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Forord

”The battle of the forms”, vad ar det for slag?

Att kommersiella parter i dag vanligtvis sluter avtal med hjilp av
standardiserade formuldr innebir ingen nyhet. Och att de darvid ofta
anviandar olika villkorsuppsittningar forefaller ocksd vara en foga for-
bluffande upplysning. Hur denna kollision mellan skilda standardavtal
skall 1osas ar ddremot hogst oklart men samtidigt foga berort i inhemsk
litteratur. Gillande avtalslag saknar regler, och vigledande praxis fore-
kommer inte hos oss.

Stora delar av denna studie utarbetades under vistelse hosten 1987 vid
Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Privatrecht i
Hamburg. Det ir gladjande att f8 tacka dess vilvilliga personal och inte
minst en av dess direktdrer, Professor Dr Hein Kotz, som kom med det
stimulerande uppslaget att ta de rittsekonomiska erfarenheterna i sér-
skilt beaktande.

Av professor Jan Hellner har jag mottagit vardefullt kritiska syn-
punkter pd “battle of forms”-framstillningen liksom av deltagarna i det
hogre civilrittsseminariet vid Uppsala-fakulteten. I frimsta slaglinjen har
striden dér forts av kollegerna Hastad, Persson och Lehrberg. Tack for
bombardemangen!

Ytterligare vill jag ndmna institutionssekreterarna Ingalill Billow och
Titti Lundmark, som skickligt och med glatt humér deltagit i den dato-
riska framstéllningen av denna bok.

Tryckningen har underlittats genom bidrag frdn Emil Heijnes stiftelse
for rittsvetenskaplig forskning.

Uppsala i februari 1988
Ulf Goranson
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1. Inledning

?This contract is so one-sided that I
am surprised to find it written on
both sides of the paper.”

Lord Evershed, MR

1.1 Fragestaliningen

De flesta kommersiella avtal sluts med hjilp av standardvillkor. Ut-
lindska undersékningar ger vid handen, att de i flera branscher anvinds
i over 90 procent av varu- och tjinsteutbytet. Inte séllan tillimpar bada
parter i sin handel egna standardiserade uppsittningar av klausuler. Nar
kopare och siljare bada bifogar sina standardvillkor vid den skriftvéx-
ling, som de anser konstitutera avtalsslutet, sker det ofta rutinmassigt.
Det ér heller inte ovanligt att mottagandet av sddana klausulformular
sker slentrianmissigt och utan att mottagaren sitter sig nirmare in i de
enskilda bestimmelserna. Glada i higen borjar parterna agera, var och
en efter sitt standardformulir. Viss utlindsk erfarenhet séger, att s& sker
i hela 60 procent av fallen. Vad hédnder, nir parterna av ndgon anledning
tvingas konstatera betydelsefulla skillnader mellan varandras klausuler?
Foreligger det over huvud taget ett avtal mellan parterna? Om s ar
fallet, vilka bestimmelser skall gilla?

Tag foljande konkreta exempel. En tillverkare av metallelement for
byggnadsindustrin bestiller frdn ett stilverk metalldelar, som skall
specialtillverkas efter koparens detaljerade instruktion. I sin slutliga
bestéllningssedel bifogar koparen sina standardvillkor, som &ldgger till-
verkaren fullt ansvar for indirekta skador pa koparsidan i fall av fel eller
drojsmaél hos leverantoren. Denne 4 sin sida bekriftar ordern och bifogar
sina standardvillkor, dar han friskrivit sig fran just sddan skadestinds-
skyldighet. Ingen av parterna reagerar mot den andres avtalsformular.
Nir hilften av metallbestéllningen fullgjorts utan problem, rakar leve-
rantoren i drojsmél. Koparen krédver ersittning for omfattande foljd-
skador, eftersom ett stort byggprojekt blivit stillastdende. Leverantoren
svarar med att han inte iklitt sig nigot sidant ansvar. Ar han ersitt-
ningsskyldig eller ej?



Den uppkomna kollisionen mellan tvd olikartade standardvillkor har i
den internationella litteraturen kallats ”the battle of the forms”. Denna
praktiska men med géngse avtalsrittsliga metoder svérlosta situation har
dgnats forvinande litet utrymme i nordisk doktrin.' Kontinental och
engelsksprékig litteratur har daremot stott och blott frgan i over tva
artionden. Nigon direkt traffande praxis har vi inte heller i Norden.
Kanske det forklaras av att hos oss uppkommande kommersiella tvister
vanligtvis slits skiljedomsvigen. En stor del av framstéllningen kommer
av dessa skil att dgnas &t beskrivning och analys av utlindska erfaren-
heter av kolliderande standardavtal.

