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Abstract

This thesis analyzes under what conditions a negotiating party can be held liable for culpa in
contrahendo when the negotiations have not led to a binding contract. Furthermore, this essay
examines whether a negotiating party, when the negotiations have proceeded to a certain
point, should have to present proper reasons before breaking off the negotiations in order to
avoid precontractual liability.

As a general rule, while negotiations are going on, any party is free to break off these
negotiations at any time and for any reason without incurring liability. The parties negotiate at
their own risk and are not compensated for any costs endured during the precontractual stage.
This standpoint can be motivated by inter alia the principle of freedom of contract and theo-
ries on economic efficiency. To counteract disloyal and opportunistic behavior however, the
doctrine of culpa in contrahendo has been developed under Swedish law to inflict pre-
contractual liability in certain circumstances. Liability for culpa in contrahendo is based on
essentially non-contractual principles even though liability arises in what can be described as
a quasi-contractual situation.

Once the negotiations have been ongoing for some time and reached a certain phase of
development, a duty of loyalty arises between the parties. The duty of loyalty gives rise to
certain obligations which limits the freedom of action of the parties. These obligations can be
categorized into a duty to disclose certain information, a duty not to deceive, a duty of
confidentiality and a duty to contribute to the formation of the contract. The duty of loyalty
also demands that a negotiating party has an overall intention to enter into an agreement.

A violation of any of the obligations emanating from the duty of loyalty can under certain
circumstances give rise to precontractual liability in accordance with the doctrine of culpa in
contrahendo. A prerequisite for liability is that the tortious party should have realized that his
conduct risked causing the other party economic loss. The injured party must in return have
displayed a legitimate trust in the tortious party’s behavior. Liability on the ground of culpa in
contrahendo includes compensation for the injured party’s reliance interests. As a general rule
however, a party should not have to provide proper reasons to withdraw from negotiations
except in cases where the counterparty has started the fulfillment of the contract.

Culpa in contrahendo is nowadays accepted as a general principle of Swedish law. Still,
the possibility to obtain damages from a disloyal counterparty is limited. Precontractual
liability should therefore be seen as an exception, damages are only awarded for evidently

disloyal behavior and the general rule is still that the parties negotiate at their own risk.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Som huvudregel giller att en part' i en avtalsforhandling kan undandra sig forhandlingarna
utan att ange ndgra som helst skél. En sddan regel mojliggoér emellertid illojalt agerande fran
en opportunistisk motpart. I svensk ratt har darfor vissa principer for parts prekontraktuella
skadestandsansvar — ansvaret for culpa in contrahendo — utvecklats i praxis. Culpa in
contrahendo kan beskrivas som ett samlingsbegrepp for allehanda klanderviarda beteenden i
samband med avtalsforhandlingar.” I denna framstillning behandlas bade skada orsakad av
uppsét och skada orsakad av vardsloshet under begreppet culpa in contrahendo.

For att motverka vérdslosa forhandlingar dr det viktigt att allvarligare former av illojalt
beteende kan leda till skadestdndsskyldighet. Samtidigt forutsdtter marknadsekonomiska
overvaganden att parterna &r fria att avbryta en forhandling och att de har ett eget ansvar att
skydda sina intressen genom t.ex. olika former av foravtal. Det &r med beaktande av dessa
motstdende intressen som principerna for culpa in contrahendo skall tillimpas.

Det rader sedan ldnge enighet 1 doktrinen kring att parter i ett avtal har en viss
kontraktuell lojalitetsplikt gentemot varandra.” En avtalspart kan i allménhet inte ensidigt
hivda sina egna intressen till forfang for motparten utan att bli skadestdndsskyldig. Fore-
komsten av en prekontraktuell lojalitetsplikt har dock historiskt sett givits lite uppmérksamhet
i svensk ritt.* Problematiken ir relevant eftersom strandade forhandlingar ofta ger upphov till
fragor kring huruvida avtalsbundenhet foreligger, och om s inte &r fallet, huruvida nadgon part
kan goras skadestandsskyldig pa grund av klandervért beteende under forhandlingarna. Den
hér uppsatsen avser att behandla forutséttningarna for den senare, d.v.s. nér en part kan goras
ansvarig for culpa in contrahendo.

I svensk ritt har instéllningen till ersattning for ren formogenhetsskada traditionellt varit
negativ och praxis har varit restriktiv vad géller att utdoma skadestand pa grund av culpa in
contrahendo. P4 senare ar maérks emellertid ett Okat intresse bdde inom Sverige och
internationellt for dessa frdgor. Mot bakgrund av denna uppmaérksamhet avser jag med denna

uppsats utreda forutsittningarna for att géra en part ansvarig for culpa in contrahendo.

' Begreppet part kan vara nigot missvisande eftersom det ofta forknippas med en person som ér bunden av ett
avtal. I denna uppsats anvénds dock begreppet part eller forhandlingspart, om inget annat anges, for att beskriva
en avtalsméssigt obunden fysisk eller juridisk person.

*Se Rodhe (1984) s. 337.

? Se Nicander (1995/96) s. 31.

* Jfr Herre (2005) s. 641 samt Holm (2004) s. 95.



1.2 Syfte och fragestélining

Mgjligheterna att gora en forhandlingspart ekonomiskt ansvarig for klandervért agerande 1
samband med avtalsforhandlingar &r ett inom svensk rétt oklart och relativt outforskat om-
rade. Syftet med denna uppsats dr darfor 1) att analysera fOrutsdttningarna for att en
forhandlingspart skall kunna goéras ansvarig for culpa in contrahendo i samband med en
avbruten avtalsforhandling. Vidare syftar uppsatsen 2) till att analysera huruvida det, de lege
ferenda, bor ske en utvidgning av ansvaret for culpa in contrahendo pa si vis att en
forhandlingspart maste presentera sakliga skdl for att avbryta en avtalsforhandling nar den
passerat en viss grans. For att uppné syftet med uppsatsen kriavs det att foljande fyra delfragor
utreds:

» Kan det sdgas uppsta en lojalitetsplikt mellan parterna i en avtalsférhandling och i

vilket skede uppstar denna i sa fall?

» Vilka forpliktelser bestar den prekontraktuella lojalitetsplikten av mer konkret?

» Hur gors skadestdndsbedomningen vid prekontraktuellt skadestdndsansvar?

» Hur berdknas skadestandet vid prekontraktuellt skadestandsansvar?
Som utgangspunkt for uppsatsen gors antagandet att avtalsforhandlingar leder till att vissa
forpliktelser uppstar mellan parterna vilket sétter granser for deras handlingsfrihet, och att
overtradelser av dessa granser kan medfora skadestdndsskyldighet. Fokus ligger pd den pre-
kontraktuella lojalitetsplikten och dess centrala roll for bedomningen av ansvaret for culpa in

contrahendo.

1.3 Avgransningar
Uppsatsen behandlar endast culpa in contrahendo 1 kommersiella sammanhang dér avtal inte
senare kommer till stand.’ Skadestandsskyldigheten vid vardslost genomforda forhandlingar
dér avtal senare sluts regleras numera bl.a. av KopL och fragan ér darfor inte av storre intresse
i detta sammanhang.® Vidare kommer en huvudmans ansvar for en mellanmans agerande in
contrahendo inte heller att beroras.

En med culpa in contrahendo ofta sammanhéngande fraga ar huruvida bindande avtal an-
ses ha uppkommit. Detta dr i allmédnhet den forsta frdgan som aktualiseras vid en tvist. Nér det
vél konstaterats att avtalsbundenhet inte foreligger uppkommer fragan om ersdttningsansprak.

I denna uppsats kommer emellertid inte frigan om olika former for avtalsslut eller frigan om

> Uppsatsen fokuserar huvudsakligen pa culpa in contrahendo i tvapartsrelationer &ven om analysen i flertalet fall
ar relevant dven da fler parter ar inblandade.

% Se Kleineman (1991/92) s. 126 ff. I den man KopLe:s regler kan tillimpas analogt kan de dock vara av intresse
for denna framstdllning.



ndr ett bindande avtal anses ha uppkommit att berdras 1 ndgon stérre utstrickning. Fragor
kring avtalsbildning &r ett mycket brett omrade som rymmer flera olika fragestillningar och
skulle darfor vara for omfattande att utreda i detta sammanhang.

Vidare kommer inte heller culpa in contrahendo inom ramen for LOU att beroras. Offent-
lig upphandling utgdr pd ménga sitt ett eget rattsomrade som ar foremal for sarskild reglering.
Denna reglering priglas av sdrskilda hinsynstaganden som inte gor sig gillande utanfor
upphandlingsomridet. Vidare foreligger tvingande EU-rittslig reglering pa omrédet. Det
skulle dérfor fora for langt att behandla culpa in contrahendo inom ramen for LOU 1 denna
uppsats. Foljaktligen utelimnas denna problematik helt.

Vad giller frdgan om rittsverkan av culpa in contrahendo kommer endast skadestand att
behandlas. Det har inom doktrinen anforts att avtalsbundenhet skulle kunna intrdda i vissa
extremfall av culpa in contrahendo.” Detta 4r emellertid en friga som ligger utanfor ramen for
denna uppsats. Vad géller skadestdndsbedomningen kommer inte fragor om jimkning eller

medverkansansvar att beroras.

1.4 Metod och material

Uppsatsen &r skriven med en rittsdogmatisk metod med vissa rittsekonomiska och
komparativa inslag. Vad géller den rittsdogmatiska delen har fokus lagts pd de traditionella
rittskdllorna lag, forarbeten, praxis och doktrin.

Framstéllningen tar utgangspunkt i grunderna for det prekontraktuella ansvaret. Med
detta avses utgangspunkterna for culpa in contrahendo som réttsligt fenomen, de bakom-
liggande rittsekonomiska motiven samt den réttsliga kategoriseringen av skadestdndsansvaret.
Séaledes kan uppsatsen sdgas ta avstamp i mer abstrakta problemstéllningar kring strukturella
fragor och rittsekonomisk teori for att sedan rora sig mot det konkreta, d.v.s. analysen kring
de faktiska forutséttningarna for prekontraktuellt skadestandsansvar.

Frigor kring rattssystematik och strukturer avfirdas ofta som irrelevanta eller
ointressanta.® Jag kan instimma i att allmidnna redogorelser kring dylika fragor kan sakna
relevans om de saknar syfte. Aven den hiingivne rittsdogmatikern, som arbetar inom
systemet, har dock nytta av att forstd grunderna kring systemets uppbyggnad.’ Dérfor anser
jag det motiverat att i denna uppsats kort inleda med réttssystematiska fragor och grunderna

for skadestandsansvaret eftersom jag menar att detta underléttar forstéelsen for &mnet samt

7 Se Ramberg (2010) s. 65 som menar att detta kan utlisas av NJA 2006 s. 638.

8 Jfr Lehrberg (2006) s. 19 ff. som diskuterar formens betydelse inom juridiken.

’ Se Lehrberg (2006) s. 21 f som beskriver avfirdandet av fragor om systematik som den moderna forskningens
fundamentala misstag.



har en praktisk betydelse vid argumentationen kring hur réttsinstitutet culpa in contrahendo
skall tillampas.

Vad giller de komparativa och rittsekonomiska inslagen maste vissa fortydliganden
goras. Som tidigare ndmnts har prekontraktuellt ansvar pa senare ar &dgnats en del
uppmaérksamhet i utlindsk doktrin. Samtidigt har &mnet traditionellt behandlats sparsamt bade
i svensk praxis och doktrin. Detta motiverar enligt min mening att titta dven utanfor Sveriges
granser for att faststilla konturerna for det prekontraktuella skadestandsansvaret.

Komparativa studier bygger pd antagandet att det foreligger skillnader och likheter
mellan rittssystem som &r viktiga att studera for forstaelse av ritten.'® Det skall dock sdrskilt
papekas att avsikten inte varit att gora nagon heltickande redogorelse for, eller jimforelse
med, utlandsk rétt i denna framstéllning. Endast nir det tillfort ndgot till analysen har jag valt
att lyfta fram 16sningar eller argument fran utlandet. Ibland 4r det sjdlva 16sningen som sadan
som &r av intresse for analysen men 1 méinga fall &r det de bakomliggande argumenten som ar
det viktiga for forstaelsen av problematiken kring culpa in contrahendo.

De lénder jag valt att soka argument fran ar England, Tyskland och Frankrike. England
har valts eftersom dess rittssystem skiljer sig vésentligt frdn Sveriges. Det engelska systemets
annorlunda sitt att hantera fragor om prekontraktuellt ansvar har bidragit med intressanta syn-
punkter till analysen. Tyskland har frimst valts for att dess rattssystem traditionellt har influ-
erat det svenska och for att culpa in contrahendo anses hédrstamma fran den tyska rétten.
Frankrike har valts for att visa pa ett civil law-system dir det prekontraktuella ansvaret regle-
rats ndgot annorlunda &n 1 Sverige.

Farhdgor framstills ofta angdende komparativa studier néir det géller risken att jamfora
rattsregler av olika innebord och risken att rycka regler ur sitt sammanhang och ur sin réttsliga
struktur. En annan svarighet med komparativ analys &r givetvis kulturella och sprékliga
skillnader mellan lédnder. Det géller mot denna bakgrund att vara medveten om att dver-
gripande skillnader mellan réttsordningar kan medfora att regleringen av det prekontraktuella
ansvaret ser annorlunda ut och det finns skal att vara forsiktig vid jamforelser med utldndsk
ritt. Da syftet i detta fall endast varit att anvdnda utldndskt material som exempel for att bidra
till analysen bedomer jag dock inte detta som ett problem. For att ytterligare begrédnsa riskerna
med att anvidnda utldndskt material har jag valt att titta pd reglernas funktion snarare dn form

vid jdmforelser med utldndsk ritt.

' Jfr Denk (2002) s. 7 for en diskussion om komparativa studier inom statsvetenskapen.



Nar det kommer till de rittsekonomiska inslagen sa har detta perspektiv valts eftersom
det prekontraktuella ansvaret har vissa ekonomiska dimensioner. Dessutom ar de aktorer vars
beteende dr foremél for uppsatsen néringsidkare vilka bedriver ekonomisk verksamhet som
syftar till att skapa vinst. En ekonomisk infallsvinkel ligger dirmed néra till hands. Inte heller
hiar har dock avsikten varit att gora en fullstindig rattsekonomisk analys av det pre-
kontraktuella ansvaret utan endast, att dar det tillfér ndgot, komplettera analysen med en
ekonomisk infallsvinkel.

Det har i doktrinen anforts att utsagor baserade pa rittsekonomiska argument inte kan pa-
verka gillande ritt eftersom de inte utgdr en rittskélla.'' I denna uppsats anvinds emellertid
endast rittsekonomiska argument for att forsoka faststéilla vilka tolkningslinjer som &r mer
effektiva 4n andra i situationer dér tydligt réttskéllestod saknas. Detta innebér séledes inte att
rittsekonomiska argument tillerkédnns status av réttskélla.

Avslutningsvis skall ndgot sigas om materialet till uppsatsen. D4 fragor kring pre-
kontraktuell lojalitetsplikt samt culpa in contrahendo saknar lagreglering har fokus framst
lagts vid praxis och doktrin. En svarighet har varit att culpa in contrahendo oftast berdrs kort-
fattat inom ramen for traditionella ldrobocker inom den allménna avtalsritten. Darfor har det
varit nddvindigt att s6ka stod 1 fordjupande artiklar och avhandlingar inom omrédet. Dess-
utom har vissa internationella rattskillor anvints.'? Rittskillevirdet av dessa s.k. kodifi-
eringar av internationellt handelsbruk har ifragasatts.”’ Eftersom detta material i forsta hand
anvinds som exempel fOr att bidra till analysen kan emellertid diskussionen om dess formella

status 1 stort undvikas.

1.5 Disposition
Uppsatsen dr huvudsakligen uppbyggd i kronologisk ordning utifrdn de olika momenten i
beddomningen Over vad som krdvs for att géra en forhandlingspart ansvarig for culpa in
contrahendo. Sdledes foljer framstillningen i stort den ovan angivna fragestdllningen om
lojalitetspliktens uppkomst och innebord samt frdgorna kring skadestindsbeddmningen. Detta
ar aven den ordning som dessa fragor aktualiseras rent tidsméssigt.

Aven om vissa delar dr mer beskrivande #n andra har jag medvetet valt att inte gora en
strikt uppdelning pa en teoretisk och en analytisk del. Min férhoppning dr att det blir mer
pedagogiskt att vdva in analysen i den lopande texten. For att undvika missforstdnd har jag

forsokt vara tydlig med att papeka nér jag framfor egna dsikter eller drar egna slutsatser.

"' Se Dotevall (1989) s. 52.
"2 Se t.ex. UNIDROIT principles eller PECL.
" Se dock Ramberg (2010) s. 28 som menar att dessa kodifieringar utgor en svensk réttskilla.
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Mer konkret dr den fortsatta framstillningen disponerad enligt foljande. Forst foljer ett
kapitel (2) om de rittsliga utgangspunkterna for ansvaret for culpa in contrahendo, de ritts-
ekonomiska motiven bakom det prekontraktuella ansvaret samt dess réttssystematiska placer-
ing. Kapitlet syftar till att sdtta &mnet i sin kontext och ge ett teoretiskt ramverk for uppsatsen
samtidigt som min forhoppning dr att det ska introducera ldsaren till &mnet. Darefter foljer ett
kapitel (3) om lojalitetspliktens uppkomst dir jag analyserar nir i tiden en prekontraktuell
lojalitetsplikt kan sdgas intrdda och hur lojalitetsplikten paverkas av forekomsten av ett letter
of intent eller att forhandlingarna ror ett formalavtal. Sedan foljer ett kapitel (4) om lojalitets-
pliktens innebdrd dér jag utreder mer konkret vad den prekontraktuella lojalitetsplikten kan
sdgas innebdra.

