestandsskyldighet, forutsitter ailtid att man
klarldgger att en gillande handlingsnorm har asidosatts.

De problem, som hir endast antytts, 4r omfattande och i ménga styc-
ken svara. I det foljande skall jag berora endast 7vd delproblem med an-
knytning till relationen norm-verklighet, namligen tolkning (1I, III) och
provning (IV). Nir jag talar om verkligheten (realiteterna) innefattar jag
diri inte bara yttre omstédndigheter, skeenden och forhéllanden utan dven
intressen, behov och syften som ansluter sig till avtalsférhallanden. Av
sarskild vikt dr att 1 normtillampningen betona parts konkreta behov av
rittsskydd samtidigt som kravet pa rattssdkerhet uppmérksammas.

I1. Nir man tolkar egentliga avtalsnormer' ar det naturligt att utnyttja
det material som avtalet byggts upp pa eller som annars varit aktuellt
under avtalsférhandlingarna. Relevant 4r vad som forekommit i form av
forslag och motforslag, uttalanden, expertutredningar etc. Ocksa parts
atgiarder fore eller efter avtalets ingdende kan ge anvisning om hur ett
avtalsvillkor bor uppfattas.

1. Taxell 11 294 §, Jorgensen 180 ff, Arnholm 11 35 {f, Hov 37 {1, Huser 367 ff.
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Bedomningen 4r objektiv 1 den meningen att den utgar fran avtalsnor-
mens ordalydelse enligt den inneb6érd man ger den i normalt sprakbruk. Har-
till kommer en subjektiv faktor: man fragar hur parterna eller personer i
deras stillning uppfattat eller bort uppfatta det kontroversiella avtalsvill-
koret. Denna tanke ir ett uttryck for stravanden att skydda part i god tro.
Av betydelse 4r ocksd principerna om tro och heder och om lojalitet i
avtalsforhallanden — realiteter i en konstruktiv samverkan.

Da avtalet dr ett instrument for samverkan, 4r det av vikt att ta hdnsyn
till avtalets och enskilda avtalsvillkors syften — de konkreta resultat som
parterna efterstrivar. Parterna kan uppfatta syftena olika utgdende fran
sina subjektiva intressen. Tolkningen bor beakta vad parterna var for sig
elier tillsammans kan anses ha avsett eller forutsatt.

Tolkningen bor inriktas pa lésningar som ar praktiskt genomférbara.
Resultatet bor inte omintetgéra eller avsevart forsvara parternas fortsatta
samverkan, ifall en sddan dr mojlig och aktuell.

Skall tolkningen beakta dndamadlsenlighetssynpunkter?

Da tolkningens objekt dr foreskrifter vilka skall tillampas pa den verk-
lighet som moéter i parternas férhéllande, dr det naturligt att efterstriava
i6sningar som sa langt som mojligt tillgodoser det som in concreto uppfat-
tas som rationellt. Detta kan visserligen inte ensamt for sig vara avgoran-
de for tolkningsresultatet. Men dndamalsenligheten — som maste bedé-
mas ur alla parters synvinkel — 4r eller kan vara en relevant faktor bland
andra, den bor inte saknas i allsidiga réttsliga 6verviganden.

Av betydelse vid tolkningen ar ocksa om och hur en viss 16sning paver-
kar tredje mans ritt.

Rattsskyddskravet, som gar genom hela avtalsratten, bor ges en fram-
triddande plats i tolkningen. Alla parters behov av skydd for sina intressen
maste uppmirksammas och kunna paverka tolkningen. Man bér undvika
l6sningar som oskiligt tungt eller ensidigt skulle drabba en av parterna. 1
valet mellan olika tolkningsalternativ kan man t.ex. anse ett avtalsvillkor
vara bindande, ifall ett ogiltigférklarande skulle orsaka en part allvarligt
men. De faktiska rattsskyddsbehoven bor vigas mot varandra. Ofta kan
en svagare parts behov prioriteras — ett sitt att balansera upp ojamlikhet
i parternas styrkeférhallande.?

2. Se HD 1980 11 82.
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Inte sallan begdr man misstaget att tolka ett avtalsvillkor for sig utan
att se och beakta sambandet med andra foreskrifter i avtalet. Detta ger
ofta en skev bild av verkligheten. Delarna i det 6verenskomna samarbetet
gar vanligen in i varandra. En realistisk avtalstolkning ar ett laggspel i
vilket de enskilda bitarna dimensioneras och formas sa att de passar in i
avtalshelheten.

I stravanden att underldtta och foérenkla avtalstolkningen har man,
genom att generalisera 6verviganden som i praktiken ansetts relevanta,
fixerat och utvecklat “tekniska” rolkningsmetoder.* De bér narmast ses
som kompletterande tolkningsregler. Man kan nimna minimumregeln —
man stannar for den 16sning som &r forménligast for den part som avilvs
en forpliktelse genom avtalsnormen. Giltighetsregeln férordar alternativet
att avtalet eller en klausul dari betraktas som gillande. Ganska ofta abe-
ropas regeln att ett villkor tolkas till nackdel f6r den som utformat det-
samma. Sadana schematiska metoder bor anvindas med méatta. En okri-
tisk anviandning av konstruerade tolkningsmetoder kan leda till att man
torbiser vasentliga reella faktorer eller avstar fran den helhetsbedémning
som vanligen dr nédviandig for att na riktiga resultat.

Avtalstolkning inriktad pa realiteterna in casu kan leda till att avtals-
villkor med liknande innehall i olika avtal inte n6dvéndigt tolkas exakt pa
samma satt. Tolkningen ar inriktad pa ett speciellt fall, inte pa en genereli
foreskrift, sdsom t.ex. vid tolkning av lag. Facktermer och allmint god-
tagna uttryck och begrepp bor likvil tolkas enhetligt,* ifall inte sarskilda
skil in casu foranleder annat, t.ex. ndr parterna har samma felaktiga
uppfattning om termer som de anvant.

Allmdnna avtalsvillkor ingér som bestandsdelar i1 det enskilda avtalet.
De bér tolkas i enlighet hiarmed.® Jimsides bér man beakta att standard-
villkoren till struktur och betydelse skiljer sig fran individuella avtalsklau-
suler (ovan s. 49 ff). De har relevans utover det enskilda avtalet. For den
part som inte medverkat vid tillkomsten av allmidnna avtalsvillkor och
som inte heller uttryckligt accepterat dem, framstar de som regler utanfor
avtalet. Han ger dem inte samma virde som de villkor han uttryckligt
omfattat. Den part som for in allmédnna avtalsvillkor i individuella avtal
ser dem som allminna regler i den verksamhet han utovar.

3. Bl.a. Jorgensen 187 ff, Huser 553 ff.
4. Avtalspraxis inom en viss bransch kan ocksd ha betydelse; HD 1982 11 52.
5. Se Werterstein 146 {1, Berniiz 27 {f, Jorgensen 188 tt, Huser 470 ft.
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Ofta dr allmidnna avtalsvillkor genomtidnkta och formade inte bara for
att underlitta ingdende av avtal utan dven for att tillgodose eller prioritera
den aktiva partens intressen. De blir darfor ofta ensidiga, den passiva
partens berittigade intressen skjuts l4tt t sidan. Denna part har ofta svart
att forsta avtalsvillkorens verkliga innebord eller att inse foljderna av
deras tillampning.

En sadan ensidighet elier snedvridning, diar den forekommer, betyder
inte sdllan att tolkningen — f6r att skapa en motvikt — inriktas pa att
tillgodose den passiva partens rattsskydd.® Det betyder att man i tolknings-
attityden avstar fran en strikt balanserad avvigning av parternas intressen
och prioriterar den som opponerar mot ett allméant avtalsvillkor. Tolkning-
en viger latt over till forman for den passiva parten. Detta &Sver-
ensstimmer med en allt mera omfattad strdvan att skydda en part i under-
lage. Man boér likvil vara pa sin vakt emot en instdllning som understryker
den passiva partens fordel s& starkt att den aktiva partens berittigade
intressen &sidosdtts eller att principen om avtalsbundenhet luckras upp till
men for anviandningen av allmidnna avtalsvillkor.

Tolkning av allménna avtalsvillkor kan dven paverkas av hur anvinda
klausuler uppfattats och tillimpats i andra avtal dir de eller liknande
villkor ingatt. Pa det sittet kan t.ex. force majeure klausuler fi en mera
preciserad innebord. Stravanden att generalisera tolkningen av allminna
avtalsvillkor féar likvil inte undanskymma verkligheten i det enskilda
avtalsférhallandet.

III. Nir man tolkar /ag’ forefaller det att finnas ganska litet utrymme
for de faktiska forhallanden som praglar ett enskilt avtal. Lagen dr en
allmin och i viss man abstrakt norm. I tillimpningen f6érutsitter och
efterstravar man enhetliga 16sningar. Man forsoker forverkliga likhet in-
for lagen.

Hur viktigt detta dn 4r far man inte se forbi den andra sidan: en
lagnorm konkretiseras och far reellt innehall nér den tillimpas i ett enskilt
fall.

Man kan, utgdende fran det som hir sagts, uppfatta tolkning av lag pa
tva satt.

6. Se Wilhelmsson 63 ff samt HD 1978 11 126.
7. Taxell 11 276 ff, 310, Makkonen 116 ff, Aarnio 99 ff, Stromholm 395.



77

Enligt det ena avser tolkningen att fastsla vilken riackvidd eller inne-
boérd en lagnorm skall anses ha. Tolkningen siktar pa en generell 16sning.
Det resultat man kommer fram till 4r avsett att gédlla for alla situationer i
vilka normen kan tankas bli aktuell. Tolkningsresultatet och de 6vervigan-
den som f6regatt detsamma innebidr en fortsdttning pa lagstiftarens
normskapande, vilket kan sidgas vara ofullbordat di lagen inte fatt en
lydelse som skulle ge tillamparen ett entydigt direktiv.

Det andra sattet inriktar tolkningen pa en konkret situation. Man
forsoker inte att en gang for alla bestimma granser for en lagnorms till-
ldmpning eller fixera dess innebord. Man bemddar sig om att klarldgga
huruvida och hur normen skall tillimpas i det féreliggande fallet med dess
realia. Tolkningen utgor ett led i ett konkret avgérande.®

Man bér inte renodla ndgotdera alternativet. De bildar inte motpoler.
De kompiletterar varandra. Huvudvikten kan och maste ldggas olika be-
roende pad normernas art och syften. Nar det ur allmén rattsidkerhetssyn-
punkt dr viktigt med enhetlig normtillimpning bor man efterstrava ett
“generellt” tolkningsresultat. Nar ddremot en enskild persons rattsskydds-
ansprak star i forgrunden och kréver en liberal och “individcentrerad”
bedomning, dr det naturligt att fasta sarskild vikt vid faktiska omstandig-
heter in casu. Mellan ytterligheterna finns det plats for skiftande bedém-
ningar av “generella” och av konkreta” faktorer. Ett stereotypt tolk-
ningsmonster finns inte.

Det ligger néra att i forsta hand inrikta tolkningen pa den konkreta
situationen for att se i vilken man de faktorer som behérskar den korres-
ponderar med normen. En ofta betydelsefull faktor dr normens syften®
sasom de framtrider i lagens ordalydelse och i férarbetena. Nir lagen har
ett klart syfte, som gar lingre 4n ordalydelsen ger vid handen, kan det vara
fullt motiverat att under densamma inrycka situationer som vid en formell
tolkning skulle falla utanfor. Det giller t.ex. att avgdra om ett “’special-
konstruerat” avtal rorande fastighet faller under formuleringen ’k&p,
skifte eller gava” i JB 1:2 eller om en avtalsklausul med en ovanlig eller
svivande formulering strider mot lagens férbud mot indexklausuler. La-
gens och avtalets syften jamfors. Detta kan motivera en extensiv tolkning.

8. Se HD 19841 1.
9. HD 1985 11 49.
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Ett tolkningsresultat som man borjat folja i rattspraxis ger lagnormen
ett klarare innehall med pafoljd att en ’konkret” tolkning mahinda fram-
deles utesluts. Detta ar sarskilt fallet nar lagen fortydligats av ett prejudikat.

Nir man har att avgéra om ett avtal eller ett enskilt villkor diri eller
avtalets tillkomst Overensstimmer med eller star i strid med en absolut
lagnorm, utgér normens syfte — réttspolitiska andamal — det centrala
tolkningskriteriet.

Tvingande avtalsrittsliga lagar har vanligen skyddssyften till f6rman
for en avtalspart eller for tredje man. Ibland avser de att tillgodose all-
mainna intressen (ovan s. 52). Vilket syftet 4n dr utgér lagen ett undantag
fran avtalsfriheten. Lagnormen bor tolkas s att syftet nas. Langre 4n sa
bor den inte utstriackas.

Ett visentligt drag i tolkningen &r att hindra parterna att kringga tvin-
gande lag. Detta betingar 1 manga situationer en konkret och realistisk
bedébmning av avtalsférhallandet, vid behov av fakta pa sidan om det som
kan utldsas ur avtalsvillkoren.

Dispositiv lag har andra syften 4n absoluta normer: de ger parterna
normservice, fyller ut luckor i avtal och frimjar enhetlighet och rittssa-
kerhet. Tolkningen bor utgd héarifran.

Man forutsitter att lagstiftaren i dispositiv lag pd ett andamaélsenligt
sétt vdgt parternas intressen mot varandra. En balanserad avvigning, som
tar sikte pa parternas ofta motsatta intressen, dr salunda ett centralt mo-
ment i tolkningen. Ibland prioriteras den ena partens intressen, sirskilt
nér lagen reglerar forhallanden i vilka parterna ir eller kan vara ojimlika.
Strdvanden i den riktningen far likvél inte drivas si langt att objektiviteten
aventyras.