1.2 Nagra terminologiska bestadmningar

I framstéllningen har jag stundom springt in uttrycket “the battle of the
forms”, nér jag tyckt det vara lampligt med en variation till det av mig
valda, ndgot tungfotade, svenska uttrycket standardavtaiskollision i
varierade former.2 For de l6sningsmodeller, som diskuterats i engelsk-
sprakig litteratur, har jag ofta behéllit ”last shot” och ”first shot”, som
beteckningar pé& att den sist respektive forst avsinda villkorsuppsitt-
ningen skall gilla for parternas mellanhavande.? Jag tycker mig inte ha
funnit nigra ldmpliga svenska motsvarigheter.® Ytterligare en ameri-
kansk term, som dock anvints mera sparsamt, dr “knock-out”-regeln.’
Den innebir att divergerande klausuler skall anses ta ut varandra, varpi
det lamnas 3t domstol att utfylla avtalet efter eget skon eller enligt dis-
positiv lag. Medvetet har jag mestadels avstatt fran termerna anbud och
accept, efersom de onddigtvis for tankarna till avtalslagens individuali-
serade och mekaniska syn pd avtalsslut.

' Den nordiska litteraturen pd omrddet presenteras i avsn 5.1 nedan. Sedan denna studie
ndtt korrekturstadiet, har Ole Lando publicerat en ganska omfattande artikel i dmnet,
Kampen om formularen, UfR 1988, B, s 1-12. Dér s varit mojligt har hans framstillning
inarbetats i texten eller notapparaten.

2 | en &versittning av Macaulays kiinda artikel frin 1963 anvindes uttrycket "blankett-
striden” (s 182 ff), som jag medvetet avstdtt frén; jfr nedan avsn 2.2.1.

3 En néirmare presentation foljer i avsn 2.1.2.

4 Adlercreutz har i Avtalsritt II, s 60, med hanvisning till tyska forebilder anvint uttrycket
”sista ordets princip”, som dock p& mig gor ett vil hogtidligt intryck.

5 Betriffande ortografin har jag hir och i vissa andra uttryck valt det amerikanska skriv-
séttet, eftersom litteraturen pd omridet tveklost dr rikhaltigare i USA én i Storbritannien.
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1.2.1 Standardavtal och standardklausul

Numera torde termen standardavtal vara den i litteraturen géngse
svenska beteckningen pd de standardiserade uppsittningar av bestdm-
melser, som en part anvinder i sin omsittningsverksamhet, antingen de
reglerar hans inkdp eller hans forsilining av varor och tjanster, De
enskilda avtalens beteckningar kan dock variera starkt, frin ”Allméanna
(leverans/inkdps)bestimmelser” eller *Forsaljningsvillkor” till ”Order-
erkdnnande”. S&dana handlingar har alla det gemensamt, att de skall
kunna tjdna som en mer eller mindre fullstindig avtalstext och att de inte
ar avsedda for individuella forhandlingar mellan parterna.® For att f§
variation i texten har jag inte konsekvent anvint endast ordet standard-
avtal utan lika ofta ”(standard)villkor” eller “villkorsuppsittning” och
ndgon ging standardformuldr”.” De utgor synonymer for en skriftlig
handling, som utan nimnvirda siréndringar ar avsedd att uttrycka parts
viljeforklaring med avseende p det avtal han onskar sluta med sin med-
kontrahent. Det 4r en annan sak att formulédret i sin tur regelméssigt
kompletteras med vasentliga individuella inslag om bl a pris, méngd,
betalning och leveranstid.

Fran termen standardavtal och dess nyss angivna synonymer har jag
medvetet skilt termen (standard)klausul. Dirmed menar jag en enskild
bestimmelse i en villkorsuppsittning.® Det forhéller sig oftast si vid “the
battle of the forms”, att parterna tvistar endast om en eller ett fital klau-
suler men sillan om hela avtalets bestdnd. Med klausul menas alltsé en
skriftlig reglering av exempelvis garantitid, havningsrétt, friskrivning eller
skiljeforfarande. Jag har ansett mig kunna anvanda “klausul” &ven som
gemensam beteckning for skilda bestdmmelser rorande olika foljder av
ett och samma rattsfaktum, sdrskilt vid kontraktsbrott. Ofta reglerar
standardformuliret i separata punkter den rétt till hivning, prisavdrag,

8 Jfr Bernitz, Standardavtalsratt s 2 ff.

7 Egentligen 4r de termerna bittre, eftersom de inte antyder att det redan foretigger ett
bindande avtal, grundat pd formulérets villkor. ”Standardavtal” 4r tyvérr dubbeltydigt och
kan avse bdde ett obestridligen slutet avtal med villkoren som grund och sjilva uppsiitt-
ningen villkor. Men som framgr av nista not kan ocks termen villkor betyda tvd saker.