Efter de tva kapitlen om lojalitetsplikten foljer ett kapitel (5) om sjdlva skadestdnds-
bedomningen. Jag har valt att gora en traditionell skadestandsrittslig uppdelning pa detta
kapitel och darfor berors forst de objektiva och sedan de subjektiva rekvisiten for skadestand.
Darefter foljer ett kapitel (6) om sjédlva skadestdndsberdkningen som behandlar frdgan om
skadestandets storlek. Sedan foljer ett kapitel (7) om huruvida det bor ske en utvidgning av
ansvaret for culpa in contrahendo si att det skall krévas sakliga skél for att avbryta en
forhandling som pagétt en viss tid. Uppsatsen avslutas med ett kapitel (8) dir jag samman-

stdller mina slutsatser och gor nagra avslutande reflektioner.
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2 Teoretisk bakgrund och kontextuellt ramverk

2.1 Rattdiga utgangspunkter: problemet med avbrutna
avtalsforhandlingar

Det foljande avsnittet syftar till att redogora for varfor problematiken kring culpa in
contrahendo &r relevant samt till att utreda det rattsliga stodet for att gora en part skadestands-
skyldig 1 samband med en avbruten forhandling. I centrum for denna fraga star konflikten
mellan a ena sidan den negativa kontraheringsfriheten och & andra sidan lojalitetsplikten. I det
foljande skall denna problematik illustreras mer ingéende.

Som stark huvudregel géller att avtalsforhandlingar sker pa egen risk, d.v.s. att varje part
1 en forhandling star den ekonomiska risken for att forhandlingarna avbryts utan att avtal
kommer till stand.'* Detta kan ur en annan synvinkel ses som ett utflode av avtalsfriheten.
det moderna afférslivet foregds dock oftast avtalsslut av storre betydelse av omfattande och
langdragna forhandlingar."” Ibland kan parterna redan under forhandlingarna adra sig kost-
nader. Detta kan bero pé att en part behover vidta atgarder for att sdkerstélla en framtida verk-
stillighet av avtalet och darfor t.ex. koper in visst material, upptar ett nytt lan eller kanske
avbryter andra pigaende affarsforbindelser. I takt med att avtalen blir allt mer komplicerade
Okar ocksa kravet pa information vilket ytterligare 0kar kostnaderna for parterna. Eftersom
transaktionskostnaderna ofta uppgér till betydande belopp kan det vara angelidget for parterna
att forhandlingarna leder till slutligt avtal. Problem uppstér emellertid om forhandlingarna av
ndgon anledning avbryts utan att avtal har kommit till stdnd.

I centrum for denna problematik star, som redan ndmnts, konflikten mellan & ena sidan
den negativa kontraheringsfriheten och & andra sidan den pa senare &r inom svensk rétt allt
mer uppmirksammade lojalitetsplikten. Samtidigt som det far anses vara en grundldggande
rittighet att parter sjdlva far viélja vilka de vill eller inte vill ingd avtal med, mdjliggdr en
sddan reglering opportunistiskt handlande fran en illojal motpart. Genom att utnyttja att bin-
dande avtal inte har kommit till stdnd kan en forhandlingspart spekulera pa motpartens
bekostnad. For att motverka sddan illojal spekulation har vissa principer for culpa in
contrahendo utvecklats i praxis. Som skall beréras mer nedan (se kapitel 3) kan en lojalitets-
plikt sdgas uppsta mellan parterna i en forhandling vilket till viss del forpliktar dem att ta hin-

syn till varandras intressen.

'* Se Ramberg (2010) s. 63, Hellner (1993) s. 38 samt Kleineman (1987) s. 429.
' Se hir och i det foljande Lehrberg (2006) s. 135 ff.
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Négon generell lagbestimmelse om culpa in contrahendo saknas i svensk lagstiftning.'®
Av sévdl art. 2.1.15 UNIDROIT principles som art. 2:301 PECL framgar dock ett
skadestdndsansvar for forhandlingar i strid med “good faith”. Dessa bestimmelser har i
doktrinen tagits som intékt for att culpa in contrahendo ar en allmén réttslig princip i svensk
ritt."” Praxis p4 omradet dr sparsam men HD har i ett antal fall bekriftat att skadestind kan
utgd enligt principerna for culpa in contrahendo.'®

Det enda fall dir skadestand utdomts &r emellertid NJA 1963 s. 105. Fallet rérde en
svensk affairsman E, verksam 1 Venezuela, som forde forhandlingar med G angéende anstéll-
ning som VD 1 ett colombianskt bolag. Efter en tids forhandlingar enades parterna om
villkoren for anstdllningen. Avtalet skulle dock inte tridda i kraft forrdn det, 1 enlighet med
colombiansk lag, godkints av bolagsstimman. G Oversdnde dock redan innan bolags-
stimmans godkidnnande ett telegram till E med en uppmaning till honom att instélla sig i
Colombia for att pdbdrja anstillningen. E avvecklade dd sin affarsrorelse 1 Venezuela och
begav sig till Colombia. Nér avtalet senare inte godkdndes av bolagsstimman yrkade E skade-
stand av G. HD uttalade bl.a. att telegrammet var dgnat att vilseleda och att G ddrmed var
skadestdndsskyldig pd grund av vardsloshet. Réttsfallet visar sdledes att culpa in contrahendo

ar en accepterad rattsprincip i svensk ratt.

2.2 Forhandling pa egen risk: bakomliggande réattsekonomiska motiv
Ovan har redogjorts for den réttsliga bakgrunden till det prekontraktuella ansvaret och pro-
blematiken kring avbrutna forhandlingar. 1 f6ljande avsnitt skall utredas vilka ekonomiska
overviaganden som ligger bakom den ur avtalsfriheten stammande huvudregeln att parterna
inte ersétts for kostnader som de adrar sig under forhandlingsstadiet.

Motiven bakom huvudregeln att forhandlingar sker pa egen risk torde delvis kunna ham-
tas fran vissa rittsekonomiska grundantaganden. Pa ett overgripande plan anses avtalsfrihet
enligt rittsekonomisk teori bidra till ekonomisk effektivitet i form av s.k. paretoeffektivitet. "

Detta anses efterstravansvart eftersom ekonomisk effektivitet 1 sin tur bidrar till valstand bade

' Jfr dock Karlgren (1954) s. 19 ff. som anger ett antal specialfall av culpa in contrahendo som varit foremal for
lagreglering. Som exempel ndmns 9 kap. 7 § 2 st. FB som reglerar skadestdndsskyldighet for underdrig som
vilselett sin motpart angdende sin behdrighet. Vidare anges 2 st. i lag (1924:323) om verkan av avtal, som slutits
under paverkan av psykisk storning samt 25 § AvtL som exempel pa lagreglering av culpa in contrahendo.

' Jfr bl.a. Ramberg (2010) s. 63 f som synes mena att art. 2.1.15 UNIDROIT principles utgér ett sidant bevis.

' Se bl.a. NJA 1990 s. 745, NJA 1978 s. 147 samt RH 1996:154. I inget av fallen utgick dock nagot skadestand.
" Se Svensson (2005) s. 232. Paretoeffektivitet innebér att minst en av avtalsparterna far det “bittre” genom
avtalet utan att ndgon annan part far det sdmre”. Se Dahlman (2004) s. 54 ff.
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for individen och for samhéllet i stort.?’ En frivillig transaktion mellan rationella avtalsparter
anses vidare alltid leda till 6kat vélstind.”

Problemet ar emellertid att olika faktorer bidrar till att vad som i teorin skulle varit ett
omsesidigt fordelaktigt avtal, andd inte kommer till stind. En saddan faktor &r transaktions-
kostnader. Nagot forenklat kan detta begrepp sdgas innefatta de kostnader som ér férbundna
med att ingd avtal.”> Vid foretagsforvirv dr det t.ex. vanligt att koparen vill gora en due
diligence av malbolaget.”® Sadana foretagsbesiktningar utfors ofta med hjélp av radgivare och
tenderar att vara kostsamma. Ur réttsekonomisk synvinkel spelar det ingen roll hur dessa
transaktionskostnader dr uppdelade mellan parterna, sa fort de overstiger den s.k. kvasirdntan
16nar det sig inte for parterna att inga avtal.**

Enligt rattsekonomisk teori skall réttsregler anvandas for att pa olika sitt forsoka minska
transaktionskostnaderna for att 6ka mojligheterna for att avtal kommer till och ddrmed ocksé
6ka samhillets vilstand.?’ Rittsreglerna bor utformas for att ge parter de rittigheter och
skyldigheter som hade uppstitt om alla vilstdndsskapande avtal hade kommit till stind.*
Juridiken skall séledes anvidndas for att i sd stor utstrickning som mojligt forsoka efterlikna
ett tillstdnd utan transaktionskostnader. Pa sd vis framjas ekonomisk effektivitet. Skadestdnds-
rittsliga regler &r ett typexempel pa sddana regler som ldmpar sig for att styra beteenden och
minska transaktionskostnaderna.

For att maximera den ekonomiska effektiviteten bor skadestdndsreglerna utformas pa
sadant vis att de totala samhillskostnaderna minimeras. Ur ekonomisk synvinkel dr det 6nsk-
vért att en part ldggs att under skadestdndsansvar vidta de skadeforebyggande atgéarder dar
marginalvinsten 4r storre 4n marginalkostnaden. >’ Om kostnaderna for extra skade-
forebyggande atgirder daremot Overstiger den ytterligare skada dessa atgirder skulle for-
hindra &r det inte ekonomiskt effektivt att forsoka forebygga denna ytterligare skada. Séledes
skall ndgot skadestdndsansvar inte intrdda for underlatenhet att vidta sddana forsiktighets-

atgérder.

2% Se Dahlman (2004) s. 75.

21 Se Dahlman (2004) s. 79.

*? Transaktionskostnader kan delas upp pa kostnader for kontakt, kontrakt och kontroll. Se Cooter (2004) s. 91 f
samt Dahlman (2004) s. 84 ff.

> Se Sevenius (2003) s. 99 ff.

* Kvasirintan kan nagot forenklat beskrivas som differensen mellan avtalets virde for koparen och avtalets
vérde for séljaren. Se Dahlman (2004) s. 78 samt s. 88.

** Se Dahlman (2004) s. 90 f.

%% Se hir och i det foljande Dahlman (2004) s. 103 ff.

*"'Se hir och i det foljande Dahlman (2004) s. 117 ff. samt Shavell (2004) s. 177 ff.

14



Genom att anvinda réttsregler for att foreskriva skadestindsskyldighet i den man en viss
niva av forebyggande dtgirder inte vidtas kan séledes ekonomisk effektivitet framjas. Pa detta
vis efterliknas ett tillstand utan transaktionskostnader dér motsvarande effekt anses uppsta pa
grund av att alla vélstandsskapande avtal hade kommit till stand. I ett sadant tillstand hade en
skadevallare pa avtalsrittslig vig dlagts att vidta vissa forebyggande atgirder eftersom detta
hade varit ekonomiskt effektivt.”®

Eftersom det fran ett samhillsekonomiskt perspektiv inte &r onskvért att forhindra alla
typer av skador har skadestdndsritten dven till uppgift att reglera vem som skall sta risken for
de skador som det inte 4r samhillsekonomiskt forsvarbart att forhindra.” Risken for sidana
kostnader skall den part st& som har ligst kostnad for att béra denna risk.

Det &r enligt min mening mot bakgrund av dessa grundliggande rittsekonomiska
overvdganden som man skall se huvudregeln om att forhandlingar sker pa egen risk. Endast i
vissa situationer dr det ekonomiskt forsvarbart att aligga en forhandlingspart att under
skadestdndsansvar forebygga att en motpart adrar sig transaktionskostnader. Den enkla anled-
ningen till detta &r att i inledningsfasen av en forhandling ar det oftast léttast for parterna att
sjdlva minimera sina egna kostnader. Det &r séledes som huvudregel inte ekonomiskt effektivt
att aldgga forhandlingsparterna under skadestdndsansvar att forsoka minimera varandras
kostnader. I ett tillstind utan transaktionskostnader, dir parterna sjdlva valt att reglera
kostnadsfordelningen, hade saledes huvudregeln varit att var och en bér sina egna kostnader i

inledningsfasen av en forhandling.

2.3 Rattssystematisk placering av ansvaret

I detta avsnitt skall fragan om det prekontraktuella ansvarets réattsliga grund analyseras mer
ingdende. Denna problematik dr av intresse eftersom den skada som orsakas av avbrutna
avtalsforhandlingar i de flesta fall saknar samband med person eller sakskada.’' Féljaktligen
handlar det om en s.k. ren formogenhetsskada, jfr 1 kap. 2 § SkL. Ren formogenhetsskada
utanfor kontraktsrelationer ersétts enligt huvudregeln i1 2 kap. 2 § SKL om skadan har samband

med brott.** Bestimmelsen har kommit att uppfattas som en spirregel for skadestind for ren

¥ Se Dahlman (2004) s. 109.

¥ Se Dahlman (2004) s. 137. Jfr dven Shavell (2004) s. 257 for en diskussion om skadestandsrittens roll vad
géller spridning av risk mellan olika parter.

%% Se Dahlman (2004) s. 139 ff.

! Se Lehrberg (2006) s. 138.

32 Liknande bestdimmelser finns i tysk ritt, jfr 823 samt 826 §§ BGB.
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formogenhetsskada utan samband med brott.>> Regeln har emellertid luckrats upp genom ett

antal rittsfall angdende bl.a. skadestdndsskyldighet for felaktigt virderingsintyg.**

2.3.1 Grunden fér skadestandsansvaret: kontrakts- och deliktsteori

Eftersom culpa in contrahendo i majoriteten av fallen rér ren formogenhetsskada blir fragan
pé vilken grund erséttning skall utgd.” Problemet r att varken avtalsbundenhet eller skade-
stand till f6ljd av brott kan anforas som stod for skadestdndsansvar. I grunden beror fragan
saledes hur culpa in contrahendo rittsligt skall kategoriseras. I doktrinen har frimst tva olika
synsitt gjort sig gillande, kontrakts- respektive deliktsteorin.’® Antingen uppfattas ansvaret
for culpa in contrahendo enligt dessa teorier som en del av avtalsritten eller som ett
utomobligatoriskt ansvar.®’

Den ndrmare kategoriseringen av skadestindsansvaret har praktisk betydelse vid
tillimpningen eftersom argument som gor sig géllande 1 en kontraktsrelation helt kan sakna
virde i utomobligatoriska forhillanden eller 4tminstone vara kraftigt forsvagade.”® Likasa kan
argument for skadestdnd hanforligt till ett utomobligatoriskt forhallande sakna relevans i en
kontraktsrelation. Som skall beréras mer nedan (se kapitel 5) kan detta f4 konkret betydelse
for fragor kring bl.a. preskription och bevisborda.*

Uppfattningen att culpa in contrahendo hénfor sig till avtalsritten har motiverats med att
det prekontraktuella skadestdndsansvaret dr ett nddviandigt inslag i reglerna om avtalsslut for
att mildra de negativa effekterna av den “allt eller inget”-syn som alltjimt praglar de svenska
reglerna om avtals uppkomst.* Vidare har det i doktrinen anforts att likhetsprincipen talar for
att skadestand kan utgd pa grund av vardslost genomforda forhandlingar som inte leder till
avtal eftersom sddant skadestdnd kan utga om avtal kommer till stind mellan parterna. Denna
kontraktuella syn pa skadestdndsansvaret har d&ven motiverats med att forhandlingsparterna
hélls samman genom ett kontrakt- eller kvasikontraktrittsligt band trots att avtal inte kommit

till stand.*' Att notera dr dven att i tysk ritt hanfors culpa in contrahendo till det avtalsrittsliga

¥ Se Kleineman (1987) s. 83.

** Se NJA 1987 s. 692 dir skadestand utgick for ren formogenhetsskada utan samband med brott.

%> Se hir och i det foljande Lehrberg (2006) s. 138 ff.

36 Se hir och i det foljande Karlgren (1954) s. 13 ff.

" En tredje mojlighet vore att se culpa in contrahendo som en sjilvstindig foreteelse, varken att hinfora till
kontraktsritten eller den utomobligatoriska skadestdndsritten, och som motiveras av behovet av en sanktion i det
enskilda fallet mot klandervért beteende. Se Lehrberg (2006) s. 143 f samt Lorenz (1990) s. 177.

** Se hir och i det foljande Lehrberg (2006) s. 139 samt s. 143 f. Jfr dven Karlgren (1954) s. 16 som diskuterar
skillnaderna mellan de praktiska konsekvenserna av att skadestandsansvaret dr grundat pa antingen kontrakts-
eller deliktsteorin.

%% Se Karlgren (1954) s. 16 not 11.

*'Se hir och i det foljande Lehrberg (2006) s. 139 f.

*!'Se Karlgren (1954) s. 14.
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omradet och dir beskrivs forhandlingssituationen just som kvasikontraktuell. * Detta har
motiverats med att det prekontraktuella ansvaret har storre likheter med kontraktsritten &n
med den utomobligatoriska skadestandsritten.*® Att hinfora ansvaret till avtalsrittens omréde
torde d&ven motiveras av att ren formogenhetsskada, likt svensk rétt, som huvudregel inte utgar
1 utomobligatoriska forhallanden enligt tysk rétt.

Det andra synsittet, att culpa in contrahendo ar att hinforas till det utomobligatoriska
omradet, kan motiveras med olika argument. Ett i doktrinen framfort tillvigagangssétt ar att
stodja sig pa en analog tillimpning av 2 kap. 2 § SKL.** Av forarbetena till regeln framgér att
bestimmelsen inte dr avsedd att ligga till grund for motsatsslut och att det inte foreligger
hinder for utveckling av ett mer utvidgat skadestandsansvar for ren formogenhetsskada genom
praxis.*’ Problemet med denna motivering &r att det i kommersiella sammanhang oftast 4r en
juridisk person som utgdr den skadevéllande forhandlingsparten.*® Endast fysiska personer
kan emellertid gora sig skyldiga till brott och ddrmed ansvara for ren formogenhetsskada
enligt 2 kap. 2 § SkL. Vidare kan den uppkomna skadan ofta vara resultatet av ett samlat be-
teende fran olika personer utan att det gir att peka ut en person som ensamt skyldig. Aven om
det gér att identifiera en ensam person giller enligt 4 kap. 1 § SKL att i den méan det ror sig om
en anstdlld krivs synnerliga skél for att personen skall bli skadestdndsskyldig.