Ocksa kravet pa rittssdkerhet bor beaktas nar man tolkar dispositiva
normer. Rittssdkerheten pekar vanligen mot en schematisk tillimpning
och kan dérigenom komma i strid med en konkret bedémning.

Tolkning av lag — liksom av avtal — utgor ett led i en normtillimpning.
I den meningen ir den inte en abstrakt tankeprocess. Den ir, enligt mitt
sétt att se, knuten till och beroende av realiteter in casu. Deras inflytande
kan variera med hénsyn till normens art, syfte, styrka och klarhet.

Tolkningsregler och -monster far betydelse huvudsakligen i avtalskon-
flikter ndr avgérandena sker utanfor parternas krets — av domstol etc.
Om parterna daremot sjilva enas om en tolkning, blir den vanligen gil-
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lande trots att den kanske foljer andra monster och beaktar andra faktorer
in domstolen skulle ha godtagit. P4 den vigen kan t.o.m. tvingande nor-
mer komma att tillimpas i strid med deras innehall eller syfte. Endast
undantagsvis har samhéllet mojlighet att in casu inskrida mot sadana
tolkningar, t.ex. nir en forvirvare av fastighet anhéller om lagfart.

IV. Ett stort antal normer forutsitter for sin tillimpning en préovning
pa basen av forhéllanden in casu. I den gruppen finner man individuella
avtalsklausuler, allménna avtalsvillkor och lagnormer. Ocksé andra typer
av rattsnormer, t.ex. allminna rattsprinciper, kan i sin tillimpning vara
beroende av en proévning.

Provningsnormer kan ha olika syften och utformning. Féljande grup-
pering ger en bild hérav.

I lag och avtal ar det ibland nédvandigt att anvidnda termer och be-
grepp vilkas innebdrd inte 4r och inte kan vara bestimd. Man kan som
exempel nimna od6vervinnerligt hinder, vallande, skilighet, god sed. En-
dast en provning pa basen av faktiska férhallanden kan avgéra om nor-
men kan och skall tillampas i ett enskilt fall.

Mainga géanger har det varit nodvéndigt att i lag eller avtal ange férut-
sdttningar foér atgirder som part kan vidta, t.ex. att ensidigt 16sgora sig
fran ett avtal. Sdlunda binds t.ex. uppsigning (fran arbetsgivarens sida)
och hdvning av arbetsavtal till forekomsten av “sdrskilt vagande skal”
eller vigande skil” (ArbAvtL 37, 43 §§).!° Endast en till verkligheten
knuten provning kan klargéra om sddana forutséttningar in casu ar for
handen.

I syfte att hindra en part att ensidigt utnyttja ett avtal till egen fordel
eller att anvidnda klanderviarda metoder har lagstiftaren i nagra fall formu-
lerat generalklausuler (standardnormer, elastiska normer). Dessa komp-
letterar ofta specificerade normer som inte formar téicka hela det féalt som
ansetts nodigt att reglera. I storre utstrackning 4n vanligen ar fallet later
man de faktiska férhallandena bestimma avgérandena inom den ofta vida
och konturldsa ram som lagstiftaren byggt. Som exempel pa generalklau-
suler av hir avsedd typ kan man nidmna forbudet mot férfarande som ar
“otillbérligt mot konsumenterna” (KonsumentskyddsL 2:1), ogiltighets-

10. Se t.ex. HD 1985 11 99.
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regeln nar avtal tillkommit i strid med “’tro och heder” (AvtL 33 §) samt
den allmidnna jimkningsregeln (AvtL 36 §).!! Ockséa en del andra normer
kan uppfattas som generalklausuler.

Det gemensamma draget i de normer som hér avses ar att de inte kan
tillampas utan att man klartdgger de faktiska forhdllandena och féretar en
allsidig provning av dem.

Det 4r vanskligt att dra riktlinjer for tillimpningen av prévningsnor-
mer. De 1 normerna givna provningsdirektiven — oskilighet, stridande
mot tro och heder etc. — tillater och betingar omfattande och mangsidiga
overvaganden. De faktiska forhdllandena foreter stora olikheter och léter
sig inte latt inordnas i standardiserade monster. Provningsfriheten, med
beaktande av de omstindigheter som normen eventuellt nimner (se t.ex.
AvtL 36 §), bildar basen fér avgorandena. Provningen maste likvil halla
sig inom de grianser som giller all réttstillampning i avtalsférhallanden. I
det avseendet kan man bl.a. nimna lagnormernas syften, kravet pa objek-
tivitet, stravan till andamalsenliga 16sningar och hiansynen till tredje man.
Ocksa en del etiska virderingar ryms med.!? Dértill kommer mera utprig-
lade avtalsrittsliga element: principen om avtalsbundenhet, avtalsbalans,
bristande jamvikt i partsférhéllandet,’? riskférdelning mellan parterna etc.

Provningsnormerna 4r i mycket inriktade pa att ge part rittsskydd. Det-
ta dr t.ex. fallet nar lagen innehaller en skalighetsstandard. Provningen tar
sikte pa att sa langt som mojligt skydda den part vars intresse kan anses ha
blivit asidosatt. Detta utesluter ingalunda hinsyn till motpartens intresse.
Prévningen bor vara en objektiv intresseavviagning. Normens elasticitet
ger mojlighet att ga en rimlig medelvdg mellan parternas motstiende in-
tressen, t.ex. genom att moderera ett avtalsvillkor framom att helt under-
kdnna detsamma. Vi ser denna problematik i t.ex. AvtL 36 §, jimkningen
4r inte bara ett medel att skydda en part i underlage, en del av dess ratio ar
att den kan skydda motparten mot 16sningar som helt skulle underkdnna
ett avtalsvillkor eller ogiltigforklara avtalet i dess helhet.

Resultatet av en provning kan inte forutses med bestimdhet. Detta
ligger i prévningens natur. Rittssdkerheten kan darfor dventyras. Fara for

11. Betr. jamkning enligt AvtL 36 §, Taxel/, JFT 1984 606 ff och dir namnd litteratur (630)
samt Wilhelmsson 69 ff, Sevon, JFT 1985 155 ff.

12. Taxell, JFT 1979 487 ff.

13. Se HD 1985 11 36, 177.
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godtycke finns ocksa. Det ar viktigt att ridttssikerhetssynpunkterna dgnas
uppmirksamhet utgdende frdn den allménna principen om
avtalsbundenhet.

Uppmairksamhet kommer ofta att fdastas vid ekonomiska faktorer,
siarskilt hur en mojlig 16sning paverkar parternas rattigheter och
skyldigheter.

Den i prévningen ingdende intresseavvigningen kan féranleda en jus-
tering av det i avtalet fixerade viardeforhallandet mellan prestation och
motprestation, t.ex. nedsittning av koppriset. I frdga om avtal som har en
personlig karaktér, t.ex. rorande upphovsratt, men ocksa i avtal av annat
slag, kan etiska och individuellt fairgade varderingar ingé i prévningen.

Det 4r knappast motiverat att helt olika bedéma tillimpningen av
egentliga provningsnormer och av rittsnormer med ett mera exakt in-
nehall. Ocksa de senare forutsitter i manga fall ett visst matt av provning
av i stort sett samma slag som den vilken forekommer nir generalklausu-
ler eller andra elastiska normer tillimpas. Det 4r snarare friga om en
gradskillnad 4n om en artolikhet.



9. NORMLUCKOR

9.1. Problemet

Avtalsrittens normsystem ir langt ifran heltackande. Lagstiftningen kan
aldrig vara fullstindig. Ofta sldpar den efter 1 utvecklingen. Inte ens ge-
nomarbetade och detaljerade avtal innefattar i praktiken en reglering vil-
ken férutser alla situationer som kan uppkomma.' Den mest omfattande
normeringen finns ofta i standardavtal.

Man kan tala om normluckor® i tva avseenden.

Dels stills man infor situationen att en i ett konkret fall tillamplig
norm inte i alla stycken ger tillrdckliga direktiv — en avtalsnorm &vilver
t.ex. betalningsskyldighet till ett visst belopp men bestimmer inte nar
betalning skall ske eller om rédnta skall erldggas. Luckan i avtalsnormen
utfylls med normer utanfér avtalet — dispositiv lag, handelssed etc. 1
sadana fall finns det tillimpliga normer som kompletterar varandra. Till-
sammans stianger de luckan i avtalsnormeringen. En normlucka i egentlig
mening existerar inte, den finns endast i avtalstexten.

Dels férekommer fall da tillimpliga normer finns utan att likvil ticka
hela det problem som skall 16sas, kompletterande normer existerar inte
heller. Ytterligare forekommer det att tillimpliga normer helt saknas,
normluckan ir fullstindig i den situation som dr féremal fér behandling.
Som exempel pé oreglerade situationer kan ndmnas fall da avtalets ratio
eller syfte helt eller delvis rubbats genom en utveckling efter det avtalet
ingicks eller nar en part Onskar annullera avtalet till foljd av dndrade
forhallanden. Endast dessa egentliga normluckor — éppna fall — berors i
det foljande.

1. Jfr HD 1981 11 141.
2. Taxell 11 316 ff, Makkonen 144 ff.
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Den naturligaste 16sningen i 6ppna fall dr att parterna sinsemellan
overenskommer om hur férhallandet skall regleras. Denna lésningsmodell
mojliggoérs av avtalsfriheten som kan utnyttjas dnda till dess avtalsférhal-
landet ar avvecklat.

I avtalskonflikter maste domstolen, som ar underkastad beslutstvang,
ofta triffa avgéranden utan direkt stéd av rédttsnormer. I avtalsrittsliga
avgéranden maste man rikna med och acceptera det faktum att det inte i
varje konkret situation finns en rédttsnorm att falla tillbaka pa.

Att konstatera detta betyder ingalunda att avgdéranden i 6ppna fall
vore helt oberoende av rattsnormer. I varierande omfattning sker en
normpaverkan — Oppet eller dolt. Detta betingas dels av att 6éppna fall i
fraga om realia vanligen eller atminstone ofta har likheter med normerade
avtalssituationer, dels av att regleringen rérande avtal ingar i ett normsys-
tem vars grundlinjer genomkorsar hela avtalsratten. P4 den viagen rycks de
oppna fallen in i rdttsnormernas verkningskrets.

Problemet egentliga normluckor (6ppna fall) skall i det fo6ljande bely-
sas i relation till tva av avtalsréttens centrala problemomraden: avrals
uppkomst och avtalskonflikter. Inom dessa omraden finns det rdttsnormer
av manga olika typer. Men luckorna ar stora. Beskrivningen i det foljande
4r ndrmast en skiss av problemet 6ppna fall och av samspelet mellan & ena
sidan normtillimpning, & andra sidan &vervdganden utan direkt stéd av
rattsliga normer.

9.2. Avtals uppkomst

I. Problemet avtals uppkomst® — i vidstrickt mening — har tre sidor.

I férsta hand har man att avgora vilka fakta som kan konstituera avtal,
m.a.o. skapa en rittsligt reglerad samverkan mellan tva eller flera perso-
ner. Det dr huvudsakligen friga om det som bendmns avtalsmekanismer
eller avtalsmodeller.

For det andra géller det avtals innehall och rattsverkningar. Fragan
berér avtals uppkomst satillvida att det kan krédvas sédrskilda anknytnings-

3. Sebl.a. Adlercreutz 20 ff, Arnholm 11 62 ff. — Se dven FN-konventionen om kép art. 14-24.



84

fakta fér att vissa normer skall bli tillampliga i ett avtal — aliménna
avtalsvillkors inforlivande med ett individuellt avtal, ett normavtals eller
ramavtals reglerande verkan med avseende pd enskilda avtal etc.

Hirtill kommer — for det tredje — att avtal kan medféra verkningar
ocksa i forhallande till tredje man — Overlételse av en fastighet leder till
att en legotagare sigs upp, en persons avtalsforpliktelser innebar att hans
borgenirers mdojligheter att fa betalt férsvagas etc. Tredje mans skydd
regleras normalt av tvingande lag. Dess normer tillimpas oberoende av
hur avtalsparterna forhaller sig till tredje mans rétt och intressen.

Fragor som ror avtals innehdll och rittsverkningar behandlas inte i det
foljande. Jag tar endast upp problemet avtalsmekanismer.

I1. Principiellt 4r problemet avialsmekanismer en fraga om pa vilka
sdtt avtal kan uppkomma eller, uttryckt pa ett annat sétt, hur personer
kan bli avtalsrittsligt bundna. Avtal ar inte bara en fraga om faktisk
samverkan mellan tvé eller flera personer, utan dven om ett rittsligt regle-
rat forhallande innefattande forpliktelser och formaner.

Hur uppkommer ett avtalsférhailande?

Ett entydigt och uttémmande svar kan man inte ge. Det finns rétts-
normer men ocksa stora normluckor.

Problemet avtalsmekanismer boér enligt min mening ses mot tva
bakgrundsfaktorer.

Dels finns det av rdttsnormer reglerade avtalsmekanismer. I AvtL 1
kap. ingdr allminna foreskrifter om slutande av avtal. For sirskilda av-
talstyper avsedda mekanismer finns i nagra speciallagar (t.ex. JB 1:2). De
forra dr dispositiva, de senare i regel tvingande. Dessutom kan parterna
overenskomma om bestimda mekanismer, t.ex. skriftlig form.

Dels har utvecklingen pa avtalsfiltet skapat avtalsmekanismer utan
stéd av rdttsnormer. De praktiska handlingsmoénstren varierar starkt, en
utveckling forsiggar standigt.