8 Jag &r medveten om att terminologin inte ir helt forenlig med bruket i 36 § AvtL och i
avtalsvillkorslagarna. Dér anvinds i stéllet for “klausul” ordet ”villkor” i singularis (sir-
skilt tydligt i 1984 8rs AVLN, som skrivits efter inférandet av ett ohdmmat bruk av en
obestdmd artikel). I handeln brukas dock ofta "villkor” i pluralis som beteckning for hela
standardformuléret, exvis ”Allméanna resevillkor”. Jag har dédrfor ansett “klausul” tydligare
for hir angivet syfte.
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vite eller skadestidnd, som kan uppkomma i anledning av fel eller
drojsmal.

1.2.2 Klausulupplésning

Den i studien introducerade termen klausulupplosning kan krdva en
forklaring. Grundldggande inom avtalsritten dr kravet pd tvd samman-
stimmande viljeforklaringar for ett bindande omsesidigt avtal. Avviker
accepten frin anbudet, anses den oren. Avtal kan da i princip komma till
stdnd endast om den orena accepten i egenskap av nytt anbud mots av
en ren accept frin den forste anbudsgivarens sida. Monstret ar vilkant,
och har hos oss uttryckts i 6 § 1 st avtalslagen (AvtL). Avges ingen sddan
accept uttryckligt eller konkludent, foreligger dissens mellan parterna.
Inget avtal kommer till stind, om inte sirskilda omstandigheter, framst
passivitet, anses botande. Inom common law talas om avtalsriittens
spegelbildsregel, the mirror-image-rule”.

Denna grundlidggande avtalsmekanism &dr foga lampad att 16sa ”the
battle of the forms”. Strikt tillimpad leder den till att varje avvikelse
mellan parternas klausuluppsittningar medfor dissens och avtalslost till-
stind, om skillnaderna inte ar helt betydelselosa. En s&dan instéllning
har langt fram i vir egen tid préglat de flesta rittsordningarna. Den
nordiska avtalsritten ligger mycket nédra detta synsitt, &ven om vi har en
svaroppnad sikerhetsventil i den komplicerade passivitetsregelni6 § 2 st
AvtL. Det blir anledning att &terkomma till detaljerna, nér avtals-
mekaniken konfronteras med vixlandet av standardavtal.

Det ar emellertid inte en ging for alla givet, att ett standardavtal skall
ses pd det “klumpmaissiga™ sitt, som nyss relaterats.® Man skulle kanske
lika gdrna kunna péstd, att varje klausul bor betraktas for sig. Om
parterna ir dverens i grundldggande delar, exempelvis varuslag, pris och
leveranstid, skall de anses avtalsmissigt bundna till varandra. De mot-
stridiga klausulerna fir dérefter betraktas for sig inom ramen for en
bestdende avtalsrelation. Det dr denna upplosning av standardavtalet i
dess bestandsdelar, som jag avser med termen klausulupplosning.'®

9 Jfr Hellner, Kommersiell avtalsritt s 44 f, 47 £.

10 Klausulupplésningen ér vil hos oss foga omstridd. I likartad riktning talar sjilva struk-
turen hos generalklausulen i 36 § AvtL, dir det ségs att i forsta hand enskilda villkor (klau-
suler) skall jimkas, om oskélighet foreligger.
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1.2.3 Skyddsklausul

Det ir inte ovanligt, att part i sina standardvillkor intar en klausul, som
utesluter tillimpning av den andra partens standardbestammelser. Mer
eller mindre framhévt stir det allts3, att avtalet sluts endast pd de egna
villkoren. I den fortsatta diskussionen kommer denna typ av forbehéll att
diskuteras ofta och ingdende. En sddan viljeforklaring har tillagts
varierad betydelse i utldndsk praxis och doktrin.

Jag har inte funnit nigon allmint godtagen svensk term for dessa
?exklusivitets”-klausuler. I Tyskland kallas de regelmissigt for ” Abwehr-
klauseln”, medan den engelsksprakiga litteraturen uppvisar en rik flora
av bendmningar, t ex “anti-variation, defensive, exclusive” och “protec-
tion clauses”."! Efter att ha provat ett antal Gversattningsvarianter, sdsom
forsvars- och dndringsforbudsklausul, har jag slutligt fastnat for skydds-
klausul. Termen lider den bristen att den inte omedelbart forbinder lasa-
ren med dmnesomrddet — dndringsforbudsklausul ar darvid tydligare —
men den har fordelen av att vara kort och en smula snirtig.