For att en analog tillimning av 2 kap. 2 § SkL skall framstd som logisk kravs dérfor att
man dven gor en analog tillimpning av 3 kap. 1 § SkL om principalansvar. Ror det sig om en
hogt uppsatt person kan mdjligen dven organteorin anvéndas for att komma till samma re-
sultat.”’” Av intresse 4r att enligt fransk ritt utgér skadestind pa grund av prekontraktuellt
ansvar enligt allminna utomobligatoriska regler for skadestdnd pa grund av vérdsloshet.*
Detta torde dock kunna forklaras med att fransk rdtt inte forefaller ha ndgon regel

motsvarande 2 kap. 2 § SKL. Diarmed aktualiseras inte samma problematik som i svensk ritt.

2.3.2 Den uttunnade deliktsteorin

Enligt min mening bér man for att bedoma det prekontraktuella skadestandsansvarets rittsliga
hemvist och dess forhéllande till 2 kap. 2 § SkL anldgga ett nagot annorlunda angreppssétt dn
vad som redogjorts for ovan. Beskrivningen av ett band som héller parterna samman forefaller

ndgot konstlad. Om culpa in contrahendo &r att hdnfora till avtalsritten bor dessutom som

2 Se Lake (1994) s. 201 ff.

* Se hir och i det foljande Lorenz (1990) s. 176 f.

* Se Lehrberg (2006) s. 140.

* Se prop. 1972:5 s. 568.

% Se hir och i det foljande Lehrberg (2006) s. 140 ff.

*7 Jfr Lehrberg (2006) s. 141 som anfor organansvar som en mojlig grund att géra en juridisk person ansvarig.
* Se Lake (1994) s. 198.
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konsekvens ersdttning utga 1 linje med det positiva kontraktsintresset, vilket 1 princip skulle
vara detsamma som avtalsbundenhet. Mer adekvat &r att se culpa in contrahendo som ett
utomobligatoriskt ansvar att tillimpa i en situation som mdjligen kan beskrivas som pa sin
héjd kvasikontraktuell eller kontraktsliknande.*” Hur man bendmner denna situation 4r dock
av mindre betydelse. Det viktiga &r att faststélla att det &r huvudsakligen utomobligatoriska
principer som skall vara vigledande for ansvarsbedomningen.

Vad giller motiveringen till varfor utomkontraktuellt skadestdnd skall utgé trots 2 kap.
2 § SKL anser jag att utgangspunkt bor tas 1 andamalen till denna regel. Som Karlgren anfor
har man antagit att ett alltfor vidstrackt ansvar for ren formogenhetsskada skulle riskera att
hamma rérelsefriheten i samhillet.”® Skadestandsansvaret skulle riskera att bli odverblickbart
da diverse olika handlingar eller underlatenheter skulle riskera leda till ansvar. Det ar séledes
en form av floodgate-argument som ligger bakom 2 kap. 2 § SkL, rddslan for att ett alltfor
utvidgat tillimpningsomrade skulle riskera att f4 skadestandsanspraken att “svimma 6ver”.”!

Motiven bakom 2 kap. 2 § SkL forefaller enligt min mening hdgst berdttigade. Men
istéllet for att soka gora ett analogislut bor man forsoka finna ett avgrinsande moment som
kan anvindas for att begridnsa skadestdndsskyldigheten i enlighet med motiven. Likt
Bjorkdahl anser jag denna avgrinsande faktor kunna vara lojalitetsplikten.’® Genom att be-
gransa skadestandsskyldigheten till att endast omfatta de parter som stér i lojalitetsplikt till
den skadelidande avgrinsas kretsen av skadestandsberittigade pa ett tydligt sitt och risken for
oversvamning av skadestdndskrav minskar. Det skall pdpekas att det inte ror sig om nagon
gradvis avgriansning utan lojalitetsplikten, och de dér ur stammande forpliktelserna att till-
varata motpartens intressen, torde intrida i ett slag.”> Sammanfattningsvis 4r siledes skilen
till att 2 kap. 2 § SkL inte utgor hinder for skadestind att lojalitetsplikten avgriansar den
skadestdndsskyldiga kretsen pa ett betydande vis och att skadestdndsskyldighet ddrmed é&r
forenligt med motiven till regeln. Med en annan bendmning skulle den f6r detta arbete valda
l6sningen kunna bendmnas som en form av uttunnad deliktsteori, d.v.s. att culpa in
contrahendo &r ett utomobligatoriskt ansvar att tilldimpa 1 vad som kan bendmnas for en

kontraktsliknande eller kvasikontraktuell situation.>*

* Ifr Lehrberg (2006) s. 143 f som tycks mena att culpa in contrahendo skall ses som en sjilvstindig foreteelse
att tilldmpa i en kvasikontraktuell situation.

*0 Se Karlgren (1954) s. 12 f.

> Se Bjorkdahl (2007) s. 284 f.

32 Se Bjorkdahl (2007) s. 290 f.

> Se Bjorkdahl (2007) s. 294 f som menar att en gradvis avgrinsning av det utomobligatoriska omradet skulle
gora situationen alltfor svarhanterlig. Bjorkdahls ésikt forefaller vilgrundad da det torde vara mer praktiskt att
endast beddma om parterna dr dver eller under lojalitetstroskeln och lata alla forpliktelser intrdda samtidigt.

>* Jfr Karlgren (1954) s. 16 som diskuterar den uttunnade deliktsteorin.
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3 Lojalitetspliktens uppkomst

Ovan har konstaterats att culpa in contrahendo dr en allmédn rittsgrundsats baserad pa
utomobligatoriska principer. Det &r lojalitetsplikten som avgrénsar kretsen av skadelidande
och motiverar att skadestand skall utgé trots regeln i 2 kap. 2 § SkL. I det f6ljande skall ut-
redas ndr i tiden som en lojalitetsplikt kan ségas intrdda mellan parterna i en férhandling.

NJA 1978 s. 147 kan anforas som stod for att en lojalitetsplikt intrdder mellan parterna
redan innan de triffat slutligt avtal. Fallet rorde en forhandling om upplételse av lokal mellan
en fastighetsdgare och ett livsmedelsforetag. Parterna ingick ett muntligt projekteringsavtal
samtidigt som fastighetsdgaren &drog sig omfattande kostnader for att iordningstilla lokalen
efter livsmedelsforetagets onskemal. Nir sedan forhandlingarna avbréts uppstod fraga om
huruvida livsmedelsforetaget var ansvarigt for dessa kostnader till f6ljd av projekterings-
avtalet alternativt pa grund av culpa in contrahendo. HD uttalade att livsmedelsforetaget inte
atagit sig att sta for ndgra kostnader pa avtalsrittslig vag och att ”” Genom projekteringsavtalet
kan dérfor endast anses ha uppkommit forpliktelser for parterna att samarbeta med sikte pa
en framtida lokalupplételse och darvid ta sklig hénsyn till medkontrahentens intressen.”
Dock ansigs ingen vardsloshet kunna &ldggas livsmedelsforetaget varfor skadestdnd inte
utgick.

Aven i NJA 1990 s. 745 behandlades fragan om lojalitetspliktens intride. Fallet rorde
forhandlingar mellan tvé parter, Bertil L och SRM, angéende exklusiv forséljningsritt till en
vakuumpump 1 Sverige. Avtalet var beroende av att SRM 4 sin sida erholl licensrattigheterna
till pumpen frén en tredje part. Trots att SRM forvirvade licensréttigheterna ingicks emeller-
tid aldrig nagot avtal om exklusiv forsdljningsriatt med Bertil L. HD uttalade att for-
handlingarna natt s& 1dngt att parterna var inriktade pa att ingd avtal ifall SRM skulle erhélla
licensrattigheterna till pumpen och att ”det vid denna tid hade uppkommit vissa forpliktelser
for bolaget att ta hédnsyn till Bertil L:s intressen’”.

Nicander har 1 anledning av NJA 1990 s. 745 uttalat att lojalitetsplikten intrdder néir re-
lationen mellan parterna har blivit s& ndra att part har fog att &dra sig kostnader 1 forlitan pé att
avtal kommer att nas.> Lehrberg ansluter sig i stort till denna &sikt d& han synes mena att en
lojalitetsplikt intrdder da forhandlingarna har fortskridit en viss tid och en part, med mot-

partens vetskap, har ddragit sig kostnader for att forbereda avtalet.’® Adlercreutz menar dock

>> Se Nicander (1995/96) s. 47.
%% Se Lehrberg (2006) s. 144 f.
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att lojalitetsplikt inte kan intrdda under forhandlingsstadiet utan forst nir parterna har enats
om huvuddragen i avtalet.”’

Bjorkdahl menar att NJA 1990 s. 745 samt NJA 1978 s. 147 visar att lojalitetsplikten
intrdder da forhandlingarna objektivt sett har natt sa langt att parterna &r inriktade pa att inga
avtal om inget oforutsett intriffar.’® Forhandlingarna har di natt s& langt att parterna inte
langre har ndgot berittigat intresse av att kunna forhandla pa egen risk. Istdllet dr det intresset
av att kunna lita pd parternas ambition att fi till ett avtal som gor sig géllande. Bjorkdahl me-
nar vidare att forekomsten av en formaliserad overenskommelse (likt ett projekteringsavtal)
samt att forhandlingarna har nétt langt dr indikatorer pa att forhandlingarna har nétt ett skede
dir parterna ar inriktade p4 att inga avtal >

Fragan uppstar da hur praxis och de redovisade uttalandena i doktrinen skall tolkas for att
kunna formulera en generell regel om nér lojalitetsplikten intrdder. Ur réttsekonomisk syn-
vinkel &r det viktigt att den dispositiva ritten utformas pa ett sitt som &r tydlig och stir i
dverensstimmelse med hur parterna sjilva hade reglerat fragan.®® Annars kommer regeln inte
uppfattas som dndamalsenlig och riskerar att hamma ekonomisk effektivitet.

Vid en jimforelse med tysk rétt kan konstateras att ett speciellt fortroendeférhédllande an-
ses uppstd direkt mellan parterna nér forhandlingarna inleds oavsett om avtal senare kommer
till stand.®' Tyska domstolar anser ocksd generellt att lojalitetsplikten uppstir i ett tidigt
skede.®” Engelsk ritt ddremot erkénner ingen skyldighet att forhandla enligt “good faith”®
och nagon lojalitetsplikt intrdder sdledes Overhuvudtaget inte innan avtal har kommit till
stand.® Detta motiveras med bl.a. just svirigheten att pa ett tydligt vis faststilla nir denna
lojalitetsplikt uppkommer.®® Vidare anses det finnas en risk att en lojalitetsplikt skulle ha en
avskriackande effekt och att parter skulle undvika att ingé i forhandling da utsikterna att na ett
slutligt avtal bedoms som smd. Dessutom anses det finnas en risk att avtalsférhandlingar som
trots allt kommer till stdnd forhastas for att fa till ett avtal fortare. I fransk rétt &r det pre-

kontraktuella skadestdndsansvaret inte uppbyggt kring en lojalitetsplikt utan bygger pa en

°7 Se Adlercreutz (1987) s. 495.

¥ Se hir och i det foljande Bjérkdahl (2007) s. 290 ff.

% Se Bjorkdahl (2007) s. 292 ff.

5 Se Dahlman (2004) s. 93 f.

51 Se Lake (1994) s. 203.

62 Se Lake (1994) s. 205.

% Begreppet “good faith” dr inte helt klarlagt till sin innebord men torde vara nigot vidare &n vad som i svensk
ritt avses med lojalitetsplikt. Begreppet ligger dock énda tillrackligt néra for att ligga till grund for jadmforelser.
Se Munukka (2007) s. 33.

% Se Munukka (2007) s. 20 samt Lake (1994) s. 171 f.

% Se hir och i det foljande Lake (1994) s. 176 not 26.
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allmin culparegel.® Detta hinger samman med att det prekontraktuella skadestdndsansvaret
av systematiska skil inte anses kunna baseras pa forpliktelser.

Enligt min mening torde en regel om lojalitetspliktens intrade kunna formuleras enligt
foljande. Lojalitetsplikten uppstar da forhandlingarna har natt ett sddant skede att parterna ar
inriktade pa att ingé slutligt avtal samtidigt som ena parten inser risken att motparten adrar sig
kostnader som kan komma att bli onyttiga. En sadan regel star i overensstimmelse med praxis
och ovan redovisade uttalanden i doktrinen samtidigt som rittsekonomins krav tillgodoses 1
mojligaste man. Dessutom minskas risken for att de negativa effekter med en prekontraktuell
lojalitetsplikt som diskuterats i engelsk doktrin skall uppkomma. Hér foreslagna regel torde
dven ha stod 1 NJA 1963 s. 105 vilket, som ovan ndmnts, dr det enda fall i praxis dir skade-
stind utdomts. Fallet behandlar inte uttryckligen lojalitetspliktens intrdde. Av
omstindigheterna framgédr dock att parterna var inriktade pad att ingd avtal, det enda som
aterstod var bolagsstimmans godkdnnande. Samtidigt maste G ha insett risken for att E:s
kostnader skulle bli onyttiga.

Huvudregeln ar fortfarande att forhandlingar sker pa egen risk. Som visats ovan kraver
rittsekonomiska dverviganden att parter tillats forhandla utan att adra sig ndgra forpliktelser.
Detta argument blir emellertid svagare ju ldngre forhandlingarna fortskrider. Vid den tidpunkt
som hir foreslas som lojalitetspliktens intrdde ar intresset av att kunna adra sig kostnader i

forlitan pa att slutligt avtal skall nas starkare an intresset av att forhandla pa egen risk.

3.1 Inverkan av ett letter of intent pa lojalitetsplikten

Vid storre avtalsforhandlingar som t.ex. vid ett foretagsforvarv dr det vanligt forekommande
att parterna utfardar en s.k. avsiktsforklaring (letter of intent). Det rider i stor utstrdckning
oklarhet kring réttsverkningarna av ett letter of intent dér parterna endast utrycker en vilja att i

1.%7 Klart &r emellertid att ett letter of intent kan innehilla enskilda

framtiden ingd avta
klausuler som é&r bindande for parterna och som medfor skadestandsskyldighet vid &ver-
tridelser.”® Exempel p4 sddana klausuler 4r en skyldighet att inte forhandla med andra eller att
iaktta sekretess. Mer oklarhet har atminstone tidigare gillt angdende betydelsen av ett letter of
intent for bedomningen av en parts ansvar for culpa in contrahendo.

Enligt engelsk rétt giller att letters of intent med innebdrden att parterna atar sig att for-

handla "in good faith” inte accepteras.®” Anledningen till detta ar att dylika avtal anses

% Rattsfiguren culpa in contrahendo existerar dérfor inte. Se hir och i det foljande Munukka (2007) s. 25.
%7 Se Ramberg (2010) s. 66 f.

% Se Adlercreutz (2002) s. 114 f samt Ramberg (2010) s. 67.

% Se hir och i det foljande Lake (1994) s. 172.

21



alldeles for osikra till sin natur och att det anses svart att uppskatta en eventuell skada. Aven i
svensk doktrin har det uttryckts en skepsis till att ett letter of intent skulle ha nagon sjilv-
stindig betydelse for beddmningen om skadestand pa grund av klandervért beteende i sam-
band med avtalsforhandlingar. Adlercreutz har i denna del med héanvisning till NJA 1978
s. 147 uttalat att culpa in contrahendo ar en forutséttning for att ett letter of intent skall leda
till skadestdndsansvar.”

I NJA 1990 s. 745 utfirdade SRM ett brev dir man informerade Bertil L om att bolaget
hade slutit ett samarbetsavtal med dgaren till licensréttigheterna till vakuumpumpen. I brevet
angavs ocksa att Bertil L, enligt samarbetsavtalet, gavs ritt att ingd avtal om forsdljningsrétt
till pumpen. Nér sddant avtal senare inte kom till stind mellan Bertil L och SRM anforde
Bertil L att brevet utgjorde en uttrycklig avsiktsforklaring med innebord att SRM hade for
avsikt att ingd avtal med Bertil L och genom att frdngéd denna avsiktsforklaring hade bolaget
gjort sig skadestdndsskyldigt. HD uttalade 1 denna del att brevet inte kunde uppfattas som en
avsiktsforklaring men att for beddomningen av culpa in contrahendo sa hade det
ifragavarande brevets karaktar ingen avgérande betydelse”. Kleineman menar att rittsfallet
klargdr att det sdtt man karakteriserar handlingar som utbyts mellan parterna inte har ndgon
avgorande betydelse och att skadestdndsansvaret for en avsiktsforklaring endast &r att betrakta
som ett specialfall av culpa in contrahendo.”’

Med hinsyn till NJA 1990 s. 745 samt tydliga uttalanden i doktrinen far det enligt min
mening anses klarlagt att ett letter of intent varken sjdlvstindigt kan leda till skadestands-
ansvar eller dr en nodvindig forutsittning for skadestdndsansvar for culpa in contrahendo.
Déarmed &r dock inte sagt att ett letter of intent inte kan ha ndgon paverkan pa lojalitetsplikten.

Vid en jamforelse med utldndsk rétt kan konstateras att ett letter of intent enligt fransk
ritt anses forstirka lojalitetsplikten mellan parterna.’® Enligt tysk ritt giller att enbart det fakt-
um att en part avbryter forhandlingarna generellt inte leder till skadestandsansvar.”> Diremot
kan falska eller felaktiga uppgifter i ett letter of intent leda till skadestdndsansvar om de med-
for att motparten adrar sig kostnader. Ett exempel pa ett sddant fall &r felaktiga uppgifter om
sannolikheten att avtal kommer till stand.

Enligt min mening bor ett liknande synsatt som enligt fransk och tysk rétt kunna anforas

dven 1 svensk ritt. Ett letter of intent bor ddrmed kunna forstirka en redan uppkommen

" Se Adlercreutz (1987) s. 502.

' Se Kleineman (1991/92) s. 136 f.