III. Oaktat de ’6ppna” mekanismerna i mycket avldgsnat sig frin de
tankar som priglar foreskrifterna i AvtL 1 kapitel har dessa likvil inte
forlorat sin betydelse.* Jag vill peka pa ndgra faktorer i foreskrifterna om

4. Se bl.a. Hellner, JFT 1979 283 ff, Adlercreutz 20 ff, Grénfors 24 ff, Arnholm 11 64 ff. — Se
dven diskussionsreferat vid 24. NJM o6ver temat ’Bor de nordiska avtalslagarna refor-
meras?” (referent Folke Schmidt, bilaga 7, diskussion s. 182-210).
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”slutande av avtal” som fortfarande har relevans, &tminstone i viss ut-
strdckning och betriaffande en del mekanismer utanfér de lagreglerade.
Anbud och svar anses bindande for avgivaren. Bigge uppfattas som
l6ften vilka bor infrias. Detta dr ett visentligt moment i den samverkan
som avtalet innebar. Ocksa procedurerna fore och vid ingédende av avtal
kan betraktas som en samverkan: parterna efterstrivar gemensamt ett
slutligt avtalsfoérhallande. I varje rattsligt reglerat samverkande ir siker-
hetskravet viktigt. Sarskilt anbudsgivarens bundenhet vid sitt 16fte dr av
den storsta betydelse for motparten niar han Gverviger sitt stillningsta-
gande. Principen om anbudets och svarets bindande verkan ér uttryck fér
tanken att parterna skall kunna ta fasta pa och lita pa varandras utsagor
under det forfarande som leder till avtal. Atminstone till en del ingér detta
i kravet pa lojalitet, vilket allt starkare gor sig géllande i avtalsférhallan-
den. Héari kan man ocksa inldgga tanken att den som avger anbud eller
svar tar pé sig ansvar for att fakta, som han framlidgger eller beropar, ar
riktiga. .
AvtL understryker att ett definitivt avtal innebir dverensstimmelse i
sak mellan anbud och svar. Det skall foreligga consensus mellan parterna.
Utan en saddan kan det vara svart att i praktiken genomféra den samver-
kan som avtalets fullgbrande innebdr. Ocksi i rittssdkerhetens intresse
har det varit angeldget att AvtL forutsitter samstimmighet mellan parter-
na. Detta motsvarar lagens syn pé att avtalet bestar av parternas 6msesi-
diga, varandra tickande viljeférklaringar.

Lagen ger virde at parts goda tro (se 4 § 2 mom. och 6 § 2 mom.).
Ocksé detta dr ett uttryck for den lojalitet som parterna bor iaktta i sina
inbordes relationer. Part skall i sina dispositioner kunna ta fasta pa det
som enligt en objektiv bedomning framgar av en foérklaring. Ocksa den i
godtrosskyddet ingdende reklamationsskyldigheten understryker partslojali-
teten,

Nér man stills infor avtalsmekanismer wtanfor AvtL:s ménster, kan
man se tre huvudtyper.

Till en grupp hanférs avtal som bygger pa férhandlingar mellan de
blivande parterna — ofta ar det fraga om omfattande och detaljerade
avtal. I avtalsforhandlingarna finner man séllan egentliga anbud eller svar
eller andra bindande 16ften. Genom utredningar, férslag och motférslag,
eftergifter och kompromisser gar parterna stegvis framét mot ett definitivt
avtal, eventuellt via foravtal eller andra preliminédra 6verenskommelser.
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En annan grupp omfattar avtal vilkas normer huvudsakligen bestar av
allménna avtalsvillkor (standardavtal). Sjdlva avtalsslutet bestar i consen-
sus dels betridffande att avtal av en viss typ skall komma till stand, dels
rorande omstindigheter som maéste regleras i det individuella avtalet. De
allminna villkoren féljer i sldptag utan att man behover presumera vilje-
forklaringar eller consensus.

Slutligen kan man i en tredje grupp inrdkna olika slag av “tekniska”
avtal. Parterna kommer egentligen inte i kontakt med varandra, avtalen
ingas genom tekniska arrangemang, automater av olika slag etc. Det ar
kanske inte friga om avtal i traditionell mening, snarare om avtalsliknan-
de forhallanden. Men de rittsliga verkningarna &r i stort sett desamma
som enligt vanliga avtal, t.ex. i frdga om rattigheter och skyldigheter for
den som tankar sin bil vid en bensinautomat.

Hur visentliga AvtL:s principer dn dr maste man vid tillkomsten av
avtal enligt mekanismer som hir namnts i mycket f6lja andra linjer.’ Jag
skall peka pa néagra omstdndigheter med relevans for dppna
avtalsmekanismer.

Enligt AvtL 4r det parternas med varandra 6verensstimmande viljef6r-
klaringar som konstituerar avtal. De flesta avtal uppkommer fortfarande i
stod av uttryckliga eller konkludenta viljeforklaringar, bl.a. avtal entligt
vardagslivets rutiner. Lika klart 4r att ett stort antal avtal uppstar utan att
det forekommit viljeforklaringar i egentlig mening — ink6p genom sjilv-
betjdning, anvindning av parkeringsautomat for bil, bruk av kreditkort
etc. Tekniska forfaranden och rationaliseringar inom ekonomisk verk-
sambhet leder fram till mekanismer betrdffande vilka det 4r meningslost att
forsoka konstruera bakomliggande viljeférklaringar. I méanga fall kunde
man tala om “’teknisk kontrahering”. Inte heller i avtal som foregatts av
férhandlingar och kompromisser ar det alltid motiverat att falla tillbaka
pa ett viljemoment. Avtalen framstéar som resultat av ett faktiskt hiandelse-
forlopp med manga skeden i vilka det inte 4r anledning att i allt forséka se.
eller konstruera bindande viljeférklaringar fran parternas sida. Ocksa i
standardavtalen 4r det verklighetsfrimmande att forsoka knyta bunden-
heten vid allménna villkor till underforstadda viljeforklaringar.

S. Groénfors, 111, understryker att AvtL ar starkt tidsbunden vid det samhille som fanns vid
tillkomsten, man bor ldsa lagtexten utifrdn™, sd langt som mojhigt befriad frén sin
foraldrade dogmatiska bakgrund i ljuset av dagens férhallanden, en ny avtalsritt héller pa
att vixa fram.
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I 6verensstimmelse med avtalsfriheten ar foreskrifterna i AvtL 1 kap.
dispositiva (1 § 2 mom.). Parterna har rorelsefrihet. De kan utforma egna
avtalsmekanismer och anvidnda modeller som andra utvecklat eller som
uppkommit genom praxis. Detta &r lagstiftarens principiella instillning
till avtalsmekanismerna.

IV. Péavilka grunder skall man i 6ppna fall avgéra om ett avtalsforhal-
lande uppkommit och vilken bindande verkan ett sddant har?

Avtalsmekanismer utanfor lagmodellerna motiverar att man inte,
atminstone inte primart, behover fraga vad parterna velat och i dverens-
stammelse darmed forklarat. Man kan i stéllet fraga: vilka eller vilka slag
av faktorer kan ge upphov at avtal och bestimma avtalens innehall? Man
har att klarldgga vad som kan anses utgora “avtalsgrundande rdrtsfakta”.®
Hari innefattas atgarder och forfaranden av det slag och den styrka att de
skapar en relation vilken kan uppfattas som ett rittsligt bindande avtals-
forhallande.” Man frigor sig fran ett schema med bestimda avtalsmeka-
nismer och fran uppfattningen att avtal alitid férutsatter parternas 6mse-
sidiga viljeforklaringar.

Kretsen av avtalsgrundande rattsfakta 4r inte begransad. Utvecklingen
ger upphov at nya mekanismer. Som avtalsgrundande rittsfakta kan man
uppfatta parternas samstammiga viljeforklaringar — avtalslagens modell
— olika slag av konkludenta handlingar fran parternas sida, 6versindan-
de av skriftlig bekréftelse, undertecknande av ett skriftligt avtal uppfattat
som ett bestyrkande av parternas férhandlingsresultat, delgivning av all-
ménna avtalsvillkor som komplettering till de detaljer som parterna
kommit o6verens om, postforsdljning, anvindning av olika tekniska
hjilpmedel etc. Om man vill, kan man i mycket av detta konstatera vad
parterna velat och dven anse att de forklarat sin vilja. Men det ar inte
nddvindigt att tillgripa konstruktionen viljeforklaring eller den sofistike-
rade argumentering som den ofta forutsétter.

Nir man erkdnner att det forekommer avtalsgrundade réttsfakta utan-
for parternas viljeforklaringar avstar man fréan att i alla enskildheter kridva

6. Hirom Grénfors 38 ff, se dven Wilhelmssom 24 ff, Adlercreutz 31 f (realhandlande),
Jorgensen 33, 64 ff (realhandling, passivitet), Arnholm 1 287, 11 80 (passiviet), Huser 104 ff.
— Cheshire and Fifoor 56 ff.

7. Se HD 1986 11 78, 1984 1 5 och 11 192.
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consensus med avseende pa avtalets innehall. Det dr visserligen viktigt att
kunna klarldagga vilka bestimmelser som parterna ir eniga om, diarigenom
blir handlingsdirektiven starkare och rittssikerheten stérre. Vanligen ar
en sddan Gverensstimmelse for handen och mojlig att pavisa. Men ocksé
nar meningsolikheter férekommer kan avtalets samverkan fungera i stéd
av kompletterande normer och réttsliga 6vervidganden — under férutsitt-
ning att det finns tillrackliga fakta som grund for att ett avtalsférhéllande
uppkommit.

Enligt synsittet i AvtL intrider avtalsbundenhet i och med att avtalet
ar slutligt, dvs. nir anbud och svar overensstimmer med varandra. Darfor-
innan existerar bara den ensidiga bundenhet som foljer av att loften dr
bindande. I praktiken har detta i viss man uppluckrats. Nir avtal féregas
av forhandlingar som kan dra langt ut pa tiden, kan det finnas behov av en
successivt uppkommande bundenhet, manifesterad t.ex. i foravtal, letters
of intent eller andra bindande férhandsutfistelser.® Dessa absorberas se-
dermera av det slutliga avtalet och forlorar darmed i regel sin egen exis-
tens. Nar ett definitivt avtal inte kommer till stand kan det bli friga om
krav grundade pa den preliminidra bundenheten, t.ex. ersittning for for-
handlingskostnader, tekniska och ekonomiska expertutredningar etc. Ifall
dessa fragor inte reglerats avtalsvégen, stills man infér rittsliga problem
for vilkas losande det inte finns direktiv i vare sig lag eller andra
rattsnormer.

I avtalsréttens utveckling kan man skénja en trend som tar hinsyn till
en ofta forekommande ojamlikhet i1 partsforhallandet. Detta drag fram-
trader bl.a. i konsumentskyddslagstiftningen. Huvudsakligen ir det friga
om att tolka och tillampa avtal till férman for den svagare parten. Tanken
kan ocksé ha relevans i friga om ingdende av avtal, t.ex. si att man kan
kriva ett starkare anknytningsfaktum for att en betungande klausul i ett
standardavtal skall binda den passiva parten. Ocksa detta ar en avvikelse
fran AvtL:s tanke att avtal ingds mellan jaimstarka parter.

Avtalsmekanismer pd sidan om de i lag reglerade foreter problem av
varierande art. De synpunkter, som namnts i det foregdende, exemplifie-
rar endast problemen. De ar relevanta — vid sidan av mycket annat — nar
man har att fylla ut normluckor. Fortfarande finner man vigledning i de

8. Se Grénfors 37 f, 43 ’stegvis lasning”, Gomard sirsk. 276-282 samt 30. NJM (Forhandli-
gene) Del 11 441-472 (diskussion).
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principer pa vilka AvtL 1 kap. bygger. Men framfor allt giller det att in
casu avgora huruvida férhéllandena ar sddana att det foreligger tillrackli-
ga avtalsgrundande rattsfakta. Man kan med ledning av praxis dra vissa
riktlinjer, t.ex. i friga om anknytning av allméinna avtalsvillkor till indivi-
duella avtal. Men nagra rattsnormer skapar man inte pa det sittet, férst en
fast rattspraxis (kutymer) eller prejudikat kan uppfattas som en rittslig
normering. Avgorandena in casu baserade pa reella faktorer blir i mycket
beroende av en avvigning mot varandra av parternas ekonomiska intres-
sen, syftet med det avtal som man efterstravar samt parternas faktiska
behov av skydd med sérskild hansyn till en svagare parts position. Over-
viganden av sddan art kan i konfliktsituationer avgéra om avtalsbunden-
het uppkommit eller inte.

9.3. Avtalskonflikter

I. Niar man talar om avralskonflikter menar man att det intritt en storning
i den samverkan som ett avtal reglerar och att det i stoérningen framtriader
en intressemotsittning mellan parterna.

Det finns tva huvudtyper av konfliktskapande avtalsstorningar.

Den ena innefattar rubbningar i avtalsbundenheten:® det har intraffat en
omstindighet som helt eller delvis kan upplosa avtalets bindande verkan.
En rubbning kan vara ursprunglig i den meningen att part som grund f6r
befrielse frdn bundenhet aberopar ndgon omstandighet som var f6r han-
den fore eller vid avtalets ingdende, t.ex. en ogiltighetsgrund. En efterfol-
jande avtalsrubbning betyder att ett giltigt avtal uppkommit men att
bundenheten sedermera anses ha upphort, helt eller till en del, t.ex. som en
foljd av dndrade forhallanden.'