Négra exempel pa skyddsklausuler kan vara lampligt att ta in har. De
erbjuder ingen njutbar lasning. Eftersom det frdn svensk utgéngspunkt
forefaller frimmande att ligga avgorande vikt vid den exakta orda-
lydelsen hos en klausul av denna art, terkommer jag inte till direkta
citat.'”? Klausulens synbarhet for motparten kan diremot vara av storre
betydelse.

Till egentliga skyddsklausuler raknar jag inte allmént hillna formule-
ringar om att villkoren skall gilla, om de inte blivit foremél for indivi-
duell omférhandling. P4 grinsen ligger ocksi inledningsstadgandet till
exempelvis det i Norden for maskinleveranser brukade formuliret
NL 85, som bygger pa det vitt tillimpade ECE 188: 1. Dessa allménna
leveransbestimmelser skall tillimpas ndr parterna skriftligen eller pi
annat sitt avtalat darom. Avvikelser frin bestimmelserna miste avtalas
skriftligen for att bli gillande.”*?

Bland mera utforliga skyddsklausuler himtar jag frin amerikansk ritt
formuleringen i ett nedan berdrt mal om en bristfillig torkanordning.

" Termerna “exclusion” och ”limitation clauses” brukas ofta men &r allménnare och
inbegriper dven andra typer av bestimmelser.

121 n8gon mé&n annorlunda i common law, jfr nedan avsn 3.2.2 och 3 om praxis och doktrin
i USA.

13Ge avtryck hos Bernitz, Standardavtalsritt s 128.
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Det engelska exemplet kommer frin samlingen av genuina avtal i en
handbok om standardavtalsritt. Det skotska fallet citeras ur ett utred-
ningsbetinkande, medan det fyska hénfor sig till ett i praxisavsnittet
ndrmare diskuterat réttsfall.

USA14

”Acceptance. — — — It is understood and agreed that the written
acceptance by Seller of this purchase order or the commencement of
any work or performance of any services hereunder by the Seller,
(including the commencement of any work or the performance of any
service with respect to samples), shall constitute acceptance by Seller
of this purchase order and of all the terms and conditions of such
acceptance is expressly limited to such terms and conditions, unless
each deviation is mutually recognized therefore in writing, (Sic)”

England's

?All quotations and Price lists are given and all orders are accepted
on these terms, which supersede any other terms in the Sellers’s
catalogue or elsewhere, and shall override and exclude any other
terms stipulated or incorporated or referred to by the Buyer, whether
in the order or in any negotiations, and any course of dealing
established between the Seller and the Buyer. All orders hereafter
made by the Buyer shall be deemed to be made subject to these
terms.”

Skottland'®

”Contracts are made with and orders are accepted by the company
only upon and subject to the company’s conditions of tender and
contract as stated herein. Unless expressly accepted in writing by the
company, any variations, qualifications or exclusions of any of these
conditions shall be invalid and inoperative. The placing of an order
with the company will constitute acceptance of these terms by the
customer and these terms shall govern all work done, goods supplied
and services rendered by the company.”

Vasttyskland

”Abweichende Geschiftsbedingungen. Durch die Annahme unseres
Auftrages erklirt der Lieferer sein Einverstindnis mit diesen Ein-
kaufsbedingungen. Wird unser Auftrag vom Lieferer abweichend von
unseren Bedingungen bestatigt, so gelten auch dann nur unsere Ein-
kaufsbedingungen, selbst wenn wir nicht wiedersprechen. Ab-
weichungen gelten also nur, wenn sie von uns ausdriicklich schriftlich
anerkannt worden sind. Ist der Lieferer mit vorstehender Hand-

14 Daitom, Inc v Pennwalt Corp, 741 F2d 1569, 1575 f.

'S Yates & Hawkins s 411 nr 1; jfr variationer i sju ytterligare dir citerade standardvillkor.
18 Scottish Law Commission. Consultation paper (Part 2). Contract law — Exchange of
standard term forms in contract formation, Edinburgh 1982 (stencil), s 2.

7 BGH 20 mars 1985, NJW 1985, 1838, 1838 f.
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habung nicht einverstanden, so hat er sofort in einem besonderen
Schreiben ausdriicklich darauf hinzuweisen. Wir behalten uns fiir
diesen Fall vor, den Auftrag zuriickzuziehen ohne dass uns gegeniiber
Anspriiche irgendwelcher Art gestellt werden konnen. Unsere
Bedingungen gelten auch fiir kiinftige Geschifte, selbst wenn nicht
ausdriicklich Bezug genommen ist, sofern sie nur dem Besteller bei
einem von uns bestitigten Auftrag zugegangen sind.”