> Se Lake (1994) s. 200.

7 Se hir och i det foljande Lake (1994) s. 205.
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lojalitetsplikt. * En &vertradelse av ett letter of intent kan dock inte sjilvstindigt vara
tillrackligt for skadestandsansvar utan utgor endast en av ménga faktorer som bedoms nir en
domstol tar stillning till huruvida en forhandlingspart kan géras skadestindsskyldig. Aven
direkt felaktiga uppgifter 1 ett letter of intent bér kunna anforas som grund for skadestands-

skyldighet i den man de lett till att motparten dsamkats onddiga kostnader.

3.2 Awvtalsrattdiga formforeskrifter och lojalitetsplikten

Ovan har foreslagits en regel for nir lojalitetsplikten skall anses uppkomma i en avtals-
forhandling och det har konstaterats att ett letter of intent pd sin hdjd kan anses ha en
forstarkande effekt pa lojalitetsplikten. I det foljande skall utredas i vad mén lojalitetsplikten
paverkas av att forhandlingarna ror ett avtal som krdver vissa formforeskrifter. Har tas
utgdngspunkt i kraven for fastighetsavtalet i 4 kap. 1 § JB. Analysen torde dock ha béring
dven pa andra formalavtal. "

I NJA 1973 s. 175 pégick forhandlingar mellan byggnadsingenjoren H och ldkaren K
angdende kop av en tomt med tillhérande enfamiljsvilla. Eftersom K avsdg anvénda botten-
vaningen som ldkarpraktik vidtog H, pad K:s onskemail, omfattande dndringsarbeten for att
anpassa villan for K:s dndamél. Parterna antog att avtal skulle komma till stind och de
reglerade dérfor inte frdgan om kostnaderna for dndringsarbetena. I slutindan avbrét dock K
forhandlingarna med motiveringen att priset blivit for hogt. H, som dsamkats betydande mer-
kostnader, yrkade skadestind av K med anledning av bl.a. att K genom véardsloshet vilselett
honom att adra sig kostnader (6vriga grunder bortses ifran hér). Samtliga instanser nekade
ersittning pa denna grund. HD, vars motivering dr mycket kortfattad, synes ha fast vikt vid att
formforeskrifterna for fastighetskop inte skall kunna kringgds d4 man uttalade att K "har g
kunnat adraga sig ndgon férpliktelse enbart genom |6fte om kdp av fastigheten”.

NJA 1973 s. 175 har i doktrinen tagits till intdkt for att ndgot skadestand vid culpa in
contrahendo ej kan utgd vid fastighetskop.’® Av intresse ar att HD i NJA 1974 s. 526 kom
fram till att forekomsten av ett handpenningavtal skall tolkas som en uppgorelse om ritt till

skadestand i det fall att koparen drar sig ur affiren dven om det saknas en forverkandeklausul.

™ Denna 4sikt synes ha visst stdd i doktrinen. Se Adlercreutz (2002) s. 115 samt Adlercreutz (1987) s. 495 ff. Se
dven Munukka (2007) s. 422 f som synes mena att forekomsten av ett letter of intent kan utvidga lojalitetsplikten
innebdrande att parterna pa allvar blir skyldiga att beakta varandras anbud.

> Se Kleineman (1993/94) s. 457 f dir Kleineman hévdar att liknande problematik gor sig gillande vid t.ex.
avtalad skriftform.

"% Se t.ex. Grauers (2007) s. 69 f och Munukka (2007) s. 429. Jfr dock Kleineman (1993/94) s. 442 ff. som menar
att réttsfallet inte kan dberopas som stdd for att skadestand inte kan utgd vid culpa in contrahendo vid
forhandlingar om fastighetskop. Kleineman uttalar pa s. 443 att bl.a. kdrandens sétt att utforma sin talan bidragit
till att "nagot besked egentligen inte kan ha givits om HD verkligen avsag att ta stdllning till om ansvar for culpa
in contrahendo kunde goras géllande”.
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I ett senare rattsfall, RH 1996:154, péagick forhandlingar mellan Norrmejerier och NCC
angdende kop av en fastighet. Forhandlingarna hade pagétt under ldngre tid men avbrots da
NCC:s representant inte hade behorighet att ingd avtal och NCC:s styrelse inte godkénde
affaren. Pa grund av prisras pa bostadsmarknaden forlorade den aktuella fastigheten i virde
och Norrmejerier yrkade skadestdnd av NCC pa grund av oaktsamt genomforda forhandlingar
av NCC:s representant. I en mycket utforlig motivering kommer hovritten slutligen fram till
att formforeskrifterna for fastighetskop inte hindrar skadestandsskyldighet. Eftersom NCC:s
representant inte kunde tillskrivas nagon vérdsloshet utgick dock inget skadestand.

Med hinsyn till avgorandena ovan far det anses oklart huruvida lojalitetsplikten och dér-
med ocksd skadestandsbedomningen péverkas av forekomsten av formforeskrifter.”” Vid en
komparativ utblick kan konstateras att liknande farhdgor rorande mdjligheterna att kringga
formforeskrifterna for fastighetskop framstillts i tysk doktrin.”® Fransk ritt & andra sidan gor
ingen skillnad pé prekontraktuellt ansvar vid fastighetskop och skadestdndsansvaret vid andra

1.” Detta torde enligt min mening delvis kunna forklaras med att fransk ritt inte

typer av avta
uppstéller nagra formkrav for fastighetskop. Engelsk rétt har dock intagit en strikt syn vad
giller skadestdndsansvaret vid fastighetskdp och erkénner inget sddant ansvar vid avbrutna
forhandlingar.®® Det kan misstinkas att det dven hér &r ridslan for att underminera form-
kraven for fastighetskopet som ligger bakom detta stillningstagande i engelsk rétt.

Enligt min mening foreligger inga Overtygande argument for att sdrbehandla det pre-
kontraktuella ansvaret vid fastighetsavtal eller andra formalavtal. Motiven bakom en saddan
regel torde vara risken for att formforeskrifterna i 4 kap. 1 § JB kringgéds och att avtals-
bundenhet uppkommer indirekt genom skadestindsansvaret.®' Ett av de birande skilen
bakom 4 kap. 1 § JB dr 1 sin tur att formforeskrifter anses forebygga forhastade beslut att silja
fastigheter.®® Ur rittsekonomisk synvinkel ar det dock svért att se nigon anledning till att
sirbehandla lojalitetsplikten vid fastighetskdp. Aven vid formalavtal torde det vara
ekonomiskt effektivt att parterna alaggs en viss lojalitetsplikt nir forhandlingarna har pagatt
en viss tid. Motiven bakom 4 kap. 1 § JB torde snarare vara grundade pa rattspolitiska
overviaganden om att fast egendom é&r ett viktigt formdgenhetsobjekt och att forhastade

forsdljningar ddrmed bor forhindras. Det kan dock ifragaséttas om detta argument verkligen

7 Jfr Holm (2004) s. 97 som anfor att rittsliget i Sverige synes vara forhillandevis osikert. Jfr dven Cartwright
(2008) s. 330 for en diskussion om det svenska rittsléget.

" Se Cartwright (2008) s. 318 f.

7 Se hir och i det foljande Cartwright (2008) s. 316 f samt s. 333 ff.

% Se Cartwright (2008) s. 313 fsamt s. 334 f.

81 Se hovrittens motivering i RH 1996:154.

%2 Se prop. 1970:20 del B s. 122 ff. dir det bl.a. anges att ett ofta framfort argument ér att formkravet anses fa till
effekt att en fastighetsoverlatelse sker forst efter moget dvervdgande.
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har biring pa kommersiella transaktioner. *> Dessutom forefaller det nagot langsokt att
formkravet skulle kunna kringgas eftersom det inte handlar om att tillerkénna en skadelidande
erséttning till det positiva kontraktsintresset. Det kan saledes inte bli frigan om négon indirekt
bundenhet.

Skélen for att tillerkdnna en ratt till skadestand dven i samband med avtalsforhandlingar
rorande formalavtal torde vara desto storre. Jag ansluter mig hér till Kleinemans dsikt som
synes gi ut pa att en skadestandsritt 4r nodvéndig for att undvika stotande effekter och for-
hindra att det uppstar en situation av skadestindsrittslig immunitet.*® Man kan ifragasitta
skilen till att gora skillnad pé forekomsten av ett handpenningavtal utan forverkandeklausul
och den situation som var for handen i NJA 1973 s. 175. Att parterna har ingétt ett
handpenningavtal gor inte den skadelidande mer skyddsviard. Det far anses otillfredsstdllande
att rétten till skadestdnd bestdms utifrdn en nidrmast slumpartad omsténdighet som huruvida
det foreligger ett handpenningavtal. Det dr forekomsten av ett skadevallande beteende som
utgdr grunden for ansvaret, inte handpenningavtalet. Formkravet bor saledes inte anvéndas for
att ge indirekt skydd at klandervért beteende i avtalsforhandlingar rérande fastighetskop utan
likt fransk rdtt bor dessa situationer behandlas enligt de sedvanliga reglerna for pre-

kontraktuellt ansvar.

%3 Se hir och i det foljande RH 1996:154 dir hovritten bl.a. anger att formkravet r befogat vid affirer mellan
privatpersoner men inte i affarer mellan kommersiella parter.
% Se hir och i det foljande Kleineman (1993/94) s. 440 samt s. 453 ff.
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4 Lojalitetspliktensinnebord

Efter att ha formulerat en generell regel om lojalitetspliktens intrdde i avtalsférhandlingarna
blir nésta steg att utreda mer konkret vad lojalitetsplikten kan sdgas innebidra. Pa ett Gver-
gripande plan kan lojalitetsplikten beskrivas som en allmén réttsgrundsats med innebdrden att
en part inte ensidigt kan hivda sina intressen till forfang for motparten. % Den pre-
kontraktuella lojalitetsplikten har av Holm framstillts som “en rad aktivitets- eller
omsorgsférpliktelser, vilka skall jdmna végen fram till ett visst médl.”*® Forpliktelsernas
innebord kan omfatta olika skyldigheter och dessa dr i viss mén beroende av omstind-
igheterna i det enskilda fallet, sdsom t.ex. branschpraxis och partsbruk.®’ Viktigt att papeka ar
dock att de olika forpliktelserna inte intrdder forrén en lojalitetsplikt, enligt ovan formulerade
regel, har uppkommit mellan parterna.™®

I den foljande framstéllningen (avsnitt 4.1-4.5) skall de olika forpliktelser som kan
tankas folja av lojalitetsplikten ndrmare utredas och analyseras. Det skall dock pépekas att av
den prekontraktuella lojalitetspliktens natur foljer att ndgon exakt definition av dess innehall,
eller nigon skarp skiljelinje mellan de olika forpliktelserna, inte alltid kan goras.® Nedan

foljer dock ett forsok till att strukturera och analysera de olika forpliktelser som kan sédgas

begriansa parternas handlingsfrihet efter lojalitetspliktens intrade.

4.1 Grundlaggande skyldighet: om kravet pa intention att inga avtal
Som utgangspunkt foljer av lojalitetsplikten ett krav pé att det skall foreligga en intention att
inga avtal.”® Nér en forhandling har fortskridit viss tid bor parterna kunna forlita sig pa att
motparten inte skapar ogrundade forvintningar om att avtal kan komma att ingés. Detta krav
pa intention att inga avtal utgor ett minimikrav av vad lojalitetsplikten kan sdgas innebéra.

En med kravet pad intention sammanhidngande fradga ror konkurrerande forhandlingar.
Under det inledande forhandlingsstadiet dr det vanligt att parter bedriver flera parallella for-

handlingar for att sondera marknaden.’' Frigan 4r om uppkomsten av lojalitetsplikten

% Se Nicander (1995/96) s. 31 samt Taxell (1997) s. 65 ff.

% Se Holm (2004) s. 87.

 Jfr Nicander (1995/96) s. 32 samt Bjorkdahl (2007) s. 309 vars uppfattningar huvudsakligen torde
overensstimma med denna beskrivning av forpliktelsernas innebord.

% Se Bjorkdahl (2007) s. 309.

% Jfr Munukka (2007) s. 431 som menar att den prekontraktuella lojalitetsplikten ar vagare till sin utformning &n
den kontraktuella lojalitetsplikten och ldmnar stdrre utrymme for spekulation och opportunism.

% Se hir och i det foljande Bjorkdahl (2007) s. 296 f.

°! Utgangspunkten &r att detta ar fullt tillatet. Se Bjorkdahl (2007) s. 337.
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forandrar réttsldget sa att konkurrerande forhandlingar som utgédngspunkt inte ldngre anses
tilldtna. Hér forefaller asikterna variera nagot i doktrinen.”

Enligt min mening torde rittsekonomiska dverviganden tala for att nagon skyldighet att
inte bedriva konkurrerande forhandlingar inte foreligger. Tanken om den fria marknaden
forhindrar en sadan inskrankning av parternas handlingsfrihet. Mjligheten att forhandla fritt
far anses vara en grundliggande bestdndsdel i marknadsekonomin.”® I ett tillstind utan
transaktionskostnader dr det dven svart att se att parter frivilligt hade avtalat om att som
huvudregel iaktta exklusivitet 1 férhandlingarna.

Vid en komparativ jimforelse kan ocksa konstateras att Gvervdgande stdd finns for att
parallella forhandlingar som utgdngspunkt &r tillatna. Enligt engelsk, fransk och tysk ritt
géller som stark huvudregel att konkurrerande forhandlingar é&r tilldtna sé ldnge parterna inte
har kommit dverens om ndgot annat.’* Dock forefaller sadant agerande kunna antyda att part
saknar intention att ingd avtal vilket kan leda till skadestandsansvar.”®

Overviigande skil talar siledes enligt min mening for att det inte foreligger nigon
skyldighet att iaktta ndgon forhandlingsexklusivitet trots att det uppkommit en lojalitetsplikt
mellan parterna. Likt vad som giéller i ovan angiven utldndsk rétt bor dock konkurrerande
forhandlingar kunna antyda en bristande intention att inga avtal, vilket strider mot lojalitets-
plikten. Aven om &sikterna till viss del gér isir i doktrinen torde majoriteten #ndi anse att
konkurrerande forhandlingar ir tillatna.”® Det star dock sjélvklart parterna fritt att genom avtal

foreskriva exklusivitet och att parallella forhandlingar inte ar tillatna.

4.2 Upplysnings- och klargorandeplikten

I ett optimalt avtal har bada parter fullstandig information om alla relevanta omsténdigheter.””’
I verkligheten foreligger dock oftast en kunskapsasymmetri. Trots detta ar utgangspunkten i
alla avtalsforhandlingar att parterna sjidlva ansvarar for att de innehar tillrdcklig kunskap for
att kunna gora korrekta affirsmissiga bedsmningar.”® Detta maste sjalvklart vara huvudregeln

dven ndr lojalitetsplikten har intrétt. I doktrinen synes dock den rddande uppfattningen vara att

92 Se Nicander (1995/96) s. 47 som menar att ndgon skyldighet att inte bedriva konkurrerande forhandlingar inte
foreligger. Jfr dock Adlercreutz (1987) s. 498 som synes mena att forekomsten av ett letter of intent forhindrar
att parterna bedriver konkurrerande forhandlingar oavsett om detta uttryckligen reglerats i 6verenskommelsen.

% Jfr Simonsen (1997) s. 222 for diskussion om de ekonomiska argumenten bakom att tillata konkurrerande
forhandlingar under det prekontraktuella stadiet.

* Se Cartwright (2008) s. 119 ff.

% Se Cartwright (2008) s. 121 ff.

% Se t.ex. Bjorkdahl (2007) s. 340 samt Nicander (1995/96) s. 47.

°7 Se Hultmark (1991/92) s. 701.

% Se Bjorkdahl (2007) s. 317.
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det foreligger nagon form av upplysnings- och klargorandeplikt’® under det prekontraktuella
stadiet.'” En prekontraktuell upplysningsplikt fir dven sigas ha visst lagstdd i 4 § 2 st. samt
6 § 2 st. AvtL som foreskriver avtalsverkan vid underlaten reklamation mot en sen eller oren
accept om mottagaren inser att avsidndaren utgar fran att accepten kommit fram i tid altern-

ativt att accepten r ren.'’' Fragan ar di vad upplysningsplikten kan sdgas innebdra mer

konkret.

421 Upplysningspliktensinnebdrd

Det torde inte foreligga nagon allmén skyldighet att upplysa motparten om hur denne skall
agera for att gora en formanlig affdar. Upplysningsplikten kriver séledes inte att part inform-
erar motparten om sddana omsténdigheter som att en konkurrent har billigare priser, mer
formanliga villkor, mer dndamélsenliga produkter m.m.'” En sadan regel skulle naturligtvis
vara foga dndamalsenlig i det moderna afférslivet.

Upplysningsplikten torde endast gélla for mer kvalificerade forhdllanden. Ramberg har i
detta avseende identifierat fem omstindigheter som maéste vara uppfyllda for att upplysnings-
plikt skall foreligga under det prekontraktuella stadiet.'” For upplysningsplikt krévs 1) faktisk
kdnnedom om en omsténdighet, 2) att motparten saknar kinnedom om denna omsténdighet,
3) att part har vetskap om att motparten saknar sadan kdnnedom, 4) att part har insikt om
omsténdighetens betydelse for motparten samt 5) att motparten typiskt sett kan forvinta sig att
bli upplyst om forhéllandet.