De vanligaste konfliktsituationerna uppstar genom avralsbrort:'! en for
avtalet gillande handlingsnorm har asidosatts, avtalet har inte behérigen
fullgjorts. Avtalsbrott finns i en mycket vid skala, beroende pd mangfal-

9. Taxell 1 128 ff. .

10. Se bl.a. Taxel! 1 151 ft, Heliner, Festskr. Ylostalo 133 ff. — KopL 52 § forutsétter en
majlighet for koparen att avbestélla en vara; KopLProp 37 f.

11. Taxell 1 171 ff, Arnholm 111 238 ff.



90

den av handlingsnormer som géller i avtalsférhallanden. Ett avtalsbrott
kan foranledas av en part eller av en omstdndighet utanfér parternas
krets, t.ex. force majeure.

Det centrala problemet vid avtalsstorningar galler pdfoljder.: vilket eller
vilka ansprak kan en part rikta till sin motpart, vilken ir ett anspraks
rattsgrund och hur kan anspraket forverkligas?

Det finns i stor utstrackning rédttsnormer som reglerar olika typer av
avtalsstorningar och deras pafoljder. I méanga fall har normerna skydds-
karaktiar med sddan vikt att de intagits i tvingande lag (ArbetsavtL, Hy-
resL etc.). Dispositiv lag kan innehalla detaljerade paféljdsnormer (t.ex.
Ko6pL). I avtal av storre ekonomisk betydelse ingar vanligen foreskrifter
om pafoljder av avtalsbrott, t.ex. om hédvning eller avtalsvite. Det finns
ocksé vigledande prejudikat. Inte sdllan fir normtillampningen stéd av
allméanna riattsprinciper — skailighet, lojalitet etc.

Trots allt detta 4r normluckorna stora.

II. Det har ibland sagts att domstolen sjalv bor skapa en norm som
den sedan tillampar i det féreliggande 6ppna fallet. Domaren uppfattas
trada i lagstiftarens stille och — med avseende pé ett enskilt fall — fullgs-
ra den normskapande uppgift som primirt tillkommer lagstiftande
instanser.!?

Detta 4r knappast riktigt. Normtankandet far inte drivas till sin spets.
Avgoranden i avtalskonflikter behover inte nédvéndigt vara en tillimp-
ning av normer, redan existerande eller for andamalet skapade. Domen dr
samhallets avgorande i en tvist mellan avtalets parter.

Den centrala fragan i de 6ppna fallen giller grunden fér domstolens
avgorande: kan detta triffas fritt och obundet eller dr det knutet till ett
bestamt schema eller till standardiserade 6vervaganden?

Fria avgoranden, t.ex. enbart pa basen av dndamalsenlighetssynpunk-
ter, forekommer inte i domstolarnas beslutsfattande. F6r avgéranden i
o6ppna fall maste det alltid finnas en rdttslig grund.

Vad betyder detta?

Rittsgrunden framtrader i faktavirdering, 6vervdaganden och argu-
mentering som domstolen tillméter relevans i sitt avgérande. Den kan inte

12. Betr. detta problem, Taxell 11 317 ff, Makkonen 161 f.
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inordnas i bestimda scheman eller modeller. Det star inte i mansklig makt
att uppréatta en fullstindig katalog 6ver omstidndigheter, synpunkter,
forhallanden och argument som kan ha rittslig betydelse i avtalskonflikter
for vilka tillampliga normer saknas. Men det finns grundlinjer och med
dem sammanhingande bedémningar som inte boér 6verges, granser som
inte far overskridas.

Det som hér sagts betyder inte att tanken pa ett normskapande fran
domstolens sida helt kunde strykas ur bilden. Det &r naturligt att domsto-
len i ett normlost fall medvetet eller omedvetet sGker en 16sning som 4r
godtagbar i andra liknande situationer. Sadsom prejudikatdomstol efter-
stravar HD l6sningar vilka kan tjana som monster i likartade fall. Princi-
piellt skapar HD inte en norm for det konkreta fall som den avgoér. Men
HD ger en dom vilken i stéd av reglerna om prejudikatverkan kan bli
normgivande for likartade fall i framtiden.

Trots att domstolen saknar normstéd paverkas den likvil indirekt av
rattsliga regleringar. Domstolens avgdéranden bor passa in i rattssystemet,
vars grundlinjer aterspeglas i normer inom olika specialomraden av av-
talsrdtten. Denna influens ar ett viktigt drag i de 6ppna avgodrandena.

III. Syftet med Gverviagandena i det f6ljande ar att, ovanfor olikheter
som de Oppna avtalskonflikterna visar fram, dra négra riktlinjer och
framhiva nigra element som &r eller kan vara relevanta. Med detta vill jag
askadliggora de "Oppna avtalskonflikternas’ problematik.

Den allminna bakgrunden for domstolens Overviganden bildas av
allmdnna avtalsprinciper (ovan s. 30 ff).

Ur dem tar man i forsta hand fram kidrandepartens behov av rdttsskydd.
Domstol skall préva om parten har ett av subjektiva forestallningar och
kidnslor oberoende objektivt pavisbart behov av skydd i form av ett
avgorande i enlighet med det som han yrkat. Riktlinjen dr denna: domsto-
len bor sa langt det 4r mojligt tillgodose parts konkreta behov av skydd. I
bedémningen hirav ar det mycket fraga om avtalsstorningens orsak och
faktiska verkningar, vilka forluster eller andra oldgenheter som storningen
astadkommit och vilka konsekvenser genomférandet av den yrkade
pafoljden kan ha.

Rittsskyddsbehovet bor av domstol bedomas med avseende pa bigge
parter. Ocksé tredje mans intressen kan paverkas av domen, t.ex. aterging
av ett fastighetskop kan lddera en inteckningshavares ritt. De olika beho-
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ven av rittsskydd ir vanligen inbdrdes oforenliga. Domstolen har att mot
varandra viga olika rittsskyddsbehov: en skadelidandes och en skadeor-
sakandes, en tillverkares och konsumenternas, en Overlatares och hans
borgenirers etc. Intresseavvigningen intar en framskjuten plats i domsto-
lens bedomning.

Behovet av rattsskydd forutsdtter ofta ekonomiska Gvervidganden.
Ekonomiska virden &r likvil inte allena bestimmande for rattsskyddsbe-
hovet, 1at vara att de vanligen dominerar. En méanniskas ritt kan ha blivit
krinkt eller dsidosatt pé ett annat plan dn det ekonomiska. Ideella varden
samt individernas personlighet och integritet kan behdéva skydd i lika hog
grad som ekonomiska virden.

Det andra grundldggande elementet som man har anledning att lyfta
fram ar avtalsbundenheten.

Nir man hidvdar avtalsbundenhetens relevans betyder det att man a
priori fasthaller vid den samverkan som avtalet avser att forverkliga. For
avvikelser hirifran kréavs sarskilda skil vilkas férhandenvaro och rick-
vidd domstolen boér fors6ka klarldgga. I den mén avtalsbundenheten inte
kan uppratthallas — ogiltighetsgrunder, berattigad hiavning etc. — upp-
kommer den sekundira fragan om och i vilken utstrackning en eller flera
parter skall ges ekonomisk kompensation. Mycket av det som har anknyt-
ning till grunden f6r ersittning i avtalsforhéllanden &r oreglerat, de 6ppna
fallen 4r talrika. Har méaste domstol i sina 6verviganden fora in, utover ett
traditionellt culparesonemang, sddana faktorer som riskférdelning, parts-
lojalitet och skalighet.

Fran de element som den allminna bakgrunden erbjuder 6vergar man
till faktorer av skiftande slag inom och utanfor avtalsregleringen.

En primir stridvan 4r att ta fasta pa enhetligheten i det avtalsrittsliga
systemet. Hari innefattas olika moment.

I 6verensstimmelse med det som sagts om den allmidnna avtalsritten
(ovan s. 25 ff) bor man ge virde at allmdnna avtalsrdttsliga principer och
element.!’ Enbart i stéd av dem kan man likvil inte 16sa en avtalskonflikt.
Rittsprinciper 4r till innehéllet obestimda. Men de kan, vid sidan av
faktorer och synpunkter av annat slag, erbjuda tunga argument. Salunda
kan skilighets- och lojalitetsprinciperna ha stor betydelse som komplette-
rande faktorer. Man bér ocksd ndmna principen om godtrosskydd.

13. Se FN-konventionen om kop art. 7, Makkonen 200 ff.
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Den allminna likhetsgrundsatsen — medborgarna &r likstiallda infor
lagen — har barvidd savél principiellt som praktiskt ndr domstolen tar
stédllning till normlésa situationer. Grundsatsen, sidan den kommit till
uttryck i RF 5 §, betyder inte bara att stadganden i lag skall av domstol
tillimpas lika utan hédnsyn till person. Den har ockséa giltighet i rattsliga
avgoranden som inte kan grundas pa nagon foreskrift i lag. Nar domsto-
len inte har en lagnorm att halla sig till, ligger den risken Oppen att
avgorandet ensidigt tillgodoser en parts intresse pa andras bekostnad. En
sddan 16sning strider mot den sakligt objektiva behandling av alla berérda
parter som innefattas i likhetsgrundsatsen och som ar forpliktande for
domstolen. Detta betingar en objektiv och balanserad avvigning av par-
ternas rattsskyddsbehov.

Domstolen kan falla tillbaka pa regler, framfor allt lagstadganden, om
andra typer av avtal. I den man fakta och virderingar inom olika omraden
dr likartade ar det naturligt att detta aterspeglas i réttsliga bedomningar.

Den reglering som ingar i en lag kan méngen gang ses som uttryck for
allménna rittsliga bedomningar och stillningstaganden. Det ligger nira
att anta att samma reglering skall gilla for ett oppet fall beroende pa att
enahanda bedémningar passar in. Ibland kan ett 6ppet fall [6sas genom en
tillimpning ex analogia. Om skiljaktigheterna ir sé stora att en analogitill-
limpning svérligen kan ske, dr det mdjligt att falla tillbaka pa den tanke
som hir antytts: man ser lagens reglering inom ett nirbeldget omrade som
uttryck for allmédnna rattsliga 6verviganden vid sidan av eller som bak-
grund till de speciella syften som priaglar lagen. Detta ar t.ex. fallet med
bestimmelserna i 1 kapitlet SkuldebrevsL som i mycket ger uttryck &t
“allminna obligationsrittsliga principer”.

A andra sidan bér man akta sig for att ge stadganden i speciallagar
alltfor stor rackvidd. Ofta betingas regleringen av faktorer som har rele-
vans blott fér bestimda avtalstyper eller verksamhetsomraden. Ett pri-
mirt rittspolitiskt syfte i avtalsréttsliga speciallagar har varit en
langtgiende stravan att skydda parter i underlage, t.ex. enligt AvbetKopL,
HyresL, KonsumentskyddsL. Denna striavan representerar visserligen en
allmin riktlinje i avtalsrittsliga konfliktlosningar 6ver huvud. Men det
satt pa vilket skyddet forverkligas samt skyddets omfattning kan inte utan
vidare godtas utanfor speciallagens omrade.
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Det ir motiverat att fringd enhetligheten da den pekar pa l6sningar
enligt lagar som ér foraldrade i skenet av samhaéllsutvecklingen. Domsto-
larnas nyskapande verksamhet sker framfor allt genom avgéranden i 6pp-
na fall. Om rattspolitiska faktorer motiverar en annan l6sning dn den som
regleringen inom ett niarstdende omrade anvisar, bér domstolen inte tveka
att 1ata dessa faktorer bli avgérande. Striavanden till enhetlighet i avtals-
rittsliga avgéranden fir inte himma réttsutvecklingen.

Ny lagstiftning kan féreskriva 16sningar som avviker fran allmint god-
tagna principer eller som betingas av utveckling och nya virderingar. Det
ar mojligt och ofta dven efterstravansvirt att ge nya losningar barvidd
utanfér det omrade lagen reglerar ocksa nédr man tidigare foljt andra linjer
i 6ppna fall. KopL fastslar t.ex. att ersattningsskyldighet principiellt grun-
dar sig pa sjilva avtalsbrottet och 1 ansvarsbedomningen har lagen revide-
rat det hiavdvunna culpatankandet (se KopL 27 §). Detta kommer uppen-
barligen att framdeles avspeglas i 6ppna fall utanfér kopritten. !

Kravet pa rdttssikerhet har relevans i det avseendet att domstolen bor
undvika l6sningar som ur parternas synpunkt forefaller oberdkneliga. For-
utsebarheten ar ett nodvandigt moment i rattssikerheten.

Domstolen bor efterstrava dndamdlsenliga 16sningar.

Dirmed avses i forsta hand att domen skall kunna verkstillas. Denna
omstindighet begrinsar domstolens frihet att traffa avgéranden. Endast
de domar kan verkstillas som fastslar sanktioner eller andra atgéarder for
vilka lagen erbjuder mojligheter till exekution.

I stravanden till &ndamalsenliga 16sningar ingar dven att domstolen
bor undvika atgiarder som onddigt hart drabbar den part som férlorar
processen. Om en for denna part férmanligare 16sning d4r mdjlig utan att
den vinnande partens beréttigade behov av rattsskydd asidositts, bor en
sadan 16sning viljas i Gverensstimmelse med tesen att vardera partens
intressen bor beaktas.

Vad som 4r dndamaélsenligt eller lampligt foljer av 6verviaganden in
casu. Andamalsenlighetsbedomningen kan ske endast inom de grianser
som de i det foregdende ndmnda faktorerna — intresseskydd, rittssyste-
mets enhetlighet etc. — uppdrar. Domstol far inte avgora ett 6ppet fall
enbart med ledning av vad den anser vara rationellt. Den dndamalsenlig-

14. Se NU 1985:4 156.
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hetsbedébmning som domstol foretar i ett Oppet fall 4r avsevirt mera be-
griansad och bunden &n t.ex. provningen i manga avgoéranden inom
forvaltningen.