I dversittning: ”Avvikande villkor. Genom att antaga véir bestill-
ning forklarar sig leverantoren inforstddd med dessa inkopsvillkor.
Bekriftas var bestillning av leverantéren med villkor, som avviker
frn véra, giller likvil bara véra inkopsvillkor, dven om vi inte skulle
reklamera. Avvikelser giller siledes endast om de skriftligen har
uttryckligt godtagits av oss. Ar leverantoren inte inforstddd med detta
forfarande, skall han genast uttryckligt anmarka daremot i sirskild
skrivelse. Vi forbehaller oss att i sidant fall aterkalla var bestéillning
utan att detta skall foranleda nigra som helst ansprak mot oss. Véra
villkor galler dven for framtida avtal, 4ven om vi inte gjort uttrycklig
hiinvisning, sivitt de finns tillgéngliga hos bestéllaren pd grund av en
av oss bekraftad bestéllning.”

Som synes av de citerade skyddsklausulerna, krévs det ett tranat dga for
att hiinga med i svingarna. Redan efter ndgra ord trottas den som inte
finner en bisarr njutning i sdant formelsprak. I det fortsatta ater-
kommer jag flera ganger till just detta i standardavtalssammanhang van-
liga lige. Aven om medkontrahenten oftare 4n vad som forefaller bruk-
ligt skulle férsoka sitta sig in i den andres villkor, gor han bast i att till-
kalla en jurist for att rétt bli upplyst om bestdimmelsens innebord. For
ménga 4r sikert forhallandet till de egna standardavtalen likartat. Dessa
ar troligen skisserade av forsiljnings- och inkopsavdelningarna men i
detaljer utformade av foretagsjuristen eller av en utomstdende advokat.
Sméforetagare kan formodas oftare anvinda formuldr, som tillhanda-
hills av en branschorganisation. For dessa situationer giller, att de
narmast berdrda nog vet hur de vill ha det men samtidigt har svart att se,
om Onskemdlen tillgodosetts i de foér lekmannen foga léttbegripliga
formuleringarna.

1.3 Avgransningar

Denna studie handlar om hur avtalsinneh&llet skall bestimmas, di tva
parter dberopar standardavtal, som har delvis motstridande klausuler.
Utvixlingen av formulidr kan ske mer eller mindre rutinméssigt. Studien
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behandlar framst de fall, di det i parternas mellanhavande inte gir att
finna Klart individualiserade viljeforklaringar. Skulle man trots bruket av
standardavtal kunna visa, att parterna verkligen Onskat en viss form av
exempelvis skadestindsansvar, skall dess utstrickning sjdlvfallet be-
stimmas av denna dmsesidiga viljeyttring,

Aven om dmnet kan synas vil avgrinsat, stoter det mot en rad frige-
stallningar av central art inom avtalsritten i aliménhet och standard-
avtalsritten i synnerhet. Atskilliga avgrinsningar 4r nodvindiga for att
hélla boken inom sniva ramar. For att inte gora lasaren besviken i efter-
hand bor omtalas vad som inte finns med.

Till det visentligaste i standardavtalsritten hor fridgan om och hur en
viss klausul blir del av avtalet mellan parterna. Den uppkommer bade dé
bagge parter har &beropat leveransbestimmelser och d4 blott ena parten
har gjort det. Sporsmél, som hor denna inkorporering till, kommer inte
att behandlas. Skilen &r flera. Innan bruket av standardavtal blivit s&
allmént som i dag, iakttog domstolarna i dldre svensk och utlandsk ritts-
tillimpning en ganska restriktiv hallning. Det uppstélldes krav pa stor
tydlighet i hinvisningen och kanske ocksd bifogande av villkorsuppsitt-
ningen, for att den skulle anses ingd i avtalet. Eljest gallde dispositiv ritt,
om det over huvud taget foreldg en bindning parterna emellan. Synsittet
4r numera starkt forandrat. Aven om vi i Sverige kanske inte gatt si langt
som till att se vanligt forekommande standardavtal som handelsbruk,'®
stalls 1dga krav p3 hanvisning,'®

Det finns visserligen en glidande skala i kravet pd hinvisningens
tydlighet. Sérskilt om en klausul innehiller 6verraskande eller tyngande
villkor har &tminstone &ldre praxis stallt hogre krav. Denna form av
domstolskontroll over klausulers kvalitet brukar kallas dold. Man visar
alltsd sitt ogillande av bestimmelsen genom att anse den inte vara infor-
livad med avtalet. Numera torde det normala forfaringssittet hos oss
vara att &sidosétta sddana oskiliga bestimmelser med hjilp av general-
klausulen i 36 § AvtL, s k 6ppen kontroll. I forebyggande syfte kan dessa
bestaimmelser forbjudas for framtiden med stéd av de bada avtalsvill-
korslagarna. Att ge ett utokat skydd for konsumenter anses val numera

'8 Se avsn 5.4.2 nedan.