De forhallanden som en part typiskt sett kan forvénta sig att bli upplyst om torde vara
begrinsade. Det ror sig framforallt om omstdndigheter rorande motpartens egen prestation
eller verksamhetsomrade.'®* Saledes foreligger en upplysningsplikt om en part 6nskar skjuta
fram forhandlingarna eller om det inte lingre foreligger forutsittningar att ingé avtal.'”” Det-

samma giller for forhdllanden som en part har sirskild inblick i.'%

Upplysningsplikten
omfattar dock inte sddan information som motparten inte har tillgdng till pa grund av
bristande anstringningar eller information som endast dr svar att fa tag pa. Jamforelse kan har

goras med tysk ritt diar parter 1 en forhandling anses ha en skyldighet att upplysa om

% En klargdrandeplikt aktualiseras di en part limnar uppgifter som visserligen 4r korrekta men som ger en
missvisande bild 6ver de ritta forhdllandena. Se Hultmark (1993) s. 20 som bendmner detta for korrigeringsplikt.
19 Se Herre (2005) s. 643, Nicander (1995/96) s. 46 samt Holm (2004) s. 88. Jfr dven Simonsen (1997) s. 192 ff.
"1 Se Ramberg (2010) s. 114 f, Holm (2004) s. 88 samt Nicander (1995/96) s. 47. Liknande bestimmelser
aterfinns i tysk ritt, se t.ex. 149 § BGB.

192 Se Munukka (2007) s. 431 f.

19 Se hir och i det foljande Hultmark (numera Ramberg) (1993) s. 19 samt s. 78 ff. Jfr dven 17 § 2 st. 2 p. K&pL.
1% Se Bjorkdahl (2007) s. 318.

19 Se Bjorkdahl (2007) s. 297. Jfr dven Gronfors (1995) s. 62 f som gor ett uttalande om upplysningsplikten.

1% Se hir och i det foljande Bjorkdahl (2007) s. 318.
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omstindigheter av stor betydelse och som kan paverka huruvida avtal kommer till stind.'"’
Detta torde huvudsakligen Gverensstimma med vad som giller enligt svensk ritt.'® Bjorkdahl
har i detta sammanhang vidare anfort att det kan ségas finnas en upplysningsplikt rérande
omstandigheter av betydelse for bedomningen av huruvida motpartens sarskilda andamal med
forhandlingarna kan uppfyllas, om dessa omstindigheter ar svarupptickta eller ovéntade till
sin art.'”

Praxis visar att HD har varit obendgen att aldgga en part en langtgdende upplysningsplikt.
I NJA 1978 s. 147 hade fastighetsédgaren i ett tidigt skede av forhandlingarna vidtagit kost-
samma forandringsarbeten av en lokal for att anpassa den till ett livsmedelsforetags onskemal
infor en framtida upplatelse av lokalen. I NJA 1990 s. 745 hade Bertil L adragit sig betydande
kostnader for forberedelser av marknadsforingen av vakuumpumpen. I bada fallen papekar
HD att avtalet var beroende av flera osdkra faktorer och att de nedlagda kostnaderna ddarmed
innebar ett risktagande. I NJA 1978 s. 147 uttalade HD sérskilt att livsmedelsforetaget i eft
affarsforhallande av detta slag haft fog att forutsétta, att motparten sélv skulle kunna

tillvarata sina intressen ...”.

422 Gransernafor upplysningspliktensréackvidd

For att faststdlla grinserna for upplysningspliktens rickvidd kan ett huvudsakligen rétts-
ekonomiskt perspektiv anldggas. En ldngtgaende upplysningsplikt kan ségas vara onskvért ur
ekonomisk synvinkel eftersom det anses minska transaktionskostnaderna.''® Parterna behéver
déd inte lagga ner lika stora kostnader pa att inforskaffa information infér en foérhandling.
Samhéllsekonomiskt &r det dndamaélsenligt med en snabb kunskaps- och informations-
spridning och en langtgdende upplysningsplikt kan antas bidra till sidana effekter. A andra
sidan ar det ekonomiskt onskvart att parter forsoker dka sin kunskap inom det omrade som de
gor affarer inom. Denna kunskap ar dock oftast kostsam att inforskaffa. En vedertagen negativ
effekt av en ldngtgdende upplysningsplikt anses dérfor enligt rittsekonomisk teori vara att
parter ges incitament att inte investera i kunskap.'"’

Det far anses vara naturligt att det blir mindre attraktivt att investera i kunskap om man
riskerar att behova dela denna med motparten under hot om skadestindsansvar. Ur ritts-

ekonomisk synvinkel torde séledes enligt min mening 6vervdgande skil tala for en restriktiv

upplysningsplikt. Upplysningsplikten begrinsas ocksd naturligt av den undersokningsplikt

"7 Se Lake (1994) s. 204.

1% yfr Bjorkdahl (2007) s. 320 for en sammanfattning av hur Bjorkdahl uppfattar gallande rittslige.

19 Se Bjorkdahl (2007) s. 320. Bjorkdahls uppfattning far 4ven ségas ha visst stod i 17 § 2 st. 2 p. K&pL.
"% Se hir och i det foljande Hultmark (1993) s. 10 ff.

""" Se Shavell (2004) s. 331 ff.
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som anses 4vila parterna.''? Typiskt sett ar upplysningsplikten svagare rérande sidan
information som #r allmént tillgénglig.'"® T allménhet fir en part som inte anstréngt sig for att
fa tillgang till sddan information skylla sig sjalv.

Praxis pa omradet bekriftar dven att upplysningsplikten skall ges en restriktiv innebord
och fir darmed anses ligga i linje med de presenterade rittsekonomiska slutsatserna och
principerna for parternas undersokningsplikt. NJA 1978 s. 147 samt NJA 1990 s. 745 torde
visa att ndgon upplysningsplikt angidende ekonomiskt risktagande som huvudregel inte
foreligger.''* En motsatt regel skulle innebira att part kan 6verflytta affarsrisken med avtalet
pa motparten vilket inte kan anses som dndamalsenligt. Stod for att det inte foreligger
upplysningsplikt angdende ekonomiskt risktagande kan dven hdmtas frén engelsk ritt dar en
forhandlingspart inte anses ha nigon skyldighet att informera om sadant risktagande.'"” Detta
giller dven vid misstanke om att slutligt avtal inte kommer att nés.

Bjorkdahl har uttalat att en upplysningsplikt angdende ekonomiskt risktagande i undan-
tagsfall kan foreligga om motparten adrar sig kostnader som &r helt onddiga for forhandl-
ingarna.''® En forutsittning ar dock enligt Bjorkdahl att motparten intar en underligsen
stdllning, har anstrdngd ekonomi eller saknar insikt om de relevanta forhillandena. Problemet
med ett sddant resonemang dr enligt min mening att parterna vid kommersiella forhandlingar
oftast dr jamstéllda foretag, dock med olika kdrnkompetens. Man skulle i och for sig kunna
tanka sig att en part till f6ljd av motpartens kirnkompetens forvéntar sig att bli upplyst om for
forhandlingarna relevanta omstdndigheter gillande ekonomiskt risktagande. Enligt min
mening torde dock en upplysningsplikt endast kunna aktualiseras i undantagsfall, t.ex. om
motparten begar stora misstag eller liknande. Ndgon mer allmédn upplysningsplikt angaende
ekonomiskt risktagande hénforligt till parts kirnkompetens borde inte foreligga. Av
marknadsekonomiska dvervdganden foljer att foretag maste kunna anvénda kidrnkompetensen
som ett konkurrensmedel och upplysningsplikten far inte medfora att afférsrisken med avtalet

riskerar att Gverflyttas.

4.2.3 Sarskilt om upplysningsplikt om parts egna ekonomiska for hallanden

En i doktrinen diskuterad problematik, som hénger ithop med den ovan berdrda fridgan om

ekonomiskt risktagande, ror upplysningsplikt géllande de egna ekonomiska forutsdttningarna

"2 Se Nicander (1995/96) s. 46 samt Hultmark (1993) s. 18.

'3 Se Hultmark (1993) s. 14.

14 Se Bjorkdahl (2007) s. 323 ff. som menar att NJA 1990 s. 745 samt NJA 1978 s. 147 visar att det inte
foreligger ndgon upplysningsplikt da motparten drar pa sig dverdrivna eller tidiga kostnader i en férhandling.

" Dock kan ansvar intrida om en forhandlingspart gjort falska uttalanden om sin intention att ingd avtal. Se
Cartwright (2008) s. 234 f.

"% Se hir och i det foljande Bjorkdahl (2007) s. 325 f.
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att genomfora avtalet. " Bjorkdahl menar att det inte foreligger nagon skyldighet att upplysa

om de egna ekonomiska fOrutsdttningarna for att ingd avtal forutom i fall d& ett fortigande

skulle utgdra brottsligt vilseledande. '®

Inte heller rérande ekonomiska forutsittningar
hianforliga till yttre forhdllanden foreligger ndgon sadan upplysningsplikt enligt huvudregeln.

Enligt min mening torde Bjorkdahls standpunkt kunna motiveras dven utifran parternas
egen undersokningsplikt. Till foljd av forekomsten av offentliga register hos bl.a.
Bolagsverket kan en part ta del av viss finansiell information om motparten. Att inform-
ationen dr allmént tillgdnglig torde darfor utesluta upplysningsplikt i manga fall. Som
konsekvens av detta resonemang skulle det motsatsvis kunna hévdas att en upplysningsplikt
foreligger angdende information om ekonomiska forhallanden som inte ar allmént tillgdng-
liga.""” Ur ett rittsekonomiskt perspektiv torde dock en sidan ordning som huvudregel inte
vara d&ndamalsenlig. Detta eftersom i1 grunden “friska” bolag d skulle riskera att gd miste om
en affar pa grund av tillfélliga ekonomiska problem.'?® En viss upplysningsplikt rorande icke
offentlig information kan dock vara motiverat. Enligt min mening borde en upplysningsplikt
kunna omfatta en i framtiden néra forestaende konkurs da det inte dr ekonomiskt forsvarbart
att lata motparten adra sig kostnader trots en stark misstanke om konkurs.'?' Mjligen skulle
man dven kunna tdnka sig en upplysningsplikt om finansieringen av ett projekt riskerar att
innebira allvarliga problem for en av parterna.'** Att en part underlater att upplysa om sadana
omsténdigheter torde i vart fall kunna antyda att parten saknar intention att inga avtal.

En upplysningsplikt rorande yttre ekonomiska forhéllanden torde som regel vara uteslutet
da det skulle mojliggdra att overflytta den ekonomiska risken pa motparten.'> Det skall fort-
farande vara tillatet att utnyttja sin egna dverldgsna affarsskicklighet. Vanligen ar det dven
omdjligt att ha sdker kunskap om yttre ekonomiska forhéllanden varfor en upplysningsplikt
dven av det skilet inte aktualiseras.'** I undantagsfall, d part har kinnedom om icke offentlig
information avseende mer konkreta omsténdigheter, torde dock en upplysningsplikt kunna

aktualiseras.

"7 For diskussion om denna friga se t.ex. Bjorkdahl (2007) s. 327 ff., Munukka (2007) s. 428, Karlgren (1954)
s. 106 samt Simonsen (1997) s. 201 ff.

"¥ Se hir och i det foljande Bjorkdahl (2007) s. 329. Bjorkdahl menar att detta kan utlidsas av NJA 1960 s. 529
samt NJA 2002 s. 17.

"9 Jfr Hultmark (1993) s. 13 ff. som diskuterar upplysningsplikt rérande icke offentlig information.

120 Se Bjorkdahl (2007) s. 328 f.

12l fr Karlgren (1954) s. 106. Jfr dven Munukka (2007) s. 428 dar Munukka uttalar att modern doktrin &r mer
vilvilligt instdlld till en upplysningsplikt rérande de egna ekonomiska forhdllandena. Av intresse &r att en
franchisetagare brukar genom avtal foreskrivas en Iopande rapporteringsskyldighet angdende ekonomin.
Majligen kan man i vissa situationer tdnka sig en liknande skyldighet dven pé det prekontraktuella stadiet.

122 Jfr Simonsen (1997) s. 202 som synes forespraka en liknande upplysningsplikt.

'2 Se hir och i det foljande Bjorkdahl (2007) s. 329 fsamt Simonsen (1997) s. 200.

12* Se Hultmark (1993) s. 22.
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4.3 Skyldigheten att inte vilseleda

En med upplysningsplikten ndra sammanhédngande fraga ror parts ansvar for vilseledande
uppgifter.'* Vid en 6versikt av doktrinen synes den radande uppfattningen vara att det fore-
ligger ndgon form av skyldighet att inte vilseleda sin motpart under forhandlingarna.'*® Aven
enligt art. 2.1.15 UNIDROIT principles anses ett exempel pa forhandlingar i ’bad faith” vara
att en part limnar oriktiga uppgifter.'”” Bjérkdahl har i detta héinseende anfort att det anses
vara en sjilvklarhet att den som ldmnar uppgifter om sin prestation ocksa ansvarar for att upp-
gifterna ar korrekta.'*®

Inte alla ldmnade uppgifter i en forhandling kan emellertid leda till ett uppgiftsansvar.

129

Uppgifterna maste vara av viss konkretion och ha paverkat motparten. = Det rader viss

konsensus inom doktrinen om att part endast ansvarar for sddana uppgifter som det dr befogat

for motparten att fasta tillit till."*°

Dérutover har det anforts att part &ven ansvarar for sddana
uppgifter, som det visserligen inte dr befogat for motparten att fasta tillit till, men som part vet
ar felaktiga. Dérutover krévs att part haft insikt om att de felaktiga uppgifterna har paverkat
motparten. D4 ligger den vilseledande parten nidrmast till hands att béra kostnaderna. Regeln
om ett uppgiftsansvar har dven stdd 1 praxis. I NJA 1963 s. 105 uttalade HD att G:s telegram,
som uppmanade E att avveckla sin rorelse i Venezuela och instilla sig i Colombia, var dgnat
att vilseleda. Med hénsyn till G:s position i det colombianska bolaget hade det varit befogat
for E att fasta tillit till telegrammet.

Ur réttsekonomisk synvinkel torde ett visst ansvar for vilseledande uppgifter inte vara
kontroversiellt. Det &r troligt att parter 1 ett tillstdnd utan transaktionskostnader hade valt att
avtala om att det skall foreligga ett visst uppgiftsansvar. Det forefaller dven naturligt att
parterna hade valt att avtala om att inte vilseleda varandra. Att grinsen for ansvaret dras vid
uppgifter som det dr befogat for motparten att fasta tillit till framstar dven som dndamaélsenligt
dé det inte dr ekonomiskt effektivt att skydda obefogade forvantningar. Givetvis kan uppgifts-
ansvaret inte dras for langt. Det maste fortfarande wvara tillatet att, inom ramen for
forhandlingsspelet, undanhélla information eller i viss man uppge rent felaktiga uppgifter i

syfte att fo motparten att limna ett mer fordelaktigt bud.*' Aven om det kan vara befogat for

125 Ansvaret for oriktiga uppgifter kan i viss man ses som en del av upplysningsplikten. I doktrinen har det dock i
vissa fall ansetts andamalsenligt att behandla dessa separat. Jfr i detta avseende t.ex. Hellner (2010) s. 71.

126 Se t.ex. Bjorkdahl (2007) s. 310 ff. samt Lehrberg (2006) s. 144 f.

127'Se UNIDROIT principles (1994) s. 50.

12 Se Bjorkdahl (2007) s. 310.

12 Se Bjorkdahl (2007) s. 311.

1% Se Kleineman (1987) s. 430 ff. Se dven hir och i det foljande Bjorkdahl (2007) s. 312 f.

P! Se Bjorkdahl (2007) s. 315 som kallar sadant beteende for taktiska manovrer.
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motparten att fésta tillit till sddana uppgifter kan dylikt vilseledande &nda inte leda till ansvar.
Denna standpunkt torde enligt min mening dven ligga i linje med etablerad praxis inom

néringslivet.

4.4 Tystnadsplikten

Under forhandlingar ldamnar parterna ofta ut kinslig information. Detta kan vara ndodvandigt
for att motparten skall kunna utforma ett anbud eller forbereda avtalets verkstéllighet.
Normalt ingar parterna ett sekretessavtal diar de atar sig att inte anvinda eller sprida vidare
den information de tagit del av. Vid en genomgéing av doktrinen synes det dock finnas stod
for att en viss tystnadsplikt, som ett utflode av lojalitetsplikten, kan foreligga dven utan

uttryckligt avtal.'*?

Hiér skall denna tystnadsplikt utredas ndrmare.

En prekontraktuell tystnadsplikt utan grund i avtal kan sdgas ha lagstod genom 6 § FHL.
Bestimmelsen alagger skadestdndsskyldighet for réjande av vissa uppgifter som part tagit del
av 1 samband med en affarsforbindelse och géller dven i de fall d4 avtal inte har kommit till
stand.'* For att regeln skall bli tillamplig krivs dock att vissa relativt sniva rekvisit skall vara
uppfyllda, bl.a. maste den rdjda informationen utgora en affarshemlighet enligt 1 § FHL.

Aven i de fall rekvisiten i FHL inte uppfylls r parterna skyldiga att iaktta en viss
tystnatdsplikt.134 Stod for detta finns i art. 2.1.16 UNIDROIT principles samt art. 2:302 PECL.

Som huvudregel upphér lojalitetsplikten nir forhandlingarna avbryts.'>

Vad giller tystnads-
plikten kan denna forpliktelse dock tdnkas besta dven en tid efter forhandlingarna.

Enligt min mening kan en tystnadsplikt utan stdd i avtal motiveras utifran en rad argu-
ment. Till en borjan far tystnadsplikten ses som ett nddvéndigt utflode av den upplysnings-
plikt som anses folja med lojalitetsplikten. Om parterna i en forhandling dr skyldiga att upp-
lysa motparten om vissa omstiandigheter dr det ocksd naturligt att motparten &r skyldig att
hemlighélla denna information. P4 sd vis uppnds balans i parternas skyldigheter. Ett annat
argument som framforts 1 doktrinen ar att part som ldmnar kénslig information 1 en férhandl-
ing hamnar i ett beroendefdrhallande till motparten och dirfor dr skyddsvird.'*® Bjorkdahl

anfor som det starkaste argumentet for en tystnadsplikt att det inte dr accepterat att utan

ersittning utnyttja annans arbete.””’ Aven om detta argument ér tilltalande bor man dock dven

132 Se Nicander (1995/96) s. 46 f, Ramberg (2010) s. 39 samt Bjorkdahl (2007) s. 341 ff. Jfr dven Holm (2004)
s. 101 f och Simonsen (1997) s. 187 ff.