Nar ett avgorande helt eller delvis skall grundas pd andra rattsligt
relevanta faktorer 4n en rattsnorm, bor domstolen beakta alla omstandig-
heter och synpunkter som den finner vara relevanta. Domstolen far inte
vilja ut vissa faktorer — t.ex. de som talar for en bestimd 16sning som
anses dndamaélsenlig — och underkdnna andra: alla omsténdigheter som
kan paverka avgorandet maste beaktas ocksa nar de dr inbordes of6renli-
ga. Nir argumenten pekar 1 olika riktning bor en avvidgning ske. Denna
kan betyda att nagra dominerande faktorer blir bestimmande med paféljd
att de 6vriga forlorar sin betydelse. Ofta resulterar avvigningen i en kom-
promiss — vissa krav godkdnns andra inte, erséttning ges t.ex. fOor vissa
kostnader men inte for frangangen vinst eller for indirekt skada.

Ett ofrankomligt villkor &dr att de omstandigheter som domstol for in i
grunden for sitt avgorande har ett sakligt och logiskt samband med den
konflikt som skall 16sas. Faktorer som domstolen tillméter betydelse skall
alltid 6ppet kunna redovisas. Det sagda kan komprimeras i kravet pa
objektivitet, ovidkommande faktorer far inte paverka ett avgdrande.

Irrelevanta for den réttsliga bedomningen ar i regel personliga omstén-
digheter. Parts ideologiska, politiska, moraliska eller religiésa uppfattning-
ar och forestéllningar far inte paverka bedémningen av t.ex. ekonomiska
fragor. Undantagsvis kan personliga omstidndigheter, sdsom avsaknad av
kunskaper och erfarenhet, ha betydelse, t.ex. nir domstolen har att beakta
skilighetssynpunkter.

Ocksa parternas ekonomiska resurser och sociala stillning kan i viss
man beaktas, sdrskilt i provningsfall (se nedan s. 110 ff). De har relevans
dven utanfor de normer som fOreskriver en skilighetsbedémning — i
6verensstimmelse med erkinda stravanden att skydda en part i underlage.

IV. De omstindigheter som nimnts i det foregaende anger endast all-
mdnna linjer for bedémningen av 6ppna fall. De har olika tyngd i olika
sammanhang. Ibland kan négon av dem forbigas och andra komma in i
stillet. Domstolens argumentationsfalt dr inte ingdrdat. Domstolen kan
och bor beakta alla faktorer som i sak har anknytning till det foreliggande
fallet.
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For domstolen giller det att sakligt och férdomsfritt viga olika om-
standigheter och argument mot varandra och att traffa sitt avgérande pa
basen av en helhetsbedémning av den konkreta situationen och av fakta
som ansetts ha rattslig betydelse. Detta dr ndgot annat 4n en fri prévning
som i princip ger den beslutande instansen makt att triffa sitt avgorande
pa basen av faktorer som den enligt sin egen virdering, som kan vara
ensidig, onskar tilligga relevans i foreliggande fall.

Det som har sagts ger dven vid handen att domaren inte i 6ppna fall
har samma frihet som lagstiftaren, vars beslutsfattande ror sig inom myc-
ket vida grdnser. Principiellt 4&r domstolens avgéranden bundna medan
lagstiftarens med vissa begransningar ar fria. Denna olikhet i bundenheten
utesluter inte att rédttsliga avgéranden kan komma att bestimmas av
samma eller likartade réttspolitiska omsténdigheter och bedémningar
som kan tjdna som bas néar rédttsnormer skapas.



10. FLERA RIKTIGA LOSNINGAR?

Finns det i en konkret avtalskonflikt ett enda riktigt avgérande eller kan
man vélja mellan tva eller flera I6sningar som alla kan anses vara riktiga?

Problemet aktualiseras nir avtalskonflikten fors till domstol (eller skil-
jeman). Nér parterna sjalva loser sin konflikt kan det ske oberoende av om
resultatet juridiskt sett dr riktigt eller inte.

Vad menas med en riktig losning?

Ett rattsligt avgorande kan sdgas vara riktigt niar det till innehéllet
Overensstimmer med en tillimplig rattsnorm och/eller med relevanta
rattsliga bedomningsgrunder. For att klaridgga om ett avgorande &r rik-
tigt eller inte bor man sdlunda utreda bade grunden for avgorandet, t.ex.
att en tilldmplig rattsnorm anvénts, och resultatets oOverensstimmelse med
rattsgrunden. Ett avgorande ar riktigt ndr det 1 bada dessa avseenden ir
felfritt.

Nir ett rattsligt avgorande ar felaktigt, har man vanligen anvént fel
grund for stillningstagandet, t.ex. en norm som inte ar tillimplig, eller
gjort bedémningar som ar ensidiga och darfor juridiskt ohéallbara.

Fragan om riktiga eller oriktiga avgoéranden kan ocksé ses ur en annan
synvinkel. Man fragar: har den rittsliga bedémningen och det resultat
som den leder till byggt pé ett sant och fullstindigt faktamaterial?

Domstolen bygger sitt avgorande pa fakta som bevisats och som even-
tuellt darutover bor beaktas (notoriska fakta). Domstolen godkénner t.ex.
ett ersdttningskrav grundat pa avtalsbrott emedan part inte formatt excul-
pera sig trots att vallande de facto inte forelegat. Ett sddant avgérande kan
sdgas vara sakligt felaktigt, men ur domstolens synpunkt ar det riktigt.
Bedomningen av den faktiska situationen, sasom beslutsfattaren ser den,

1. Betr. detta problem Taxell 11 348 tf, Makkonen 245 ft, Aarnio 150 1.
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ar riktig. Mot bakgrunden av det framlagda och verifierade faktamateria-
let 4r grunden och konklusionen riktiga. Detta ar tillfyllest. Harvid for-
utsitts att invandningar inte kan géras mot domstolens sitt att tillgodogo-
ra sig och bedéma faktamaterialet.

Domstolen har att ta stéllning till de yrkanden som parterna framstéllt.
Det d4r mojligt att en part i sak har rdtt men att hans yrkande likvél inte far
domstolens medhéll. Ett alternativt yrkande hade ddremot kunnat god-
kdnnas. Exempel: en kOpare har fatt felaktig vara och yrkar att kopet skall
hivas, domstolen underkdnner yrkandet da felet inte adr visentligt, pris-
nedsittning hade diremot kunnat godkdnnas. Nar man séger att ett avgo-
rande ir riktigt eller oriktigt, galler detta i relation till framstéllda yrkan-
den, inte till ’saken’ som helhet.

Vanligen har man ansett att det i avtalskonflikter finns endast en 16s-
ning som rittsligt bedémd ar riktig.

Ett generellt svar kan knappast ges. Den omstédndigheten att varje
avgorande maste bygga pa en rattslig grund och i den meningen 4r bundet,
utesluter inte i och for sig att flera 16sningar 4r mojliga. Sarskilt 1 6ppna
fall 4r bedomningsgrunderna mangen gang sd osdkra, att man inte be-
stamt kan pasta att domstolens Gverviganden och konklusioner varit de
enda mojliga. HD-avgoranden, i vilka omréstning férekommit, ger in-
blick 1 fragestdllningen.

Svaret pa fragan om en enda riktig 10sning dr beroende av den rittsliga
grunden for avgorandet och ddrav hur bestamt fixerad grunden in casu ar.

I klara fall av normtillimpning finns det endast en riktig 16sning. Det ar
frdga om en mera eller mindre ’mekanisk” tillampning av en till innehall
och rackvidd ostridig norm. Om de faktiska forhallandena dr sdidana som
rattsnormen anger eller férutsitter, har domstolen att dra den slutsats som
normen anger. Nagot val existerar inte.

Nar normtolkning méaste ske, kan svaret vara problematiskt. Tolk-
ningsmaterialet 4r ofta heterogent och konkurrerande tolkningskriterier
finns. Dessa ar ofta obestdmda till sin innebord — det ar t.ex. inte alltid
lédtt att exakt sdga vilka syften en lagnorm skall tiligodose eller vad parter-
na kan anses ha menat med ett avtalsvillkor. En avvidgning mot varandra
av konkurrerande tolkningskriterier kan utfalla olika beroende pa hur
man prioriterar och var man lagger huvudvikten. Nir man Overviger en
tolkning ex analogia 4r det ofta osdkert om likheten mellan de fall, som
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Jamfors, dr sd visentlig att en analogitillimpning 4r mojlig. Tolkningsre-
sultatet framgar sillan ur en mekanisk process, detsamma ir beroende av
bedomningar for vilka fasta regler inte finns.

Det forekommer likvél tolkningsfall som 4r klara. Losningen dr given,
det existerar intet alternativ. Densamma kan ytterligare ha bekréftats ge-
nom en konsekvent tillampning i praxis. Ett exempel hiarpa erbjuder till-
lampningen av JB 1:2 pa foravtal.

Allméant kan sagas att tolkningsmetodiken inte &r sa fast och erkand att
man i alla situationer med bestamdhet kan pasta att endast en 16sning dr
riktig. Mojliga tolkningsalternativ kan ha en hoégre eller lagre grad av
riktighet™.

Mangen rittsnorm forutsétter en prévning pa basen av foreliggande
fakta. Normen anger vilka slag av omstandigheter som prévningen skall
eller kan fasta avseende vid. Resultatet bestims av forhéllandena in casu
och av bedéomningar som sker pa basen av dem. Lagstiftaren har overlatit
at tillamparen att fatta beslut, utan att uttoémmande ange arten av de
faktorer som kan beaktas (”6vriga omstédndigheter”, AvtL 36 §). Inom
provningsmekanismens granser kan man tinka sig olika avgéranden. En
jamkning av ett avtalsvite med hailften kan vara lika riktig som med en
tredjedel. Ofta ar det frdga om kompromisser som arbetats fram genom
avvagningar mot varandra av fakta och intressen — enligt riktlinjen att
alla parters faktiska behov av rittsskydd bor beaktas. I provningsfall
maste man kunna rdkna med tva eller flera riktiga 16sningar.

Nar avtalskonflikter skall 16sas utan stod av tillampliga normer —
éppna fall — finns det inte p& forhand givna 16sningar. Mangfalden av
bedomningsgrunder som kan ifragakomma goér det ofta omaojligt att sdga
om domstolens avgdranden uttrycker den enda riktiga 16sningen.

Det finns sannolikt ett stort antal 6ppna fall i vilka endast en 16sning ar
riktig, t.ex. hdvning av ett i lag oreglerat avtal pd grund av visentligt
drojsmal. Sarskilt kravet pa enhetlighet i rattstillimpningen — ett viktigt
rittspolitiskt syfte — kan utesluta alternativa 16sningar.

Ofta dr de 6ppna fallens bedémningsgrunder likvil sa obestimda och
relevanta fakta inbordes sa of6renliga, att man litt kommer till olika
resultat beroende pa var man liagger tyngdpunkten i 6verviaganden och
argumentering. I sddana situationer kan man inte med bestamdhet siga
att en enda 16sning ar riktig. Osédkerheten 1 friga om resultat understryks
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ytterligare av den avviagning mot varandra av inbdrdes oforenliga intres-
sen och hansyn som maste ske i 6ppna fall. Det kan t.ex. gilla betydelsen
av dndrade forhéllanden for ett avtals fortsatta giltighet eller forutsdttning-
ar for annullering av avtal.

Rittsliga avgoranden paverkas av faktiska forhallanden och av skif-
tande rittsliga element som inte alltid kan ge exakta utslag. Man bor
darfor inte lata sig forblindas av forestdllningen att det 1 varje enskilt fall
finns endast en losning som &r riktig. De rittsliga avgérandena ingér i
samhillets beslutsprocess. De skiljer sig i princip fran andra avgéranden
genom den grund pa vilken de byggs upp, inte dirigenom att det i varje
situation skulle finnas blott en enda godtagbar 16sning, dven om detta
normalt &r fallet. Domstolens uppgift och strivan bor vara att i avtalskon-
flikter na fram till 16sningar som sakligt och objektivt bedémda har en
héllbar rittslig grund och som domstolen i enlighet hirmed anser vara
riktiga.

Nir ett rattsligt avgorande dr processuellt definitivt — det kan inte
overklagas — finns det inte lingre ndgra alternativ. Om sidan funnits
tidigare, har de utmonstrats genom domstolens avgérande. Detta 4r i den
meningen det enda riktiga.



11. UTVECKLINGSTENDENSER

I. Hur kommer avtalsridttens normsystem att utvecklas?'

Fragan har tva dimensioner.

Dels giller det normtyperna — problemets formella sida. Man har att
bedéma i vilken omfattning avtalsritten kommer att regleras av dndrad
eller ny lagstiftning, om allménna avtalsvillkor allt mera undantringer
individuella avtalsnormer, i vilken utstrackning administrativ reglering av
avtalsforhallanden kommer att 6ka, huruvida prejudikatnormer far en
storre rackvidd etc. Ocksa helt nya regleringar och mekanismer kan bli
aktuella.

Dels ér det friga om normernas innehéll — den materiella sidan. Vad
ar det som behover regleras och i vilka riktningar skall normeringen ga?

Nagra sdkra riktlinjer for normutvecklingen kan man knappast dra.
Den péverkas av och maste anpassas till utvecklingen i samhillet i stort,
sdrskilt inom det ekonomiska livet. Nu forefintliga behov kan accentueras
eller forsvagas, nya intressen kan framtrida med ansprak pa rittsligt er-
kdnnande och skydd. Avtalsnormeringen skall 4 ena sidan frimja en sund
utveckling, & andra sidan resa spirrar mot osunda tendenser pa
avtalsfaltet.