'® Det tidigaste ledande prejudikatet ér enligt min uppfattning NJA 1978 s 432 om inkor-
porering av researrangdrs standardavtal redan genom att det var tryckt i broschyr. Milet
rorde till yttermera visso ett avtal mellan néringsidkare och konsument. For vidare praxis-
exempel, se Bernitz s 22 ff; Hellner s 46 f.
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som en allmin rittsgrundsats vid sidan av det stod som skilda lag-
bestammelser ger.?°

Det 4r svért att tdnka sig en standardavtalskollision mellan en konsu-
ment och en niringsidkare. Mig veterligen finns det dnnu ingen konsu-
mentorganisation, som sitter standardvillkor i hinderna p# enskilda. En
avseviard del av hela oskdlighetsliran faller darfér automatiskt utanfor
denna undersokning. Men jag har heller inte ansett det nddvandigt att
fora in frigan ens i forhallandet naringsidkare inbordes. Det far alltsa bli
en utgingspunkt for den fortsatta framstillningen, att den tvistiga klau-
sulen inte i sig eller i den aktuella partskonstellationen ar oskilig. D3
skall den naturligtvis inte tillimpas, men att den underkinns beror inte
pa hur just ”the battle of the forms” avgors.

En annan hir gjord avgransning dr kanske inte lika naturlig. Jag har
medvetet avstatt frin uppdelningen mellan & ena sidan avtalsprelimindrer
och forhandlingsstadiet samt 3 den andra bekrdftelsehandlingar, som
sinds efter det att ett avtal blivit ingdnget genom Overensstimmande
viljeforklaringar. Detta komplex dr fortjant av en bred undersokning,
Hur det 16ses ar sjélvfallet av vital betydelse for frigan om vilka regler
som skall gilla for parternas mellanhavande. Sporsmaélet dr emellertid av
generell art, i sig lika for de fall, d& parterna kommer fram till ett indivi-
duellt bestamt avtal, och de, nidr standardiserade kontraktsformular
véxlas. Om ett standardavtal 4r s obestdmt till sin utformning, exempel-
vis vad varuslag, méngd, kvalitet och leveranstid betriffar, att det inte
anses uppfylla kraven pd ett anbud, kan det heller inte fi direkt infly-
tande 6ver utgdngen av “the battle of the forms”. Det kan mojligen tjéna
som bevisdatum om parts viljeinriktning. Samma géller for bekraftelse-
handlingar, som skickas ”for sent”. Bada dessa fall 4r sikerligen ofta nog
av vésentlig betydelse i en enskild tvist om rétta avtalsinnehdllet och i sig
viarda stor uppmirksamhet. I sokandet efter generella regler for en
16sning av kollisionen mellan standardavtal blir de diremot inte

28e bl a nyss anférda stillen; Adlercreutz, Avtalsritt I s 229 ff och det betdnkande av
Hellner, som 14g till grund for generalklausulen, SOU 1974:83.
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centrala.?' Inte heller frigor om det ritta innehéllet i oklara klausuler
kommer att behandlas nirmare.??

Passivitet som avtalskonstituerande rittsfaktum ar ocksd en alltfor
vidstriackt frigestillning att behandlas fullt ut i samband med kollide-
rande standardavtal. I svensk doktrin har generella formler sokts med
utgdngspunkt i sparsam praxis och med ett legalistiskt synsitt, dér passi-
vitetsreglerna héngts upp pd analogier frdn ett antal givna lagstad-
ganden.® Oavsett vilken instéllning man m4 ha till hillbarheten i lingden
hos denna svenska metod, har jag inte funnit det vare sig rimligt eller
mojligt att annat 4n delvis komma in pé passivitetssporsmél.2*

”The battle of the forms” fordrar, att vardera parten avgivit atmin-
stone en viljeforklaring av sddant omfing och bestamdhet att den kan
karakteriseras som antingen anbud eller accept. Det skulle dérfor ligga
nira till hands att gora en ingdende provning av forutsittningarna for en
tillimpning av 6 § 2 st AvtL. De subjektiva rekvisit, som préglar det
stadgandet, gor det emellertid olimpligt i dessa sammanhang, dér just
den subjektiva forestillningen om avtalsinnehdllet med nodvandighet
méiste anses uttunnat. Inhemsk passivitetspraxis lider ocksd av en foku-
sering p& parternas verkliga vilja och pa deras uppfattning av motpartens
handlande. Den utgingspunkten 4r svarforenlig med standardavtals-
rittens realiteter.

Frén passivitetsfrigor maste skiljas konkludenta viljeforklaringar,
framst i form av realhandlande sdsom avsidndande eller mottagande av
varor. Sddana omstindigheter har tillagts stor betydelse i flera utlindska
réttsordningar, ndr dessa sokt 1osningar pa the battle of the forms”.