13 Se prop. 1987/88:155 s. 42.

1% Se Nicander (1995/96) s. 46 f samt Bjorkdahl (2007) s. 341 ff.

3 Jfr hir och i det foljande Nicander (1995/96) s. 48 f som diskuterar forekomsten av en postkontraktuell
lojalitetsplikt.

1% Se Bjorkdahl (2007) s. 341 f.

7 Se Bjorkdahl (2007) s. 342.
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hir anldgga ett rittsekonomiskt perspektiv. Som ovan anforts dr det visserligen ekonomiskt
onskvirt att information sprids snabbt. Utan en tystnadsplikt skulle dock, precis som vid en
langtgdende upplysningsplikt, incitament skapas for parter att inte investera i kunskap. En
sadan utveckling dr inte ekonomiskt fordelaktig varfor en tystnadsplikt enligt min mening
maste gilla dven utan stod i avtal.

En komparativ utblick ger vidare stod for att en prekontraktuell tystnadsplikt bor kunna
erkidnnas. Som ett utflode av reglerna om culpa in contrahendo giller enligt tysk ritt att en
part ar skyldig att behandla information fran motparten som hemlig och inte anvinda den till
skada for motparten.'*® Enligt engelsk ritt giller en tystnadsplikt enligt doktrinen om “breach

149 De motiv som

of confidence”."*” Aven fransk ritt erkidnner en prekontraktuell tystnadsplikt.
anforts 1 utlandsk rétt for en prekontraktuell tystnadsplikt torde dverensstimma med de skil
som framforts 1 svensk doktrin, ndmligen att det dr klandervért att utnyttja en parts arbete utan
ersittning och att fortroendeforhallandet mellan parterna motiverar en viss tystnadsplikt.'*!
Sammantaget torde siledes Overvdgande skél tala for att en viss tystnadsplikt géiller i
svensk ritt sdisom ett utflode av lojalitetsplikten. Detta géller dven utan uttryckligt avtal. I den

man FHL &r tillimplig torde lagens regler gilla fore reglerna om culpa in contrahendo.

4.5 Medverkansplikten

Utgéngspunkten &r att parterna i en forhandling dr fria att ndr som helst dra sig ur. Detta foljer

142 Det finns dock ett starkt stod i doktrinen for att en

av den negativa kontraheringsfriheten.
viss medverkansplikt foreligger som ett utfldde av lojalitetsplikten.'* HD har dven erként en
medverkansplikt i NJA 1973 s. 248.'* Rittsfallet rorde ett kopekontrakt innehéllande en
laneklausul. Eftersom siljaren avsiktligen hade forsummat att medverka till att lanet
beviljades fann HD att avtalet 4nda skulle anses bindande. Hur l&ngt denna medverkansplikt
stracker sig dr dock oklart.

En végran att medverka till att avtal kommer till stdnd kan uppfattas som att parten saknar

en intention att ingd avtal, vilket som ovan ndmnts, 1 allménhet strider mot lojalitetsplik‘[en.145

Under det s.k. forhandlingsstadiet dr det tillatet for parterna att sondera marknaden och be-

1% Se Cartwright (2008) s. 345 f.

139 Se Cartwright (2008) s. 339 f samt Simonsen (1997) s. 186.

"9 Det rader dock viss debatt i den franska doktrinen kring huruvida informationen méste vara ny och exklusiv.
Se Cartwright (2008) s. 343 f.

" Se Cartwright (2008) s. 343 samt s. 345 f.

12 Se Munukka (2007) s. 424.

' Se Munukka (2007) s. 424. Jfr dock Lindskog (2001) s. 79 not 128 som forefaller vara av motsatt asikt.

" Jfr dock NJA 1995 s. 437 som enligt Munukka (2007) s. 424 f mojligen talar emot en medverkansplikt.

' Se Bjorkdahl (2007) s. 334.
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driva forhandlingar mer eller mindre seriost. Fran och med lojalitetspliktens intrdde krévs
emellertid att det foreligger en viss seriositet hos parterna.'*®

I NJA 1978 s. 147 var frdgan om medverkansplikt uppe for bedomning. I fallet hdvdade
fastighetsdgaren att livsmedelsforetaget hade drojt alltfor linge med att géra den marknads-
undersdkning som senare ledde till att de drog sig ur affiren. HD uttalade att genom det
muntliga projekteringsavtalet som parterna ingatt, hade det uppkommit forpliktelser for bada
parterna att samarbeta for att fa till stdnd ett avtal. HD fann emellertid att livsmedelsforetaget
1 tillracklig grad medverkat till att avtalet skulle komma till stind. Av omsténdigheterna i
fallet ar det svart att peka pa nagon enskild omstandighet att ldgga till grund for beddmningen
av bristande medverkan. Bjorkdahl menar darfor att rittsfallet ger stod for att det krdvs
konkreta omstindigheter, inte bara allminna klagomal pa att motparten ar langsam, for att en

underliten medverkan skall vara skadestandsgrundande.'*’

Enligt Bjorkdahl giller vidare att
medverkansplikten generellt endast omfattar de fall dir en underldten medverkan resulterar i
att part spekulerar pa motpartens bekostnad.'**

Enligt min mening talar rittsekonomiska Overvdganden for att medverkansplikten inte
kan vara alltfor string eftersom troskeln for att ingd forhandlingar dé skulle riskera att bli for
hog. Sjdlvfallet méste parter 1 forsta hand ha rétt att beakta sina egna intressen 1 forhandlingar
och de kan inte tvingas anpassa sig till motpartens 6nskemal och synpunkter.'*” En motsatt
ordning skulle hota grunderna for avtalsfriheten och de ekonomiska dverviganden som under-
bygger denna. En huvudregel om att parterna kan dra sig ur féorhandlingarna niar som helst
medfor dven att de kan forhandla forutsittningslost.*® Jag instimmer dock i Bjorkdahls sikt
om att en medverkansplikt géller i de situationer da part annars skulle kunna spekulera pa
motpartens bekostnad. Annars skulle part kunna avvakta hur forhéllandena utvecklar sig och

sedan eventuellt dra sig ur forhandlingarna om avtalet visar sig bli oférménligt. En sddan

ordning skulle innebéra att affdrsrisken med avtalet dverflyttas pd ett illojalt sétt.

45.1 Sarskilt om medverkan till suspensiva villkorsuppfyllande

Ett 1 praktiken vanligt forekommande villkor &r att avtalet villkoras av styrelsens eller bolags-

151

stimmans godkdnnande (s.k. suspensiva villkor). ”" Pa sa sitt markeras att avtalet dverstiger

de forhandlandes beslutskompetens och normalt torde ett sddant villkor medfora att motparten

16 Se Bjorkdahl (2007) s. 296 f.

"7 Se Bjorkdahl (2007) s. 336 f.

1% Se Bjorkdahl (2007) s. 334 ff.

9 Jfr Simonsen (1997) s. 207 som diskuterar intressemotsittningarna vid bedémningen av medverkansplikten.
1 Se Munukka (2007) s. 424.

! Det forekommer dven att kommuner anvinder suspensiva villkor. Se i detta avseende t.ex. NJA 1998 s. 610
dér ett avtal villkorades av kommunfullméktiges godkénnande.
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inte bor kunna forutsitta avtal."”” I vissa fall kan dock ett godkidnnande av styrelsen eller
annat beslutsorgan framstd som en ren formalitet. Ett sddant fall 4r NJA 1963 s. 105 dér det
framforhandlade avtalet om anstéllning for E i G:s bolag var villkorat av bolagsstimmans
godkédnnande. HD uttalade i anledning av detta att E med hansyn till G:s stidllning i bolaget
hade skal att forutsitta att bolagsstimmans godkidnnande inte skulle bli nagot problem och att
“Kravet pa bolagsstémmans godkdnnande maste fastmera i foérevarande lédge hava for E
framstatt sasom praktiskt betydelselést.”

Fragan om suspensiva villkor har dven varit uppe for bedomning i AMN."*® Fallet rorde
ett uppkopserbjudande av samtliga aktier och konvertibla skuldebrev i Perstorps AB. Bakom
erbjudandet stod det av Industri Kapital AB dgda bolaget Perstorps Intressenter AB. Av
villkoren framgick att Perstorps Intressenter AB, genom Industri Kapital AB, erhéllit bin-
dande l&neloften. Dessa var dock villkorade av resultatutvecklingen i Perstorps AB. Med
anledning av negativ resultatutveckling drogs laneloftena sedermera tillbaka och ddrmed
ocksé uppkopserbjudandet. AMN uttalade att i linje med den allméinna lojalitetsplikten i pre-
kontraktuella forhallanden kraver god sed pa aktiemarknaden att budgivaren aktivt medverkar
till att lanevillkoren uppfylls. AMN kom vidare fram till att Perstorps Intressenter AB inte
vidtagit nagra atgédrder for att bidra till att 1anevillkoret uppfylldes och att det darfor inte var
visat att bolaget “tillgodosett den lojalitetsplikt som fran synpunkten av god sed pa
aktiemarknaden maste gélla for en budgivare i den uppkomna situationen”.

AMN:s uttalande dr intressant eftersom det antyder att det kan foreligga en medverkans-
plikt till att suspensiva villkor uppfylls. I doktrinen har dock framforts asikten att fallet endast

beror lojalitetsplikten inom aktiemarknadsritten. '>*

Enligt min mening torde dock en viss
plikt att forsoka dvervinna hinder for avtalets ingdende foreligga dven utanfor aktiemarknads-
ritten. Annars dr risken stor att suspensiva villkor anvédnds for att illojalt spekulera pd mot-
partens bekostnad. Det torde t.ex. inte vara tilldtet att internt, infor t.ex. styrelsen eller bolags-
stimman, motarbeta ett framforhandlat avtal &ven om saklig kritik givetvis ar tillatet att fram-
fora. En part torde kunna aldggas att pa ett sakligt och d&ndamalsenligt vis driva frigan om
suspensiva villkors uppfyllelse infor behdrigt organ eller tredje part.”>> NJA 1973 s. 248 far

dven sdgas utgora stdd for stdndpunkten att det foreligger en medverkansplikt till suspensiva

villkors uppfyllande.

12 Se Munukka (2007) s. 426.

'3 Se hir och i det foljande AMN 2000:20.

1** Se Munukka (2007) s. 427.

"% Jfr Simonsen (1997) s. 211 ff. for diskussion om parts skyldighet att forsoka Gvervinna hinder for avtalet.
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5 Skadestandsbedémningen

Efter att ha utrett ndr lojalitetsplikten kan sdgas intrdda och vilka forpliktelser som foljer av
lojalitetsplikten, aterstar nu att utreda hur sjilva skadestandsbedomningen skall ga till. Inte
alla overtrddelser av lojalitetsplikten kan leda till skadestandsansvar utan det krdvs nagon
form av avgransning.

Till f6]jd av det prekontraktuella ansvarets oklara rattsgrund har fraga uppstatt kring vilka
regler om preskription, bevisbérda, reklamation m.m. som skall tillimpas.'*® En 16sning vore
att tillimpa KopL:s specialregler om t.ex. preskription och reklamation sdsom varande all-
ménna avtalsrittsliga grundsatser. °’ Eftersom det prekontraktuella ansvaret enligt min
mening dr att hinfora till det utomkontraktuella omradet (se avsnitt 2.3) anser jag emellertid
att utomobligatoriska regler skall tilldmpas vad géller dessa frigor.

Nedan skall utredas vilka omsténdigheter som behover vara uppfyllda for att en ytter-

ligare avgrinsning av den skadelidande kretsen skall kunna uppnas.

5.1 Objektiva rekvisit

Till de objektiva rekvisiten brukar hinforas ansvarsgrund, skada och adekvat kausalitet.'®
Dessa rekvisit torde inte krdva ndgon ndrmare problematisering varfor de endast skall beroras
kortfattat. Ansvarsgrunden i fall av culpa in contrahendo ar en Overtrddelse av nidgon av de
ovan nimnda (se kapitel 4) forpliktelserna som uppstar som foljd av lojalitetspliktens intridde i
avtalsforhandlingarna. Vad géller skadan har redan konstaterats (se avsnitt 2.3) att denna
vanligen utgors av en ren formogenhetsskada och att 2 kap. 2 § SkL inte utgdr hinder for
skadestandsskyldighet.

Inte heller kravet pa adekvat kausalitet torde vélla nagra storre problem. I NJA 1990
s. 745 kunde inte Bertil L:s talan bifallas eftersom det inte styrkts att han hade lidit ndgon
skada. Detta har tagits till intdkt for att det saknades ett orsakssamband mellan skadan och det
pastatt klandervirda beteendet."” I NJA 1963 s. 105 uttalade HD att det inte kunde antas

ndgot annat &n att om E erhallit upplysning om osékerheten kring att anstéllningsavtalet skulle

godkinnas si skulle han inte ha rest till Colombia utan stannat i Venezuela. Detta ar enligt

16 Se Karlgren (1954) s. 16. Jfr dven Kleineman (1991/92) s. 128 ff. dir Kleineman utreder méjligheterna att
gora analogier fran KopL:s regler vid vissa fall av culpa in contrahendo.

"7 Se bl.a. 32 § 2 st. KopL.

18 Jfr Cooter (2004) s. 310 ff. dir dessa rekvisit diskuteras utifran rittsekonomisk teori.

1% Se Ramberg (2010) s. 65. Jfr dock Munukka (2007) s. 429 som menar att rittsfallet 4r svartolkat pa s vis att
domen antingen kan tolkas som att skadestand inte utgick pa grund av bevisproblem eller som att skadestind inte
utgick eftersom skada inte uppkommit under perioden som SRM drdjde med att underrdtta Bertil L om att avtal
inte skulle ingas.
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min mening ett uttryck for adekvanskravet. Séledes torde det inte rdda nagot tvivel om att
adekvat kausalitet mellan skadan och det klandervirda agerandet ar ett krav for

skadestandsansvar.

5.2 Subjektiva rekvisit

Det subjektiva rekvisitet kan delas upp pa fall av uppsét och fall av vardsloshet. Det kan dock
ifragaséttas om det overhuvudtaget behdvs nagot subjektivt rekvisit. Ett tdnkbart alternativ
vore att det ricker med en konstaterad Overtrddelse av lojalitetsplikten for att skadestands-
skyldighet skall uppstd. Adlercreutz har i detta hdnseende uttalat att skadestdndsbeddmningen
skall goras utifran en riskférdelningsprincip diar den part som star ndrmast att béra risken
dliggs kostnaden.'® En sédan regel torde vara indamalsenlig ur réttsekonomisk synpunkt.
Som diskuterats ovan (se avsnitt 2.2) bygger ekonomiska antaganden pa att den part som har
lagst kostnad skall béra risken och skadestdndsritten torde inte vara frimmande for en sddan
kostnadsfordelningsprincip.

En riskfordelningsprincip torde dock ha svagt stod i doktrinen i 6vrigt.'®! I praxis fore-
faller man dven ha antagit att ndgon form av subjektivt rekvisit 4r nddvandigt for att skade-
stand skall kunna utgd. Bade i NJA 1978 s. 147 och RH 1996:154 torde huvudanledningen till
att skadestdnd inte utgick ha varit att skadevallaren inte kunde tillskrivas ndgon vardsldshet.
Slutsatsen blir diarfor som jag ser det att antingen uppsét eller vardsloshet kravs for att skade-

stand skall utga. Nedan skall dessa bada begrepp utredas var for sig.

5.2.1 Uppsat

Inom ramen for marknadsekonomin giller att konkurrenter fér tillgripa relativt 1dngtgdende
metoder for att forsdmra varandras stillning pd marknaden. Alla former av beteenden kan
dock inte accepteras. Uppsatsfallen avser de fall dir en part avsiktligen har vilselett sin mot-
part i samband med en avtalsférhandling. Som exempel pa sadant agerande kan anges att part
inleder forhandlingar endast 1 syfte att komma &t affarshemligheter eller att forhandlingar
inleds endast for att hindra en konkurrent frén att sluta avtal med motparten.'®* Att dylikt upp-
satligt agerande ir skadestindsgrundande torde knappast vara kontroversiellt. Aven vid en
komparativ utblick kan konstateras att en part som uppsatligen orsakar sin motpart skada

genom att forhandla i1 syfte att pa nigot vis skada sin motpart gor sig skadestdndsskyldig en-

1% Se Adlercreutz (1987) s. 512.

11 Se Bjorkdahl (2007) s. 344 samt Kleineman (1991/92) s. 132 ff. Kleineman uttalar dock, med hénvisning till
NJA 1986 s. 696 att HD inte &r frimmande for att tillimpa en “ndrmare att bara risken motivering”.

192 Se Kleineman (1993/94) s. 449 samt Holm (2004) s. 100. Jfr ven Bjorkdahl (2007) s. 296 f.
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163

ligt savil engelsk, fransk som tysk ritt. ”” Har skall darfor inte ndgon ndrmare utredning om

fall av dolus in contrahendo goras.'®

5.2.2 Vardddshet

Till skillnad mot de uppsatliga fallen av klandervirt beteende in contrahendo ar konturerna for
culpabedomningen desto oklarare och dirfor av storre intresse att analysera. Kleineman har
uttalat att for skadestdndsansvar krdvs att part genom oaktsamt vilseledande formaéatt mot-
parten att vidta en disposition eller att gora ett antagande angdende avtalsprestationens karak-
tar.'® Enligt Kleineman skall utgingspunkt tas i en affirsetisk norm som bestér av hur en
kommersiell aktor har att agera vid forhandlingar.'®® Denna bestar av allmén affirsetik men
kan ocksid utgdras av tex. professionsansvarets etiska normer.'®’ Jag instimmer med
Kleineman 1 detta avseende men menar att det dr lojalitetsplikten som utgdr utgdngspunkten
for culpabeddmningen. Aven om det inte uttryckligen framgér torde dven Kleinemans afférs-

etiska norm 1 allt visentligt motsvara lojalitetsplikten.