Det 4r uppenbart att ocksd en framtida avtalsnormering kommer att
bygga pa de tre ledande avtalsprinciperna: avtalsfrihet, avtalsbundenhet
och skyddsprincipen. De &r djupt forankrade i samhillssystemet och i
maénniskors férestdllningsvarld. Endast radikala fordndringar i samhills-
livet kunde féranleda visentliga forskjutningar av den avtalsrittsliga
normgivningens form och innehall.

Trots att grundvalar och principer star fast kan det komma att in-
traffa forskjutningar i olika riktningar.

1. Se Wilhelmsson 16 {f, Rissanen, LM 1987 426 ff.
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Avtalsbundenheten — med en Over tvatusen ar gammal tradition —
rubbas inte. Nagon visentlig uppmjukning av densamma &r inte heller
mojlig nar man efterstravar fasthet och stadga i ekonomiska relationer.
Diremot kan man emotse en vixande spanning mellan 4 ena sidan avtals-
friheten, & andra sidan skyddsprincipen med dess ménga forgreningar till
olika intressefilt. Detta kan paverka normgivningen pd manga olika sétt
beroende pa vilket eller vilka intressen som man anser sig bora prioritera
och vilka nya skyddsbehov som framtrader.

I det foljande skall jag notera nagra faktorer som 1 viss man paverkar
normgivningen redan nu och som kan berédknas fa 6kad tyngd i framtiden.
Den formella sidan kan inte skiljas fran den materiella.

II. Rationaliseringen inom néaringslivet har redan nu drivits langt. Den
kommer att fortsitta.> Avtalen standardiseras mer och mer. Anvindning-
en av allménna avtalsvillkor 6kar.

Standardavtalen ger upphov &t tvd problem som kréver 16sningar:

— hur skall man reglera inkorporeringen av allminna avtalsvillkor i in-
dividuella avtal,

— hur skall man stidvja anvdndningen av avtalsvillkor som ensidigt till-
godoser den aktiva partens fordel med &sidosittande av den passiva
partens berittigade intressen?

Inkorporeringsproblemet kan svarligen 16sas med generella foreskrifter.
Det dr knappast mojligt att uttommande klarldgga vilka alla faktorer, som
kan féranleda att allminna villkor blir delar av individuella avtal, eller att
uppstélla minimikrav f6r en anknytning. Svarigheter uppstar redan darfor
att man inte kan skira alla villkor 6ver en kam, litta och tyngande villkor
kan krdva olika slag eller grad av anknytning (ovan s. 50). Situationen
skulle knappast underlittas av en i lag intagen generalklausul — om det
vore mojligt att formulera en sddan pa ett tillfredsstillande sitt.

Man kan mahidnda emotse att de som anvédnder standardavtal i sin
verksambhet, i vixande omfattning haller sig till férfaranden som &r dgnade
att fortydliga inkorporeringen av de allminna villkoren i de individuella
avtalen. Framst skulle det gilla fér den aktiva parten att i samband med
avtalsslutet informera motparten om betydelsefulla och betungande klau-

2. Se Portin, LM 1987 393 ff.
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suler och klarldgga deras innebord. Samtidigt kan man stilla kravet att
den passiva parten seridst tar del av villkoren. P4 den vagen kan man
mojligen skapa en praxis som béttre dn nu skulle minimera den osidkerhet
som ofta vidlader anknytningen. Detta vore helt i linje med den allmédnna
lojalitetsprincipen.

Sannolikt vilar det ocksé framdeles pa réttspraxis och doktrin att dra
riktlinjer och skapa monster for inkorporeringen av allménna avtalsvill-
kor i individuella avtal.

Problemet rérande sanering av standardavtalens villkor bor synbarligen
tacklas med andra metoder och mekanismer.

Allmanna avtalsvillkor dr ensidigt utarbetade av fackman som behirs-
kar avtalsproblemen och som kan konstruera 16sningar som primaért till-
godoser den aktiva partens intressen. Den enskilda medkontrahenten,
som ser avtalet ur sin subjektiva synvinkel och som vill fa sina intressen
tillgodosedda sa langt som mojligt, skyms bort i standardiseringen som i
mycket tjdnar syften vilka dr honom ovidkommande. Obalansen mellan
parterna hotar att tillta i rationaliseringen och standardiseringen inom
néringslivet.

A andra sidan behéver en utveckling, som inom avtalsfrihetens ram
utnyttjar ndringslivets *’sjalvforsorjande’ normgivning, inte vara negativ.
Rationaliseringen framtvingar ofta dndamalsenliga och genomtinkta
normer. Allmédnna avtalsvillkor kan skapa en betydligt storre réattssaker-
het 4n den som férekommer nér endast avtalens huvudpunkter preciseras
och filtet i 6vrigt lamnas Gppet. Standardavtalen erbjuder normer att falla
tillbaka pa i avtalskonflikter sédrskilt nidr dispositiv lag saknas eller har
luckor. De tillgodoser sdlunda dven syften som &dr angeldgna for den pas-
siva parten.

Det ir mojligt att en hardnande konkurrens mellan néaringsidkare
framtvingar for den passiva parten mera moderata avtalsvillkor. Men
detta giller knappast generellt. Konkurrensen med aktiv marknadsforing i
slaptag framhiver ofta endast vissa faktorer som i forsta hand ar betydel-
sefulla for blivande medkontrahenter, t.ex. priser och andra ekonomiska
formaner. Ovriga avtalsvillkor, som kan vara betungande sérskilt i parts-
konflikter, fortigs eller goms undan, t.ex. oférméaniiga uppsédgnings- och
ersattningsklausuler. Det 4r ndrmast i det avseendet som obalansen fram-
trader och kraven pa skydd aktualiseras.
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I mycket av detta ser man spanningar mellan avtalsfrihet och parts-
skydd. Hur kan en normgivning, som tar sikte pa standardavtal, avligsna
eller mildra denna spanning?

Att avldgsna den ar uteslutet. I varje avtalsforhdllande finns latenta
motsittningar. Regleringen kan daremot ge ett relativt skydd genom att
preventivt balansera upp ojamlikheter eller repressivt ge part tillrackliga
rattsskyddsmedel.

1 forsta hand bér man rdkna med och stédlla krav pa en “sjdlvsanering”
inom néringslivet — inom foretag och organisationer som utformar all-
mainna avtalsvillkor. Detta betyder att nédig hdansyn tas till den passiva
partens intressen i dverensstimmelse med avtalsrittens lojalitetsprincip.
Vikten av lojalitet ar sarskilt pataglig i situationer da parter saknar faktis-
ka mojligheter att i1 storre utstrackning paverka villkoren i individuella
avtal. Naringsidkares och organisationers atgarder innefattande sjalvsane-
ring med sikte p4d moderata och skiliga standardvillkor 4r en férutsédttning
for att storsta mojliga avtalsfrihet skall uppritthallas for deras del. Om
standardavtalen inte utvecklas i riktning mot en avvidgd balans mellan
partsintressena, maste siarskilda skyddsmekanismer Gvervigas.

I sjalvsaneringen dr det mojligt att bygga in ett kontrolisystem enligt
vilket organisationer inom néringslivet skulle 6vervaka att oskéiliga eller
olampliga avtalsvilikor inte anvidnds. Man kan rédkna med att de flesta av
dem, som anvinder standardavtal i sin verksamhet, for framtiden skulle
folja den anvisning som en “’prickning’ frn organisationens sida innebdr.
Modellen med opinionsndmnder (mot otillborligt férfarande i narings-
verksamhet) kan eventuellt kopieras.

En alternativ 16sning vore att féra in en forhandlingsmekanism pa
partsniva. Allminna avtalsvillkor kunde utformas enligt principen audia-
tur et altera pars. Det kan uppsté behov att skapa och uppritthalla orga-
niserade enheter av kontrahenter i massavtal, t.ex. grupper av forsdk-
ringstagare eller hyresgaster, och lata dem forhandla fram eller &tminstone
péaverka villkor i standardavtal. De allménna villkoren skulle darigenom
framsta som ’‘agreed documents’’. Dessa skulle inte behdva vara direkt
normerande utan betraktas som rekommendationer. Deras reglerande roll
skulle narmast bestd diri att avvikelser fran de villkor, som férhandlats
fram, kunde in casu underkdnnas om de skulle férsvaga den passiva par-
tens position. Detta vore en mildare form av bundenhet 4n den som
behirskar normgivningen inom arbetsmarknaden med kollektivavtalens i
lag grundade regleringsstyrka.
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En relativt ny trend 1 utvecklingen av det partsskydd, som aktualiserats
av standardavtalen, framtrader i administrativ myndighets behandling och
provning av villkor i standardavtal. Tydligast ser man detta i lagstiftning-
en om konsumentskydd vilken tar sikte pa konsumentkollektivet. Detta
skydd har avseviart utokats och i detaljer reglerats genom att till Konsu-
mentskyddsl. fogats ett kapitel om konsumentkrediter (kap. 7, L
385/1986, 1 kraft 1.1.1987). Det ar tankbart att liknande regleringar fram-
deles kan komma att utstrickas till andra verksamhetssektorer (se dven
ovan s. 62 betrdffande bank- och forsakringsverksamhet).

Under tidigare skeden var parts skyddskrav exklusivt knutet till det
individuella avtalet. Avtalskonflikter skulle i efterhand 16sas av domstol
eller skiljemén.

I och med det administrativa och kollektiva inslaget har skyddspro-
blematiken fatt en ny dimension: rattsskyddsfrdgor évertfors i praktiken
fran domstolarna till férvaltande myndigheter. Det bor likval ocksé fram-
deles vara angeldget att bibehalla domstolarnas prioritetsstélining i den
meningen att avtalskonflikter alltid av en part skall kunna f6ras till be-
handling vid allmén domstol som inte bor vara bunden av en administra-
tiv myndighets avgorande. Oférenligt hirmed ar inte att en del ritts-
skyddsfragor i anslutning till standardavtal behandlas av en specialdoms-
tol (se L om marknadsdomstolen 41/1978 1, 16 §§).

Ett till den offentliga administrationen knutet skyddssystem kan f6r-
verkligas pa olika sitt.

En grundlinje borde vara att de administrativa skyddsmekanismerna,
atminstone huvudsakligen, har ett forebyggande syfte: att hindra ibrukta-
gande av icke godtagbara avtalsvillkor.

En 16sning — som redan nu férekommer (ovan s. 62) — ar forhands-
granskning av villkor i massavtal som 4r avsedda att tas i bruk.' Ifall en
tillracklig sjalvsanering inte sker inom néringslivet, genom atgérder av
organisationer eller enskilda foretag, kan det finnas ett behov att utstracka
forhandsgranskningen utover det som nu dr fallet. Det 4r naturligt att
kombinera granskningen med ett férhandlingsférfarande som ger stan-
dardavtalens tillskyndare mgjlighet att moderera villkor som den grans-
kande myndigheten inte anser godtagbara. Forbud borde ifragakomma

3. Se Obsson, 21. NJM 44 1 och diskussionen enligt Forhandlingar vid motet 15211, Bernuz,
TtR 1979 1131, Porun, LM 1987 392 1.
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forst niar forhandlingsproceduren inte gett resultat. Den kraftigast ver-
kande kontrollmekanismen vore att allminna avtalsvillkor borde faststél-
las av myndighet innan de tas 1 bruk.

Alternativt kan kontrollen inriktas pa allmidnna avtalsvillkor som re-
dan anvints i individuella avtal.® Granskningen kan ske p4 myndighetens
eget initiativ eller efter anmélan av en part (se KonsumentskyddsL 3:2).

Forfaranden och atgiarder fran myndighets sida av de slag som hir
namnts, forutsétter foreskrifter i /ag. Lagstiftaren slar hérvid vakt om ett
allmint intresse representerat av medlemmarna i ett kollektiv — enskilda
avtalsparter inom en eller flera verksamhetssektorer. Till vilka omraden
en kontrollverksamhet av ett eller annat slag framdeles eventuellt skall
utstrickas dr en bedémning som ankommer pa lagstiftaren. En av grupp-
intressen motiverad administrativ reglering maste stillas mot det allmén-
na intresset att befdsta och uppratthalla avtalsfriheten.

Myndighetskontroll av avtalsvillkor — preventivt eller 1 efterhand —
bor under alla omstiandigheter ses som en undantagsreglering. Den bor
tillgripas endast nér starka allménna rittsskyddsbehov s kraver. En va-
sentlig faktor dr i vad man avtalspraxis utvecklats i partsvanlig” riktning.
Behoven kan vixla fran tid till tid. En reglering, som i ett skede visat sig
nodvindig, bor inte fortbesta niar skyddsbehoven eliminerats eller vasent-
ligt forsvagats. Huvudregeln bor vara att skyddsintressen — parters, tredje
mans eller allmédnna — skalli tillgodoses dels genom en reglerande lagstift-
ning — absolut eller dispositiv lag — dels genom domstols avgéranden i
efterhand.

Oberoende av pé vilket sdtt och i vilken omfattning man utvecklar
rattsskyddet genom att ge administrationen mojlighet att gripa in i avtals-
forhallanden ar det fraga om en faktor med indirekt pdverkan — den
forméar avtalsparter, nédr de ingar avtal, att i rimlig grad beakta intressen
som riskerar att bli asidosatta i avtalsforhallanden. I avtalsfrihetens at-
mosfir bér en administrativ behoérighet att paverka avtalsforhallanden
framst uppfattas som en preventivt dimpande faktor.