Jag har tidigare berort, att det forefaller foga framatstrivande att
betrakta varje avvikelse mellan parternas standardvillkor som ett fall av
dissens med &tfoljande avtalslost tillstind. Fore prestation frin endera
sidan dr en sddan losning inte lika ovilkommen som efter det att en vara
levererats eller en tjanst borjat utféras. Men erfarenheten visar, att tvist

2! En annan viktig anledning for mig att inte sirskilt berora bekriftelsehandlingars
inverkan pd avtalsinnehdllet ligger i att jur kand Torsten Fensby dr sysselsatt med ett
avhandlingsarbete vid Uppsala-fakulteten om just bekriéftelsehandlingar.

22 Jfr UfR 1986.938 SH, dir fr3ga var huruvida en friskrivningsklausul fredade dven mot
egen grov culpa.

2 De viktigaste formlerna ir avtalsbindning med utgingspunkt i 6 § 2 st AvtL och presu-
merat avtalsinneh&l utifrén 82 § KommL.

24 Avsn 54.1 nedan dgnas dock en undersdkning om vissa losningsmodellers forenlighet
med hittillsvarande passivitetspraxis.
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sédllan uppkommer redan pd det tidiga stadiet. I regel uppticks avvikel-
serna i klausulutformningen forst nar det ar for sent eller av andra skil
foga rimligt att fordra mellanhavandets upplosning. I stéllet yrkas be-
stimmande av det ritta avtalsinnehdllet. Framstéillningen koncentreras
pa vad man kunde kalla "utfyllnadsfrigor”. Hur skall parternas avtals-
inneh3ll bestammas? Med hjilp av dispositiv ritt eller efter domarens
eget skon, pd grundval av endera sidans standardklausuler eller genom
en sammanjidmkning av dessa?

I vissa fall har det emellertid forekommit en si tydlig reaktion frén
ena partens sida, att den med nodvindighet méste anses utgdra en klar
och otvetydig reklamation. Om den som mottagit sidana protester likval
presterar, kan jag mycket vél tdnka mig att fororda rattsfoliden dissens
med atfoljande Atergdng. Den ekonomiska forlust en sddan part skulle
gora kan nirmast ses som en péfoljd for dolus in contrahendo. Dessa
extremfall i jamforelse med en normal standardavtalskollision behandlas
dock endast flyktigt i det fortsatta.

Slutligen nimner jag, att framstillningen inte innehdller nigot om
forutsdatmingsliran. Redan det forhallandet, att det visar sig svart att
finga parts subjektiva uppfattning, nir han gor bruk av eller tar emot
standardavtal, kan vara skil nog. Hénsynen till ett langt framskridet
avhandlingsarbete pd omradet fordrar dessutom avhallsamhet.?s

2 Jur kand Bert Lehrberg forvintas hsten 1988 disputera p& en omfattande studie om
forutsittningsldrans alla tidnkbara tillimpningsomriden; jfr Lehrbergs redan publicerade
uppsatser i SVIT, 1986 s 249 ff och 1987 s 422 ff. .
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2. Tankbara losningsmodeller

Innan vi ndrmare betraktar de utlindska erfarenheterna av ”the battle of
the forms”, 4r det lampligt att i punktform presentera ett antal tinkbara
l16sningar av konflikten. Forst kommer de rent formdgenhetsrittsliga mo-
dellerna, himtade frdn wutlindsk réattstillampning och doktrin.'
Framstéllningen ar stiliserad och tar inte hansyn till den begrénsning
domstolen har av parternas yrkanden och grunder. Direfter dgnas ett
ganska stort utrymme &t rdttsekonomiska alternativ.

2.1 Férmogenhetsrittsliga I6sningar

2.1.1 Dissens medfor avtalslost tillstind

Regeln om den orena acceptens verkan som avslag i forening med nytt
anbud — i Norden 6 § 1 st AvtL — ir stadfést inte bara i de romerskritts-
ligt grundade rittsordningarna utan dven i common law.2 Den avspeglar
en mekanisk syn pd avtalsslut och var vil lampad i en tid, som &nnu inte
upplevt standardkontrakt. Man utgick frdn muntlighet eller en enkel
vaxling av anbud och accept mellan de kontraherande parterna.® Vid ute-
blivet positivt svar p4 den nya offerten saknades en &verensstimmande
partsvilja, och det foreldg alltsd inget avtal mellan parterna. Detta ar
utgéngspunkten for den forsta modellen. Om ena parten oversiander
standardvillkor, som skiljer sig frin dem han sjilv mottagit, har han avgi-
vit en oren accept. Far han inget godkénnande svar pd detta nya anbud,
foreligger dissens. Losningsmodellen blir da:

' Jfr Lando, UfR 1988, B, s 8 ff, dir dispositionen av 16sningsmdjligheterna gjorts ndgot
annorlunda. Se dven Adlercreutz, Avtalsrdtt II s 60 f; Hellner, Kommersiell avtaisritt
s49f.