5221 Den skadevallandes beteende

Efter att det konstaterats att en part brutit mot lojalitetsplikten blir nista steg att bedoma
dennes agerande. Kleineman menar att det for ansvar krévs att skadevallaren bort inse att hans
agerande skulle leda till den aktuella skadan.'® Det har i doktrinen framforts asikten att kravet
p4 insikt inte 4r ett lampligt inslag i culpabedomningen.'® Anledningen till detta 4r att det ar
fullt normalt att parter 1 affdrslivet och under forhandlingar orsakar varandra rena
formogenhetsskador. Dessa skador dr som utgdngspunkt inte ersittningsgilla trots att parterna
har full insikt i att deras agerande kan orsaka skada. Kravet pa insikt har ddrmed inte ansetts
vara lampligt {Or att identifiera klandervirt beteende.

Jag instdmmer 1 att det &r helt naturligt att parterna i en férhandling orsakar varandra rena
formogenhetsskador som inte dr erséttningsgilla enligt huvudregeln. Med den modell som
anvints 1 detta arbete, dir lojalitetsplikten utgdr avgransningsmoment och ingangen till det

prekontraktuella ansvaret, innebér lojalitetspliktens intrdde emellertid att problemen med att

163 Se Lake (1994) s. 173 samt s. 199 och Lorenz (1990) s. 165.

' Jfr dock Rodhe (1984) s. 344 som synes mena att skillnaden mellan grévre former av culpa och dolus ibland
kan vara liten.

19 Se Kleineman (1991/92) s. 132.

1% Se Kleineman (1991/92) s. 139.

17 Se Kleineman (1991/92) s. 140.

1% Se Kleineman (1991/92) s. 139.

19 Se hir och i det foljande Simonsen (1997) s. 120 f.
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stilla upp ett krav p4 insikt inte gor sig gillande.'” Efter att lojalitetsplikten har intrétt utgdr
det ndmligen inte ldngre ett normaltillstdnd att parterna orsakar varandra kostnader.

Krav pé insikt har dven stod i praxis. I NJA 1990 s. 745 uttalade HD att SRM saknat
kdnnedom om Bertil L:s nedlagda kostnader fram tills att han redogjorde for dessa 1 ett brev
till bolaget. Trots brevet har SRM enligt HD dock inte saknat fog f6r uppfattningen att de déar
angivna kostnaderna var i hog grad dverdrivna. Saledes forefaller alltsd kravet pa insikt ha
varit en viktig omsténdighet i beddmningen av skadestandsskyldigheten. I NJA 1978 s. 147
uttalade HD att livsmedelsforetaget haft fog att forutsitta att fastighetsdgaren kunde ta tillvara
sina egna intressen. Aven detta uttalande #r enligt min uppfattning stod for att insikt krivs hos
motparten.

Vad giller styrkan av insiktskravet har detta inte berdrts uttryckligen i praxis. Kleineman
har dock uttalat att culpatroskeln bor vara hog i fall av oaktsamt vilseledande.'”" Att utom-
kontraktuellt skadestdnd for ren formogenhetsskada utan samband med brott far betraktas som
ett undantag och att praxis visat en restriktiv instéllning talar for att det bor uppstillas ett krav
pa faktisk insikt.'”” A andra sidan skulle ett si starkt insiktskrav riskera att begrénsa
skadestdndsansvaret 1 alltfor stor utstrackning. Det torde i praktiken ofta bli mycket svért for
en skadelidande att visa pa faktisk insikt hos skadevéllaren. For att skadestandsansvaret inte
skall bli alltfor urvattnat anser jag darfor att en viss bevisléttnad dr motiverad. Det bor darfor
ridcka for den skadelidande att visa att skadevallaren bort inse att hans beteende skulle orsaka

den aktuella skadan.

5222 Den skadelidandes beteende

Efter att ha bedomt den skadevallande partens agerande blir nista steg att bedoma hur den
skadelidande har agerat.'” For skadestandsritt krivs att den skadelidande varit i god tro.
Kleineman uttrycker detta som att den skadelidande skall ha hyst befogad tillit till motpartens
agerande.'” Aven detta steg i culpabeddmningen torde vara vl forankrat i praxis. I NJA 1990
s. 745 markerade HD att Bertil L inte haft befogad grund for sina kostnader genom att uttala
att det maste ha sttt klart for parterna att mdjligheterna att na avtal var beroende av flera
osdkra faktorer och att det fortsatta marknadsforingsarbetet innebar ett risktagande. HD féster

vid flera tillfillen avseende vid vad Bertil L var medveten om och vad han kdnde till. Aven i

17 Se Bjorkdahl (2007) s. 348.

"' Se Kleineman (1993/94) s. 443.

172 Se Bjorkdahl (2007) s. 358 f.

' Se Kleineman (1991/92) s. 139.

174 Se Kleineman (1991/92) s. 133 och s. 139 samt Kleineman (1987) s. 432. Jfr dven Bjorkdahl (2007) s. 362 ff.
som synes mena att dven andra former av “legitimerande faktorer” kan medfora rétt till skadestand.
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NJA 1978 s. 147 papekar HD att det maste ha statt klart for bada parter att mojligheterna till
ett senare avtal berodde pa flera osidkra faktorer och att parternas samverkan innebar ett risk-
tagande. I NJA 1963 s. 105, dér skadestind utgick till E, markerades E:s befogade tillit genom
att HD uttalade att med héinsyn till den stillning som G och M intog i bolaget sa hade E skl
att forutsitta att bolagsstimmans godkdnnande inte skulle vara nagot hinder for anstéllningen
och att bolagsstimmans godkdnnande dairmed maste ha framstdtt som praktiskt betydelseldst.
Slutsatsen blir saledes att befogad tillit hos den skadelidande ar ett krav for att skadestand

skall kunna utga.
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6 Skadestandets omfattning

Som det sista steget i bedomningen av det prekontraktuella ansvaret skall hédr utredas hur
skadestandets omfattning beriknas. Vid en genomgéng av doktrinen finner jag att det rader

' Detta giller dven

relativt stor enighet om att skadestdnd utgdr for det negativa intresset.
enligt tysk rétt och motiveras av att grunden for ansvaret anses vara den skadelidandes
befogade tillit.'”® Fransk ritt forefaller dock ha 6ppnat for mojligheten att fa erséttning utover

177 Detta motiveras av att skadestindet

vad som traditionellt rdknas till det negativa intresset.
syftar till att aterstélla den balans mellan parterna som forstorts av skadevallaren och ddrmed
skall ersdttning utga for den skadelidandes hela forlust. Att erséttning endast utgdr med det
negativa intresset 1 svensk rétt har stod 1 NJA 1963 s. 105 dér skadestand utgick for rese- och
flyttkostnader samt for forlorad inkomst. Nigon erséttning for det positiva kontraktsintresset,
vilket i fallet utgjordes av utebliven 16n, utgick emellertid inte.

Trots att det forefaller rdda ett omfattande stod for att skadestdnd skall utga till det
negativa intresset vid prekontraktuellt ansvar har denna friga varit omdiskuterad. '’
Kleineman har i detta sammanhang uttalat att man inte skall tala i termer om positivt eller
negativt intresse vid skadestand for tillitsansvar.'” Det r istillet det vilseledande beteendet
och den skadelidandes befogade tillit som avgor vilka kostnader som skall ersittas. Enligt
Kleineman lag erséttning for utebliven 16n i NJA 1963 s. 105 utanfor E:s befogade tillit varfor
skadestdndet inte ersatte denna post. Inom doktrinen har det dven framforts dsikten att vissa

"0 Det har vidare foreslagits

positiva utgifter kan utgd inom ramen for det negativa intresset.
ett schablonmissigt paslag till skadestdndet pa grund av bevissvarigheter rorande skadans
storlek. Aven i tysk doktrin har det uppmirksammats att skadan vid culpa in contrahendo i
praktiken ofta dverstiger det negativa intresset.'®!

Ur ett rattsekonomiskt perspektiv skall erséttningen sittas till den nivén dér tilliten &r
ekonomiskt optimal mellan parterna. Tilliten anses ekonomiskt optimal da kostnaderna for att

vidta extra virdehéjande atgdrder &dr storre eller lika med sannolikheten for avtalets full-

'3 Se t.ex. Ramberg (2010) s. 65, Adlercreutz (2002) s. 110 samt Hellner (1993) s. 38.

176 Se Lake (1994) s. 204 samt Cartwright (2008) s. 36.

""" Bl.a. kan ersittning utgd for “perte d’une chance” (forlust av en mojlighet). Se hir och i det foljande
Cartwright (2008) s. 29 ff. samt Hondius (1990) s. 23.

' Se Lehrberg (2006) s. 152.

17 Se hir och i det foljande Kleineman (1987) s. 430 f.

"% Se hir och i det foljande Lehrberg (2006) s. 152 f.

"1 Se Lake (1994) s. 204.
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gérande multiplicerat med vérdedkningen av de forberedande atgérderna.'®® Frén denna syn-
vinkel forefaller siledes Kleinemans modell vara &ndamalsenlig eftersom han synes fore-
spraka en bedomning i det enskilda fallet Gver vilka kostnader som varit befogade att ddra sig
snarare dn att alltid erkénna skadestand enligt en schablonregel om det negativa intresset.
Detta Overensstimmer med tanken om att skadestandet skall berdknas utifran den optimala
tilliten i varje enskilt fall. En mdjlighet vore dirfor att anvianda den ekonomiskt optimala
tilliten som grund for att faststilla det mest effektiva skadestandet. Denna metod for att
motivera vilka skador som skall ersittas forefaller dock enligt min mening sakna stéd bland
ovriga forfattare. Det torde dven vara mer praktiskt med en schablonméssig regel om att
skadestand utgar till det negativa intresset pd sé satt som hittills skett i praxis.

Vad giller forslaget om att i viss mén utvidga skadestandet anser jag att man bor iaktta
forsiktighet. Skadestandsskyldigheten far inte utvidgas si att det i praktiken uppstir nagon
form av negativ avtalsbundenhet. Detta kan antas vara negativt ur ekonomisk synvinkel och
skulle knappast fungera i ett modernt affarsliv. Problemet dr emellertid att skadestdnd for det
negativa intresset ofta torde leda till underkompensation. Samtidigt leder ersittning for det
positiva intresset till Gverkompensation. Badda dessa utfall far betraktas som otillfreds-
stillande. Vad géller forslaget om ett schablonmaéssigt paslag till skadestdndet kan detta darfor
accepteras sa ldnge det handlar om att ersitta faktiska kostnader. Ett sddant paslag pa skade-
standet skulle kunna mildra graden av underkompensation och bidra till en mer balanserad

ersittningsniva.

'82 Kostnaden for de extra virdehojande atgirderna > sannolikhet for fullgorelse x virdedkning till foljd av de
forberedande atgérderna. Se Cooter (2004) s. 206.
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7 En utvidgad lojalitetsplikt: krav pa sakliga skal
for att avbryta en forhandling?

Hittills i denna framstéllning har parts klandervirda beteende i samband med avtals-
forhandlingar utretts. I det foljande skall analyseras huruvida det bor krivas sakliga skal'® for
att avbryta en avtalsforhandling efter det att en lojalitetsplikt har uppkommit mellan parterna.
Fragestdllningen ror saledes en virdering av de skdl en part anger for att avbryta en forhandl-

134 1 den man

ing snarare d4n en bedomning av parts beteende under sjilva forhandlingen.
sakliga skdl bedoms vara ett krav for att avbryta en forhandling utgar skadestand till det
negativa intresset enligt ovan (se kapitel 5 och 6) vid 6vertradelser.

Till en borjan kan konstateras att en part som drar sig ur en férhandling utan godtagbar
anledning riskerar att 4 daligt rykte pd marknaden.'® Eftersom foretag i dagens globaliserade
samhélle verkar pé flera marknader vérlden 6ver kan det dock ifragaséttas om daligt renommé
ar en tillracklig sanktion 1 detta sammanhang. Det r inte sékert att ett foretags daliga rykte pa
en viss marknad sprider sig till en annan. Att dra sig ur forhandlingar utan sakliga skil kan
vidare antyda att parten har saknat verklig intention att ingd avtal, vilket konstaterats ovan
strider mot lojalitetsplikten.'*®

Det rdder delade meningar i doktrinen kring huruvida det bor krdvas sakliga skil for att

187

avbryta en forhandling. "’ Ett skél som talar emot ett saklighetskrav dr att det da kan sédgas

uppsta en form av kvasibundenhet trots att giltigt avtal inte foreligger.'®® Detta skulle vara ett
kringgdende av reglerna om avtalsbundenhet och vara foga dndamalsenligt i ett affarsliv som
praglas av fri konkurrens. Ett ként engelskt réttsfall kan ségas illustrera denna problematik. I
fallet uttalade House of Lords att:

”A duty to negotiate in good faith is as unworkable in practice as it is inherently inconsistent with a

position of a negotiating party. It is here that the uncertainty lies. In my judgement, while negotiations are

in existence either party is entitled to withdraw from these negotiations, at any time and for any reason.

There can thus be no obligation to continue to negotiate until thereis a ‘proper reason’ to withdraw.”'®

'3 Nedan dven bendmnt som saklighetskrav.

" Jfr Bjorkdahl (2007) s. 300 f som diskuterar distinktionen mellan skadestandsansvaret for klandervirt
beteende 1 samband med avtalsforhandlingar och ett krav pa sakliga skl for att avbryta forhandlingarna.

'8 Se Bjorkdahl (2007) s. 298.

1% Se Bjorkdahl (2007) s. 298.

87 Se t.ex. Hellner (1993) s. 35, Hellner (1984) s. 453 £, Portin (1984) s. 450, Simonsen (1997) s. 74, 179, 226
och 233 f samt Bjorkdahl (2007) s. 301 ff.

'8 Se Bjorkdahl (2007) s. 301 f.

1% Se Walford v. Miles samt Lake (1994) s. 174 f.
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Bjorkdahl har i detta sammanhang uttalat att ett krav pa sakliga skél skulle kunna liknas med
en form av kontraheringsplikt for parterna.'® Fran en annan synvinkel far det dock anses
otillfredsstéllande att en part kan avbryta forhandlingarna i ett sent skede. Det har dérfor an-
forts att olika skyddshdnsyn t.ex. att part intar en underldgsen stéllning, att forhandlingarna
framskridit valdigt langt eller att ett avbrytande av férhandlingarna skulle leda till orimliga
konsekvenser talar for ett saklighetskrav.'”' Exempel pa fall dir sidana intressen torde ha
varit av betydelse aterfinns i fransk rétt ddr en parts ensidiga och ovéntade avbrytande av en
forhandling har ansetts leda till skadestandsansvar.'** Enligt tysk ritt giller didremot att krav
pa sakliga skél for att avbryta en forhandling endast foreligger om part under forhandlingarna
fatt motparten att tro att avtal kommer att nas.'”” Detta forefaller dock enligt min mening inte
vara nagot saklighetskrav i egentlig mening. Skadestdndsansvaret grundar sig i ett sddant fall
pé parts klandervirda agerande, inte pa att skilen till att avbryta forhandlingen &r osakliga.'**
Som visats ovan kan part dven enligt svensk ritt bli ansvarig pa grund av t.ex. vilseledande
eller bristande upplysning.

Det kan ifrdgasittas om de skyddshénsyn som framforts som argument for ett krav pa
sakliga skél verkligen gor sig gdllande 1 normalfallet. Jag instimmer 1 Bjorkdahls papekande
att parterna i en kommersiell férhandling oftast far antas vara nagorlunda jimnstarka och att
det vanligen inte forekommer nagot ensidigt beroendeforhallande.'”® Enligt min uppfattning
talar dven réttsekonomiska overvidganden for att nagot krav pa sakliga skél som huvudregel
inte bor foreligga. Detta skulle ndmligen hindra den fria konkurrensen och tanken om att lata

marknadskrafterna verka. '

Foretag méste kunna gora foretagsekonomiska dvervidganden
utan att riskera att fa dessa overprovade av en domstol.'”’ Paralleller kan hir gdras med
arbetsritten dar arbetsgivaren enligt 7 § LAS har ritt att siga upp personal pa grund av arbets-
brist. Av forarbetena framgar att foretagsekonomiska overvdganden, som att minska personal-
styrkan, inte skall kunna dverprévas av en domstol.'”® Skilen bakom en sidan regel anges

vara att bidra till ett ekonomiskt effektivt nadringsliv och mojliggéra for ekonomisk tillvéxt.

1% Se Bjorkdahl (2007) s. 301.

PI'Se Simonsen (1997) s. 233 f samt Bjérkdahl (2007) s. 299.

192 Se Lake (1994) s. 199.

13 Se Lorenz (1990) s. 165 ff.

"% Ur bevissynpunkt ar det en viktig skillnad mellan en overtridelse av ett saklighetskrav och klandervirt
beteende under forhandlingarna. Vid en Overtrddelse av ett saklighetskrav adr det nimligen skadevallaren som
skall visa att han haft sakliga skél att avbryta forhandlingen. Baseras skadestandstalan pa parts agerande under
forhandlingarna &r det ddremot den skadelidande som skall visa att motparten agerat klandervirt.

1% Se Bjorkdahl (2007) s. 303 som dock papekar att om ett beroendeforhllande foreligger i det enskilda fallet sa
kan beddmningen mdjligen bli en annan.

1% Se Bjorkdahl (2007) s. 303 f.

Y7 Jfr NJA 1978 s. 147 dar det hinvisades till foretagsekonomiska 6verviganden nir forhandlingarna avbrots.

"% Se hir och i det foljande prop. 1973:129 s. 123 samt prop. 1981/82:71 s. 64 f.
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Vidare anses det inte dndamalsenligt att en domstol i efterhand skall kunna 6verpréva beslut
grundade pa foretagsekonomiska dverviiganden. Aven om arbetsriitten i stor utstrickning ut-
gor en skyddslagstiftning for arbetstagare torde de ekonomiska synpunkterna gora sig
gillande dven i detta sammanhang.'®’ Slutsatsen blir dirfor att ett krav pa sakliga skil som
huvudregel inte bor uppstéllas. Det kan emellertid finnas undantag till denna regel.