Slutligen bér understrykas att administrativ myndighets atgirder rik-
tade mot allménna avtalsvillkor — t.ex. forbud att anvinda visst villkor
— inte direkt leder till att ett icke godtaget villkor, som inférs i ett indivi-

4. Se Kwivuori m.fI. 109 f1.
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duellt avtal, vore ogiltigt.> Avgorandet av konflikter som hanfor sig till ett
enskilt avtal bor i sista hand ankomma pé allman domstol som pé parts
yrkande har att préva villkor som forvaltande myndighet underként. En
annan sak ir att ett administrativt avgérande paverkar domstolens prov-
ning. Men rittsligt sett binder det inte.

III. Finns det framdeles behov av ny zvingande lag?

Svaret dr beroende av den allménna samhallsutvecklingen samt av nyord-
ningar, tekniska metoder, automatisering etc. inom naringslivet. Behovet
av absolut lag star i relation till hur sjalvsaneringen inom néaringslivet
fungerar och hur langt och med vilken effektivitet det administrativa
rittsskyddet byggs ut (ovan 11). Som mattstock kan man anvinda hur vil
eller illa olika regleringar formar jimna ut obalanser i parternas styrke-
forhallanden nar avtal ingds och fullgérs.

Samhillsintressen kan krdva nya ingrepp. Dessa kan motiveras av sta-
tens finanspolitik, ekonomiska internationella relationer, strdvanden till
stabiliserande arbetsmarknadspolitik, tillgodoseende av medborgarnas el-
ler medborgargruppers ekonomiska och sociala grundbehov m.m. For
mycket av detta kan kravas tvingande lagnormer. De fér inte bli ett dn-
damal, de utgor blott ett medel 1 samhéllsstyrningen.

Ett tredjemansskydd kan i speciella situationer motivera absoluta
regler.

Efter stiftandet av K6pL kommer trycket att &stadkomma nya disposi-
tiva lagar knappast att vara sirskilt starkt. Ifall standardavtalen, vilkas
anviandning uppenbarligen véxer, fungerar tillfredsstdllande, minskas eller
elimineras behovet av dispositiv lag. Justeringar och kompletteringar av
nu gillande lag kan likval behovas. Tillimpningen av KopL kommer
mojligen med tiden att krdva detaljindringar, eventuellt dven i andra
lagar.

Skall man ridkna med att den senaste tidens forkarlek for generalklau-
suler — komprimerad i AvtL 36 § — kommer att fortbesta? Okar behovet
av elastiska normer?

5. Detta galler aven ndr forbud uttardats av marknadsdomstolen.
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Den allt mera komplicerade verkligheten forsvarar skapandet av nor-
mer med ett i enskildheter fixerat innehall. Detaljregler blir lidtt o6verskad-
liga eller ofullstdndiga. I motsats hartill erbjuder standardnormer en elas-
ticitet som mojliggor anpassning till verkligheten och dess férdndringar.
Men de forsvarar den for rittssikerheten utméarkande forutsebarheten.

I den man nya virderingar och bedomningar tranger fram inom avtals-
ratten kan man emotse att det sker forskjutningar i tillimpningen av
gillande generalklausuler — frimst de som har anknytning till skalighets-
principen.® I och for sig behover detta inte leda till ny lagstiftning. Till
generalklausulernas natur hor att de kan anpassas till utvecklingen. Ritts-
praxis kan likval leda till justeringar i sjdlva lagtexten. En mojlighet ar att
generalklausuler byggs ut pa det sidttet att man inom den allmidnna ram
som en standardnorm anger reglerar specialfall och pa det séttet begrinsar
provningen in casu. Ett exempel pa denna teknik ser vi i ArbAvtL 37 §
enligt vilken standardregeln att arbetsgivare inte far uppsiga arbetstagare
»utan sérskilt vidgande skil” kompletteras av detaljforeskrifter som anger
omstandigheter vilka inte far betraktas som uppsdgningsskal.

Generalklausuler kan vidgas, begrinsas eller fortydligas genom praxis.
Den kontrollapparat som fungerar for det kollektiva konsumentskyddet
kan leda till att vissa typer av avtalsvillkor generellt kommer att betraktas
som oskiliga och darmed férbjudna, trots att myndigheternas bedémning-
ar har koncentrerats till enskilda fall. Betriaffande HD:s tilidmpning av
generalklausuler eller andra elastiska normer kommer avgérandenas pre-
judikatverkningar, bade omedelbara och medelbara (ovan s. 56), att vara
viktiga. Prejudikatnormer kan leda till sévil inskrankande som utvidgan-
de tillimpning.

I dagens lage kan man knappast med sdkerhet bedoma om det finns
behov av nya generalklausuler eller andra elastiska normer. Svaret blir
beroende dels av om det finns eller haller pa att utvecklas principer och
viarderingar som kan formuleras i standardnormer, dels av om det ar
dndamalsenligt att vélja utvdgen 6ver elastiska normer.

Intresset har redan linge koncentrerats péa skalighetsprincipens till-
lampning, framfor allt pa dess roll vid jamkning av skadestdnd och avtals-
villkor. Principen har likvél en bredare bas. Det dr knappast riktigt att
strikt begrinsa den till de i lag uttryckligt reglerade fallen. Den kan t.ex. fa

6. Se Taxell, JFT 1984 614 f, Aarnio, LM 1987 400 ff.
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relevans ndr man vid avtalsstorningar har att bedéma forutsattningar for
olika pafoljder av avtalsbrott — hédvning, prisnedsittning etc. Men det ar
ingalunda givet att man 1 det syftet behover formulera nya
generalklausuler.

Uppmairksamhet bor ocksd dgnas kravet pa lojalitet i partsrelationer.
Detsamma framtridder kanske skarpast nar det rader obalans mellan par-
terna, t.ex. 1 avtal mellan yrkesmaéssiga fackmin och vanliga lekmén eller
mellan olika led i en distributionskedja. I en bristande avtalsjamvikt ligger
det nira att en fackmissigt, ekonomiskt eller socialt starkare part utnytt-
jar sitt overtag. En del av detta men ingalunda allt har konkretiserats i
begreppet 'tro och heder” (AvtL 33 §). Principen har sarskild tyngd nar
avtal ingds men den kan ocksa aktualiseras nir avtal fuligors eller nar
avtalsstorningar intrader, man kan t.ex. nimna KopL 70 § 1 mom. ’den
skadelidande parten skall vidta skiliga atgiarder for att begrdnsa sin
skada”.

Att utforma en generalklausul som konkretiserar lojalitetsprincipen ar
inte vare sig aktuellt eller mgjligt, &tminstone inte 1 dagens ldge. Det
betyder ingalunda att lojalitetskravet skulle sakna rittslig relevans. Jag
uppfattar lojalitet i avtalsférhallanden som en allmén rittsprincip vilken
ar normerande med den relativa styrka som sddana principer har.

Det som hir sagts tyder ndrmast pa att man &tminstone inte i detta
skede har anledning att rakna med nya vittomfattande legala generalklau-
suler av typen AvtL 36 §. Diaremot ar det nddvindigt — 1 den mén ny
absolut eller dispositiv lag stiftas — att formulera normer som i hogre eller
lagre grad 4r obestimda och i1 den meningen elastiska. Man finner denna
inriktning i K6pL; som exempel kan ndmnas avlimnande av varan ’inom
skalig tid” (9 § 1 mom.), ’koparen har haft rimlig anledning att forlita sig
pa sidljarens sakkunskap” (17 § 2 mom.), formuleringen av grunden {or
sdljarens ersiattningsskyldighet till f6ljd av drojsmal (27 § 1 mom.) etc.

For att underlatta tillimpningen av elastiska normer ar det viktigt att
lagmotiven dr klara med avseende pa normernas syften och att de ger
informativa redogorelser for situationer 1 vilka tilldmpning bor eller kan
ske. ’Lagstiftning genom motiv”’ — dessa &r ingalunda kategoriskt bin-
dande — &r en faktor som man maste tillméta avseviard betydelse nir
obestimda normer tillampas. Nodig forsiktighet bor likvil iakttas. Nya
fakta, synpunkter och virderingar maste fa plats i tillimparens &verva-
ganden. Man far inte forbise att elastiska normer ocksé utgor instrument i
riattsutvecklingen.
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IV. Tavtalsrdtten kan man skonja en del sociala drag — en tendens att
beakta sociala synpunkter.’

Termen social i samband med avtalsférhéllanden har en obestimd
innebord. I det foljande avses darmed sddana faktiska omstédndigheter
som parts sjukdom, férlorad eller nedsatt arbetsférmaga, arbetsloshet,
ekonomiska svarigheter som dventyrar parts eller hans familjs utkomst
— sociala faktorer. Det genomgaende draget dr skyddet av en sérskilt svag
och sarbar part. Hari ingdr ockséa etiska virderingar.® Framst stills man
infor situationer di en social faktor intritt efter det avtalet ingétts, ofta
utan parts egen skuld.

Att det med avseende pé en avtalspart intriader en social faktor dri och
for sig inte relevant. Rittslig betydelse kan den fa
— dels nir fullgérandet av avtalet omojliggors eller avsevirt forsvéras,
— dels nar fullgérandet skulle leda till en situation med avsevirda
svarigheter av social natur for part, hans familj eller personer i hans
tjdnst.

Man kan anlidgga olika synpunkter pa problemet.

I princip 4r det samhillets sak att pa sin bekostnad ta hand om ’social-
fall”. Den sociala lagstiftningen syftar till att ge manniskorna en ekono-
misk grundtrygghet. For detta finns olika mekanismer och stédformer
inom ramen for socialpolitiken och den lagstiftning som véxer fram déarur.
Avtalsparters roll och sociala ansvar ser vi nirmast pé ett annat plan, det
moraliska och medménskliga.

Hur riktig denna uppdelning &n m vara i princip, ar den inte tillfyllest.
Den utesluter inte att samhallet, 1 syfte att tillgodose manniskors sociala
behov, griper in i avtalsforhallanden genom lagstiftning. Detta ir inte i
och for sig ett for avtalsriatten frimmande drag. Beaktandet av sociala
synpunkter kan ses som en tillimpning av den allménna skyddsprincipen.
Ett framtradande drag i nyare lagstiftning ar att skydda en svagare avtals-
part. Denna stridvan har riackvidd langt utover ett socialt syfte, den tar i
forsta hand sikte pa obalans i avtalsférhallanden oberoende av vari den
har sin grund — en bristande balans kan t.o.m. erkdnnas och beaktas i
forhéllandet mellan ekonomiskt starka parter (t.ex. vid tillimpning av

7. Sociala synpunkter har lange funnits med i olika skilighetsbedomningar; en kartlaggning
av problematiken med en starkt “behovsorienterad’ instédllning och stridvan presteras av
Wilhelmsson i *’Social civilratt”.

8. Se Taxell, JFT 1979 487 ff. — Parts ekonomiska stallning kan beaktas vid en jimkning
utan att den behdver vara “’social’’; se HD 1985 11 51.
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AvtL 36 §). Sasom led i lagstiftarens stravan att tillgodose parts sociala
behov — sddana som ofta har anknytning till ménsklig grundtrygghet —
kan man ndmna restriktioner i fraga om uppsigning och hivning av ar-
betsavtal och av hyresavtal rorande bostadsldgenhet (se ArbAvtL 37, 43
§§, HyresL 53, 61 §§). Ett klart formulerat stillningstagande till sociala
faktorer ingar bl.a. i RanteL (633/1982 11 §): jamkning av dréjsmalsrinta pa
grund av att ’gédldeniren till foljd av sjukdom eller arbetsldshet eller av
annan sirskild orsak huvudsakligen wutan egen skuld rakat i
betalningssvarigheter”.

Det dr mojligt att det framdeles uppkommer behov att genom detalj-
bestaimmelser i tvingande lag stdrka det sociala draget i avtalsférhailan-
den.? Det giller darvid att mattfullt avviga triangande sociala grundbehov
mot den avtalsfrihet och avtalsbundenhet som boér behirska avtalsrit-
ten. Man bor inte f6r 1angt tunna ut principen att avtalet 4r en av bindan-
de normer reglerad samverkan mellan parterna. Man f6rutsétter att envar
av parterna fullgor det som avtalet forpliktar till och erhéiller det som
avtalet ger ratt till.

Man kunde stanna hir och konstatera att sociala faktorer har plats i
avtalsritten endast i den méan och i den omfattning de inforts diar genom
lagstiftning. Ar det s&?

Den allminna skyddsprincipen, om vilken det ocksi nu ar fraga, ar
ihdlig — den kan fyllas med element och argument av olika slag beroende
pa foreliggande omstandigheter, bland dem ekonomiska, sociala och mo-
raliska bedomningar. Avtalsritten — bade normtillimpning och avgo-
rande av 6ppna fall — bor bereda plats for sddana element nir konkreta
faktiska skyddsbehov ar fér handen.

En sektor inom vilken sociala synpunkter kan ha relevans ar tillamp-
ningen av elastiska normer — i lag och standardavtal.

Nir skalighetsstandarden i AvtL 36 § (och vissa speciallagar, t.ex.
HyresL 5 §) anvinds, dr det uppenbart att sociala faktorer kan beaktas.
“Parternas stillning” 4r en av de omstiandigheter som man har att préva nir
det blir friga om jimkning. En sddan mojliggors inte endast nir ett avtals-
villkor som siddant ir oskaligt utan ocksa nér villkorets tillampning skulle
leda till oskilighet (se formuleringen i HyresL 5 § 1 mom.), alltsd nér

9. Se dven Klami, JFT 1984 209 f.
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tillaimpningen av ett villkor, som i sig dr godtagbart, i det foreliggande
fallet skulle leda till ett oskiligt resultat for en socialt svag part.'® Den
mojlighet som finns i detta betyder ingalunda att sociala faktorer nédvin-
digt leder till en jaimkning. De utgdr endast ett av de element som, jimte
andra, in casu avgor om, pa vilket sitt och i vilken utstrackning jimkning
kan eller bor ske.

Skilighetsbedomningar har betydelse ocksé utanfoér jamkningsfallen.
Sociala faktorer kan i viss omfattning paverka avgoranden i avtalskonflik-
ter, speciellt i dppna fall, t.ex. ndr man har att besluta om en part skall ges
rdtt att annullera ett avtal pa grund av dndrade forhallanden, om forut-
sdattningar for hiavning ar for handen eller om skadestand skall utdémas
och hur stort detta skall vara.

Nir det finns foérutsdttningar att i rattstillimpningen beakta sociala
faktorer bor man — enligt min tanke — inte se dessa som ett “’sjalvstin-
digt element”, vilket enligt generella regler skulle medfora bestamda verk-
ningar, t.ex. att prestationsskyldighet upphor eller att skadeersittning
utesluts. Man bdr t.ex. inte schematiskt dra en parallell till force ma-
jeure.'! Med tanke pa de méngsidiga bed6mningar som losandet av avtals-
rittsliga problem ofta forutsitter ar det knappast riktigt att stinga in en
viss grupp av synpunkter i principiella fallor. Jag ser sociala faktorer som
delar i ett argumentationsmonster vilket innehéller manga andra omstén-
digheter. Narmast hor de hemma i skélighetsbedomningar.

Nir man féretar en ’social bedomning” far man inte férbise att till-
lampningen av normer som — i hogre eller lagre grad — ger mdjligheter
till provning av omstiandigheter in casu, forutsétter att alla parters behov
och intressen beaktas. Det dr friga om helhetsbedomningar. Hur angelaget
det dn kan vara att skydda en socialt svag part maste nddig hansyn tas
dven till motpartens intressen. En sadan intresseavvigning innebir att
sociala faktorer har olika tyngd 1 olika situationer. Man kan t.ex. vil
forsvara att en gialdenir, som till f6ljd av sjukdom eller arbetsléshet skulle
raka i ett svart lage om han skulle tvingas att fullgéra sin betalningsskyl-
dighet till en bank (stark part), jamkningsvagen kan fa anstand eller andra
lattnader i stod av en skélighetsprovning. Har kommer ocksa avtalsetiska
moment in i bilden, man har rétt att vdnta att starka parter visar hansyn.

10. HD 1984 11 83: ett avtalsvillkor ldmnades utan avseende i stéd av AvtL 36 § med
hanvisning bl.a. till att villkorets tillampming hade inneburit att part forlorat sin utkomst.
11. Se Wilhelmsson, Social civilratt 177 ft, ’social force majeure’ .
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Aven om man understryker att det primirt 4r en uppgift for lagstifta-
ren att, nar behov hidrav foreligger, fora in sociala faktorer i avtalsrittslig
normering, bor man inte forbise den rattsutvecklande funktion som till-
kommer rdrispraxis. Det 4r mojligt att rattsutvecklingen sméningom leder
fram mot ett starkare hdvdande av sociala faktorer i den méangfald av
konkurrerande och varandra korsande synpunkter och argument som be-
stimmer domstolarnas avgéranden 1 provningssituationer och i éppna
fall. 1 det avseendet 4r HD:s roll som prejudikatdomstol betydande.

De tankar jag hidr fort fram betyder en i princip negativ instillning till
férsok att pa teoretisk eller ideologisk grund skapa en ’social avtalsritt™.
Sociala faktorer har relevans péa annat satt. Det giller att i varje skede av
samhallsutvecklingen — med reflexverkningar pa avtalsritten — upp-
riatthalla en avviagd balans mellan & ena sida avtalsbundenhet med den
rattssakerhet som hérflyter ur den, & andra sidan parternas skiliga och
sakligt grundade ansprék pa skydd for sina intressen med beaktande av
envars speciella situation.
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SUMMARY

Norms for the law of contract

Background

People’s relations with each other are governed to a large extent by agree-
ments or contracts — principally in the private but also to an increasing
degree in the public sector. Contracts function on the basis of norms that
determine what the parties to the contract are expected to do and how they
shall act for the obligations and rights incorporated in the contracts to
take force. Added to this is the need for directives in those situations when
the terms of the contract have been broken. Regulation takes place by
way of binding norms — legal norms.

The system of norms that has evolved in the law of contract is more
comprehensive and complex than in any other legal field. Norms of differ-
ent types and force complement and conflict with each other.

This paper tries to give a general picture of the system of norms in the
Finnish law of contract.

A contract is regarded as a legally regulated agreement between differ-
ent parties aimed at achieving certain results in agreement with the con-
tract’s contents and purpose.

Contracts and the norms that govern them must be seen against the
background of the reality that is determined and influenced by the
country’s political and economic system.

Finland’s political system — a Nordic democracy — affects conditions,
activities, values and human opinions in areas outside the political arena.
These consequences of Finland’s democratic system are strongest in their
impact on the values intrinsic to democracy: liberty, equality and security
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for the people. Since these values are also acknowledged in economic
activity and in human relations in general, they are of relevance when
norms for the law of contract are formulated and applied.

The regulation of contracts must also be seen against the background
of the market economy that exists in Finland. This includes open competi-
tion and a wide degree of freedom in business. Contracts have to be
adapted to this reality.

An increasingly strong international factor has also entered into the
regulation of the law of contract. This can be seen in conventions, concern-
ing sale of goods and transport, for example. In the attempts to achieve
international coordination the differences between political and economic
systems are played down.

Interests joined by contract

It is easy for tensions and conflicts between different interests to arise in
contract situations. A task for the norms is, as far as is possible, to satisfy
and protect interests joined by contract and also to weigh conflicting or
competing interests against each other. Judgements of legal policy of this
type occur mainly when statutory laws governing contracts are enacted.
But they are also important when norms are applied and when decisions
have to be made without any direct reference to any norm.

Contracts concern in the first instance only the parties to them. The
coming into force of the contract, its contents and effects as well as any
disturbances in the contract must therefore be regulated with respect to
the contracting parties’ interests. These are usually of an economic nature.
However, personal interests unconnected with economic values must also
be taken into consideration.

Despite the latent tensions between the parties’ interests that exist in
any contract, relations between the parties usually flow smoothly. When,
however, in exceptional cases, differences of interest result in open con-
flict, we are faced with what is perhaps the most difficult problem in the
law of contract: how should the parties’ interests be weighed against each
other? One of the most important purposes of the stipulations of the law
of contract is to provide an answer to this question.
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Only in exceptional cases do contracts refer to the interests of third
parties. It is important that the legislator should try to protect the credi-
tors of the contracting parties, for example. The possibility of restricting
the actual consequences of a contract by means of legal norms is normally
limited. For example, it i1s hardly possible to prevent the transfer of
ownership of an enterprise from leading to cuts in operations with the
dismissal of employees as a consequence.

The interests of society are also important when it comes to judgements
of legal policy pertaining to contracts in general or to special types of
contracts. We may point to the state’s duty to maintain order and security
also when it comes to economic relations, society’s interest in regulating
and creating the conditions necessary for a given economic policy in-
tended to check inflation and sustain employment, the obligation to pro-
vide citizens with legal protection in the event of conflicts and the task of
offering the country’s people the best possible service.

General principles of the law of contract

The norms of the law of contract are guided and characterised by three
main principles: freedom of contract, the binding nature of a contract
(pacta sunt servanda) and protection of the interests of the parties and
others. Together they form the legal basis of the norm system governing
the law of contract. They determine or influence the nature of the norms,
both those formulated by the parties and those laid down by the legislator.
It is not usually possible, on the basis of general principles alone, to solve
concrete conflicts in the law of contract. However, they provide guidance
when the norms are interpreted and applied and they are often of great
importance in decisions that cannot be decided according to express
norms.

The general principles do not actually possess the character of legal
norms. They constitute a summing up of the purposes and endeavours
that form the guiding lines when norms are created, interpreted and
applied.
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The norm system

The legal regulation of contracts has as its overall purpose to permit and
promote the parties’ cooperation. In normal cases the parties act more or
less automatically according to the norms of their contracts. The system
aims primarily to cater for these normal cases. However, rules must also
be laid down for how differences and conflicts of interest between the
parties or in relation to third parties can be solved.

As far as contents are concerned the norms regulate different aspects of
contracts: the coming into existence of the contract and its legal conse-
quences, the fulfilment of the terms of the contract, and, finally, contrac-
tual conflicts and their solution. With these in mind the norms aim at three
things. The norms inform the parties how they should deport themselves
or act when they draw up or execute a contract or when conflicts arise.
Their purpose is to guide the parties’ actions in the negotiation, existence
and dissolution of the terms of the contract. Finally, the norms constitute
the basis for legal decisions in a court of law in the event of conflicts and
also provide guidelines for how the conflicts should be resolved.

There are two basic types of norms: those that determine how the
parties should act in their relations to each other and those that deter-
mine the consequences of disturbances in the terms of the contract. These
are termed action norms and sanction norms.

There are many types of norms in the law of contract; in other words,
there exists a pluralism of norms. According to how norms come into
being it is possible to distinguish between three groups.

The first group includes individual contractual norms: rules on which
the parties have expressly reached agreement or which are implied. They
are often supplemented by general contractual terms (standard contracts)
drawn up by one of the parties or by an organisation to be used in a large
number of similar cases (mass contracts). The terms of such contracts are
subsidiary in the sense that, if they are to be legally binding, they must be
incorporated in the individual contract, e.g. by one party signing a form or
accepting the terms of the contract without remonstrance.

The second group comprises statutory legal norms. In a’system with
freedom of contract, which can never be unlimited, there are various
interests which differ in their force and which need to be regulated by
statutory law. In this way effective protection is maintained at the same
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time as the security in legal relations can be maintained and uniformity in
the terms of contracts promoted. Judgements of legal policy lead to two
different kinds of statutory legal norms: absolute and discretionary. Such
absolute norms establish limits to the freedom of contract; their primary
purpose is to protect interests over which the contracting parties should
not be permitted to have any influence. Discretionary norms aim to fur-
ther uniformity and permanency in the terms of contracts. The parties
have the freedom to agree on departures from discretionary norms. In
most cases, however, they refrain from doing so and consequently the
norms play a service role.

In the third group we find different types of supplementary legal norms
that have come about without any immediate normcreating activity. To
these belong case law, precedents and general legal principles such as the
principles of equity and loyalty, for example.

When two or more norms with a different content can be applied in a
concrete situation, the question arises of the relative force of the norms
and which takes precedence over the other or others. The starting point is
given; according to the principle of the freedom of contract the parties
can themselves determine what norms are to apply in their relations with
each other. What the parties have expressly agreed or what is implied
takes precedence. Nevertheless, this prime rule is altered in many cases.
The most important exception is that an absolute statutory norm excludes
the possibility of applying any other norm that infringes such an absolute
norm. Other norms — discretionary statutory norms, precedents, etc.
— mainly serve a supplementary function when what has been agreed
upon is incomplete or offers the possibility of different interpretations.

Gaps in norms

The system of norms in the law of contract is far from comprehensive. The
statutory law can never be comprehensive. Often it lags behind in devel-
opment. Not even carefully drawn up and detailed contracts can, in practice,
include stipulations governing all the possible situations that may arise.

There will always be gaps, open cases”, in norms. These open cases
are treated in this paper partly in the light of how the contracts came into
existence, partly in the light of contractual conflicts.
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As far as the conclusion of a contract is concerned, in Finnish law an
offer and the acceptance of an offer are binding both for the party making
the offer and for the party accepting it. A contract exists when offer and
acceptance correspond to each other in content. Developments in business
have given rise to new contractual mechanisms being used without there
being any statutes that govern them. Contracts are often entered into
through negotiations in which no offers or acceptances in the traditional
sense are made. The question of the incorporation of general terms of
agreement in the individual contract is not regulated by statutory law,
different types of technical’’ agreements, e.g. as a result of the use of
vending machines, occur on a large scale. In such cases it is a matter of
determining whether sufficient legal facts exist for a contract to be con-
sidered to be in force. In the final analysis this is a matter for a court of law
to decide. Mention may also be made of agreements arising out of ’letters
of intent”, which are also not regulated at statutory law.

Conflicts in contracts can be of so many kinds that it is out of the
question to regulate in such a way as to cover them all. It is possible to
mention different types of invalidity and the varying grounds for such, the
annulment of contracts etc. The largest group is made up of actual
breaches of contract with all the consequences that these may involve
— discharge by breach, damages, reduction of the purchase price, etc. It is
up to the court to find a tenable legal basis for its decision, often outside
the statutory law and the terms laid down in the contract. Among consider-
ations that may constitute the basis for such decisions mention may be
made above all of a party’s need for protection, the principle of the
binding nature of a contract, uniformity in the legal system, the rule of
equality before the law, respect for the security in legal relations, and the
endeavour to reach practicable solutions. It is up to the court to weigh,
objectively and without prejudice, the different circumstances and argu-
ments against each other and to reach its decision on the basis of an
overall approach to the concrete situation and on the basis of facts that the
court considers may have legal significance.
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Recent developments

The final section of the paper presents some views on the lines along which
the law of contract is developing. Problems such as those caused by the
increasing use of general terms in contracts, the possibilities of abolishing
unreasonable terms, for example, by measures taken by the administrative
authorities, the need for new legislation in the form of general clauses
which make it possible to judge cases individually and finally a tendency
on the part of legislations and courts alike to take social factors into
consideration in order to protect the weaker and more vulnerable party
are discussed. The law of contract must be dynamic.
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