Gronfors har gjort ett for detta sammanhang intressant uttalande, namligen att nér det
endast aterstar 10—-15 % av forhandlingarna dr parterna skyldiga att forhandla fardigt och de
adrar sig skadestandsskyldighet om de avbryter forhandlingarna.”” Det skall papekas att den
punkt, dd det endast dterstdr 10-15 % av forhandlingarna, intrdffar betydligt senare &n
lojalitetspliktens intrdde. Man skulle dérfor mojligen kunna tala om att en kvalificerad
lojalitetsplikt rdder mellan parterna. Vid denna tidpunkt kan de ekonomiska argumenten mot
ett saklighetskrav ténkas bli svagare. Det kan knappast hindra den fria konkurrensen att kridva
att parter 1 ett sddant sent skede forhandlar klart eller visar pd sakliga skdl om de avbryter
forhandlingarna. Det dr vidare tdnkbart att part vid ett sddant sent stadium i forhandlingarna
har pabérjat verkstilligheten av avtalet.””' De ovan diskuterade skyddsbehoven skulle i sé fall
vara mer framtradande.?”

Problemet med att knyta ett krav pd sakliga skél till att det endast terstar 10—15 % av
avtalsinnehéllet dr enligt min mening svarigheten for domstolen att fastsla nir denna grins har
uppnétts. Forutsebarheten skulle didrmed riskera att bli lidande. Dessutom skulle ett
saklighetskrav litt kunna kringgés genom att part r helt oresonlig i forhandlingarna.**® Mer
dndamalsenligt vore 1 sé fall att knyta saklighetskravet till att part pdborjat verkstilligheten av
avtalet. Om sé sker med motpartens vetskap och understdd torde Gvervigande skél tala for att
det krivs sakliga skil for att avbryta forhandlingarna.”®* Aven i andra liknande situationer, dér
motsvarande skyddshdnsyn gor sig géllande, torde det kunna krévas sakliga skil for en part att
avbryta forhandlingarna. En sadan situation kan t.ex. mgjligen vara att en part, paA motpartens
direkta uppmaning, adrar sig stora kostnader under forhandlingarna.

Slutsatsen blir séledes att ett saklighetskrav som huvudregel inte bor uppstéllas med hén-
syn till rattsekonomiska dvervdganden. I undantagsfall, t.ex. om en part har pdbdrjat verk-
stdlligheten av avtalet, kan dock skydds- och obillighetshinsyn gora att ett krav pa sakliga
skal for att avbryta forhandlingen bor uppstillas.

1 Se Bjorkdahl (2007) s. 305.

2% Se Gronfors (1993) s. 75 f.

1 Jfr Bjorkdahl (2007) s. 298 not 39.

292 Jfr Hellner (1984) s. 453 f samt Potin (1984) s. 450 som berdr en nirliggande friga angiende letter of intent.
2% Jfr Simonsen (1997) s. 227 for diskussion om mojligheterna att kringga ett saklighetskrav.

% Jfr Adlercreutz (1987) s. 512 f som diskuterar mojligheten att gora en rimlig riskfordelning mellan parterna.
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8 Sammanfattande dutsatser

Syftet med denna uppsats har varit 1) att analysera fOrutsdttningarna for att gora en
forhandlingspart ekonomiskt ansvarig for culpa in contrahendo i samband med en avbruten
avtalsforhandling samt 2) att analysera huruvida det bor uppstéllas ett krav pa sakliga skél for
att avbryta en avtalsforhandling nér den passerat en viss grians. For att uppnd detta syfte har
jag utrett fyra delfragor. I det foljande skall jag reflektera ndgot 6ver vad jag kommit fram till
och sammanfatta mina slutsatser.

Till en borjan kan konstateras att fOrutsdttningarna att gora en forhandlingspart
skadestdndsskyldig for klandervirt beteende 1 samband med en avbruten avtalsforhandling ar
sndva enligt svensk ritt. Skadestdndsansvar far alltjimt betraktas som en undantagsregel,

reserverad for allvarligare former av illojalt beteende.*

Fran réttsekonomiskt perspektiv far
detta betraktas som dndamélsenligt. Av den konkurrenssituation som giller i ndringslivet
foljer att parter inte kan ta for mycket for givet. Normaltillstindet &r att parter som &r aktiva
pa samma marknad orsakar varandra rena formdgenhetsskador. Detta ar helt naturligt i en
marknadsekonomi som bygger pi tanken om avtalsfrihet och ekonomisk effektivitet. Aven
ansvarets huvudsakliga utomobligatoriska karaktér talar for att skadestdndsansvaret skall ges
en begrinsad omfattning. Samma lojalitetshdnsyn som 1 ett kontraktsforhallande kan aldrig
gora sig gillande mellan tvd avtalsméssigt obundna parter. Ett alltfor ldngtgaende
skadestdndsansvar skulle skapa en form av kvasibundenhet redan pa forhandlingsstadiet.

Mot bakgrund av dessa inledande reflektioner kan fOrutsittningarna for det pre-
kontraktuella ansvaret sammanfattas enligt foljande. For skadestdndsansvar krdvs 1) att det
foreligger en lojalitetsplikt mellan parterna, 2) att skadevallaren har Gvertrétt en forpliktelse
som foljer av lojalitetsplikten, 3) att skadevallaren bort inse att hans agerande riskerade att
orsaka motparten skada samt 4) att den skadelidande haft befogad tillit till motpartens ager-
ande. Uppfylls samtliga dessa moment utgar skadestind till det negativa intresset, mojligen
med ett schablonmissigt paslag for kostnader som é&r svara att styrka. Négot krav pa sakliga
skl for att avbryta en forhandling bor som huvudregel inte gidlla. Om parterna t.ex. paborjat
verkstilligheten av avtalet kan man dock ténka sig att det bor rida ett saklighetskrav.

Ovan formulerade regel for ansvaret for culpa in contrahendo skall ses 1 ljuset av det
spanningsforhillande som radder mellan huvudregeln om att forhandlingar sker pa egen risk

och intresset av att skydda forhandlingsparter frén illojalt beteende. For att skadestdndskraven

*%Jfr hir och i det foljande Kleineman (1991/92) s. 140 for en sammanfattning Gver hur Kleineman uppfattar
rattslaget.
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inte skall bli for omfattande krdvs det ett avgrinsande moment. Som framgétt av fram-
stdllningen &r det lojalitetsplikten som avgransar den skadelidande kretsen och utgér ingangen
till det prekontraktuella ansvaret.

I det foljande skall d&ven sédgas ndgot om de fyra delfragorna som uppsatsen har syftat till
att besvara. Som visats kan parternas relation redan under forhandlingarna bli s& nédra att en
lojalitetsplikt intrdder. Fragan om ndr lojalitetsplikten intréder far betraktas som oklar. Enligt
min foreslagna regel intrdder dock lojalitetsplikten nér forhandlingarna har nétt si 1dngt att
parterna &r inriktade pa att ingé avtal samtidigt som ena parten inser risken att motparten adrar
sig kostnader som kan komma att bli onyttiga. I realiteten blir det naturligtvis ofta svart att
peka ut exakt nir denna tidpunkt intréffar och det torde dérfor snarare bli en beddmning i det
enskilda fallet om huruvida parterna ar over eller under lojalitetstroskeln.

Niér det géller betydelsen av ett letter of intent for lojalitetspliktens uppkomst kan det med
relativ stor sdkerhet konstateras att en sddan handling inte har ndgon sjilvstindig betydelse for
lojalitetspliktens uppkomst. I enlighet med presenterad utldndsk rétt anser jag dock att
lojalitetsplikten bor kunna stirkas genom ett letter of intent. Vad géller avtalsrittsliga form-
foreskrifters inverkan pé lojalitetsplikten och det prekontraktuella ansvaret rdder betydande
osdkerhet. Enligt min mening finns det dock inga godtagbara argument for att sirbehandla
skadestdndsansvaret vid culpa in contrahendo i forhandlingar angédende avtal som omfattas av
formforeskrifter. Skadestand bor darfor enligt min mening kunna utgd &ven vid sddana
forhandlingar.

Vidare kan dven lojalitetspliktens innebdrd ségas vara oklar och i hog grad beroende av
omstindigheterna 1 det enskilda fallet. Som konstaterats kan lojalitetsplikten inte generellt
vara lika stark som i ett avtalsforhdllande. Forpliktelsernas oklara konturer bidrar till
osdkerhet och mdjliggdr opportunistiskt beteende frdn en illojal motpart. Utredningen ger
dock stod for fem konkreta forpliktelser som ett utflode av lojalitetsplikten. Som utgangs-
punkt giller ett krav pa intention hos parterna att inga avtal. Vidare foreligger en skyldighet
att inte vilseleda samt en upplysnings-, tystnads- och medverkansplikt. Daremot foreligger
inte ndgon allmén skyldighet att inte bedriva konkurrerande forhandlingar.

Angéende sjilva skadestandsbedémningen krivs det att part kan visa pa dolus eller culpa
hos motparten. Ansvarets overgripande utomobligatoriska karaktidr gor enligt min mening att
det dr utomobligatoriska principer som bor vara vigledande for ansvarsbedomningen. For
skadestandsansvar kravs att skadevallaren bort inse att hans agerande skulle leda till skada

och att den skadelidande har hyst befogad tillit till skadevallarens agerande. Vad slutligen
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giller skadestandets storlek s talar dvervigande skil for att detta skall séttas till det negativa
intresset.

Med detta arbete hoppas jag ha kunnat bringa klarhet kring hur réttsinstitutet culpa in
contrahendo skall tillimpas d&ven om konturerna for det prekontraktuella ansvaret fortfarande
till viss del far anses vaga. Nagon mer exakt definition av skadestiandsansvaret kan svarligen
goras utan blir beroende av omstidndigheterna i det enskilda fallet. Denna framstillning visar
dock att ndr en forhandling nétt en bit pa vdgen sd uppstar det vissa forpliktelser mellan
parterna. Forpliktelserna kan sdgas sétta grénser for parternas handlingsfrihet och Gver-

tradelser av dessa granser kan leda till skadestandsansvar.

49



Kall- och litteraturforteckning

Offentligt tryck

Prop. 1970:20 med forslag till Jordabalk.

Prop. 1972:5 med forslag till skadestandslag m.m.

Prop. 1973:129 forslag till lag om anstédllningsskydd m.m.
Prop. 1981/82:71 om ny anstillningsskyddslag m.m.
Prop. 1987/88:155 om skydd for foretagshemligheter.

Litteratur

Adlercreutz, A. (2002). Avtalsritt I. Lund: Juristforlaget i Lund.
[Citeras Adlercreutz (2002)]

Bjorkdahl, E. P. (2007). Lojalitet och kontraktsliknande forhdllanden. En civilrittslig studie
av forutsittningarna for ansvar vid forhandlingar eller andra kontakter mellan
avtalsméssigt obundna parter. Uppsala: lustus Forlag AB.

[Citeras Bjorkdahl (2007)]

Cartwright, J., & Hesselink, M. (2008). Precontractual Liability in European Private Law.
Cambridge: Cambridge University Press.

[Citeras Cartwright (2008)]

Cooter, R., & Ulen, T. (2004). Law & Economics. Boston: Pearson Addison-Wesley.
[Citeras Cooter (2004)]

Dahlman, C., Glader, M., & Reidhav, D. (2004). Rattsekonomi. En introduktion. Lund:
Studentlitteratur.

[Citeras Dahlman (2004)]

Denk, T. (2002). Komparativ metod — forstaelse genom jimforelse. Lund: Studentlitteratur.
[Citeras (Denk 2002)]

Dotevall, R. (1989). Skadestdndsansvar for styrelseledamot och verkstédllande direktor.
Stockholm: Norstedts.

[Citeras Dotevall (1989)]

Grauers, F. (2007). Fastighetskop. Lund: Juristforlaget 1 Lund.

[Citeras Grauers (2007)]

50



Gronfors, K. (1993). Avtalsgrundande rattsfakta. Stockholm: Nerius & Santérius.
[Citeras Gronfors (1993)]

Gronfors, K. (1995). Avtalslagen. Stockholm: Fritzes Forlag AB.

[Citeras Gronfors (1995)]

Hellner, J. (1993). Kommersiell avtalsritt. Stockholm: Norstedts Juridik AB.
[Citeras Hellner (1993)]

Hellner, J. (1984). Letters of intent (hensigtserklaringer). Del I1. Oslo: Nordiskt juristméte.
[Citeras Hellner (1984)]

Hellner, J., Hager, R., & Persson, A. (2010). Speciell avtalsratt II — Kontraktsratt. 1 Haftet.
Sérskilda avtal. Stockholm: Norstedts Juridik AB.

[Citeras Hellner (2010)]

Holm, A. (2004). Den avtalsgrundade lojalitetsplikten — en allmén réttsprincip. Linkdping:
Link6pings universitet.

[Citeras Holm (2004)]

Hondius, E. H. (1990). Precontractual Liability. Reports to the XIIITH Congress International
Academy of Comparative Law. Deventer, Boston: Kluwer Law and Publishers.
[Citeras Hondius (1990)]

Hultmark, C. (1993). Upplysningsplikt vid ingaende av avtal. Stockholm: Juristforlaget.
[Citeras Hultmark (1993)]

Karlgren, H. (1954). Avtalsréttsliga sporsmal. Stockholm: P.A. Norstedt & Soners Forlag.
[Citeras Karlgren (1954)]

Kleineman, J. (1987). Ren formdgenhetsskada. Sérskilt vid vilseledande av annan dn
kontraktspart. Stockholm: Juristforlaget.

[Citeras Kleineman (1987)]

Lake, R., & Draetta, U. (1994). Letters of Intent and Other Precontractual Documents. Salem,
New Hampshire: Butterworth Legal Publishers.

[Citeras Lake (1994)]

Lehrberg, B. (2006). Avtalsrittens grundelement. Uppsala: [.B.A Institutet for Bank- och
Afféarsjuridik AB.

[Citeras Lehrberg (2006)]

Lindskog, S. (2001). Lagen om handelsbolag och enkla bolag. En kommentar. Stockholm:
Norstedts Juridik AB.

[Citeras Lindskog (2001)]

51



Lorenz, W. (1990). Germany. i E. H. Hondius, Precontractual Liability. Reports to the XIIITH
Congress International Academy of Comparative Law (s. 159-177). Deventer, Boston:
Kluwer Law and Taxation Publishers.

[Citeras Lorenz (1990)]

Munukka, J. (2007). Kontraktuell lojalitetsplikt. Stockholm: Jure forlag AB.
[Citeras Munukka (2007)]

Portin, G. (1984). Letters of intent (hensigtserklaeringer). Del II. Oslo: Nordiskt juristmote.
[Citeras Portin (1984)]

Ramberg, J., & Ramberg, C. (2010). Allmén avtalsratt. Stockholm: Norstedts Juridik AB.
[Citeras Ramberg (2010)]

Rodhe, K. (1984). Obligationsritt. Stockholm: P.A. Norstedt & Soners Forlag.

[Citeras Rodhe (1984)]

Sevenius, R. (2003). Foretagsforvarv — en introduktion. Lund: Studentlitteratur i Lund.
[Citeras Sevenius (2003)]

Shavell, S. (2004). Foundations of Economic Analysis of Law. Cambridge, Massachusetts:
The Belknap Press of Harvard University Press.

[Citeras Shavell (2004)]

Simonsen, L. (1997). Prekontraktuelt ansvar. Oslo: Universitetsforlaget.
[Citeras Simonsen (1997)]

Svensson, O. (2005). Avtalsfrihet. i C. Dahlman, Studier i rattsekonomi. Festskrift till
Ingemar Stahl (s. 221-256). Lund: Studentlitteratur i Lund.

[Citeras Svensson (2005)]

Taxell, L. E. (1997). Avtalsritt. Bakgrund. Sammanfattning. Utblick. Stockholm:
Juristforlaget.

[Citeras Taxell (1997)]

UNIDROIT. International Institute for the Unification of Private Law. (1994). Principles of
International Commercial Contracts. Rom: UNIDROIT.

[Citeras UNIDROIT principles (1994)]

Periodiskt tryck

Adlercreutz, A. (1987). Réttsverkan av brutna avtalsforhandlingar och andra fall av

ofullstindiga avtal (om 'letters of intent', principdverenskommelser m.m.). SvIT,

52



s. 493-514.
[Citeras Adlercreutz (1987)]

Herre, J. (2005). Svensk réttspraxis: Formdgenhetsritt 1978-2004. SvJT, s. 549-800.
[Citeras Herre (2005)]

Hultmark, C. (1991/92). Lojalitetsplikten i avtalsforhallanden — ndrmare bestamt
upplysningsplikten rorande radighetsinskrankningar vid kop av kiosk-rorelse. JT,
s. 701-704.
[Citeras Hultmark (1991/92)]

Kleineman, J. (1991/92). Skadestandsgrundande upptrddande vid avtalsforhandlingar. SvJT,
s. 125-140.
[Citeras Kleineman (1991/92)]

Kleineman, J. (1993/94). Avtalsrittsliga formforeskrifter och allménna skadestandsrattsliga
ansvarsprinciper. JT, s. 433-460.
[Citeras Kleineman (1993/94)]

Nicander, H. (1995/96). Lojalitetsplikt fore, efter och under avtalsforhallandet. JT, s. 31-49.
[Citeras Nicander 1995/96)]

Rattsfall

NJA 1960 s. 529 NJA 1987 s. 692

NJA 1963 s. 105 NJA 1990 s. 745

NJA 1973 5. 175 NJA 1995 5. 437

NJA 1973 5. 248 NJA 1998 5. 610

NJA 1974 s. 526 NJA 2002 s. 17

NJA 1978 5. 147 NJA 2006 s. 638

NJA 1986 5. 696 RH 1996:154

Ovrigt

AMN 2000:20 Walford v. Miles [1992] ALL. E.R. 453

53



Examination

Opposition pa uppsatsen dger rum den 2 december 2011.

Examinator: Ingmar Svensson

Opponent: Jonas Oqvist

Robin Palmgren registrerades for forsta gangen péd kursen for examensarbetet under augusti

2011 och har inte omregistrerats pa kursen eller deltagit i nagra tidigare examinations-

tillfallen.

54