28e Schlesinger, RB, m fl, Formation of contracts I-II s 125, 953-1001.

3 "Vi hava iran att offerera Eder...” — "Hinvisande till Eder viirderade offert av den...f8 vi
hédrmed bestilia...”
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Dissens mellan parterna ger ett avtalslost tillstdnd.

Eftersom den 16sningen inte ger svar pé frigan hur parterna skall for-
hélla sig eller uppfylla sina forpliktelser i hdndelse av redan gjorda pres-
tationer, ar den opraktisk for nu aktuell frigestillning. Svarigheterna
med de kolliderande standardvillkoren uppkommer niamligen som regel
forst sedan parterna borjat agera som om ett avtal foreldg.

Skulle parterna adnnu inte ha presterat ar losningen ocksd olamplig.
Aven sm3 variationer i partsvillkoren ger upphov till ett avtalslost till-
stdnd. Det medfor i sin tur spekulationsmdjligheter. Om en av parterna
plotsligt finner hela avtalsrelationen som sddan oforménlig — exempelvis
vid intriffade pris- eller konjunkturfériandringar — kan han dra sig ur
forpliktelsen med héanvisning till dissensen.

2.1.2 Ena partens villkor tillampas fullt ut. ”First shot”
eller ”last shot” vinner

Den mekaniska modellen fér avtalsslut kan foras lingre. Mélet ar att f&
till stdnd partsbindning till endera av de viljeforklaringar — standardvill-
kor — som utgdtt fran kontrahenterna. I avsaknad av en konkret accept
av ett givet anbud har man d3 laborerat med konkiludenta viljeforkia-
ringar, som tagit sig uttryck antingen i ren passivitet eller i realhandlande,
vanligtvis 1 form av protestlost mottagande av medkontrahentens presta-
tion.

For att den angivna vigen istadkomma en dmsesidighet, ofta av fiktivt
slag, kan man utgd antingen fran en viljeteori eller en tillitsteori. Satts
partsviljan 1 centrum, antar man att part verkligen velat acceptera mot-
partens villkor och uttryckt denna vilja genom realhandlande. Hélls tilli-
ten for det visentligaste, antas part, som inte tréffats av direkt gensaga,
ha ritt att utgd frén att hans viljeférklaring godtagits av medkontrahen-
ten. Slutresultaten skiljer sig inte mycket frén varandra, ty ingen av dessa
grundinstéllningar formér i sig bestimma vilken av parterna som gir
segrande ur “the battle of the forms”. For att n3 ett bestamt svar har den
utldndska rattstillimpningen valt att utgd frin antingen den forsta eller
den sista viljeforklaringen i parternas mellanhavande. Med den martia-
liska terminologin i beh8ll talas det om ”first shot” eller ”last shot”. Vi
far darmed tv4d modeller, som till sin struktur bdda bygger pa ett avtals-
mekaniskt resonemang:
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Det forsta standardvillkoret skall gilla, om det inte mots av kilar rekia-
mation; "first shot” vinner.

Det sista obestridda standardvillkoret skall gilla; “last shot” vinner.

Karakteristiskt for dessa tvd modeller ar att ena partens villkor skall
gilla fullt ut. Losningarna har inte frigjort sig frin det mekaniska syn-
sittet. De bibehéller grundtanken att det i den stundom strida strommen
av handlingar principiellt &r mdjligt att urskilja ett anbud och en accept.
Ofta gér det i stélllet till s, att ena parten sénder ett offertunderlag, som
besvaras med en order, varpa siands en orderbekriftelse. Alla dess tre
skrifter kan innehdlla standardvillkor eller uttryckliga hinvisningar till
sddana.®

Modellerna medfor att ena parten tvingas att underkasta sig den
andres villkor. De forutsitter visserligen ett visst matt av god tro i age-
randet. Men det &r snarast friga om en allméin lojalitetsplikt, och for
partsbindning krédvs inte ndgot som tillndrmelsevis liknar det kompli-
cerade monster av dubbla subjektiva rekvisit, som hos oss aterfinns 1 6 §
2 st AvtL.

2.1.3 Klausulupplésning

For att komma till ratta med de sist beskrivna tvd modellernas statiska
synsdtt har det utvecklats tankegdngar om att man inte borde se
standardvillkoren som en odelbar enhet. Bdda parternas uppsittning av
villkor skall dérfor 16sas upp i sina bestdndsdelar. I de fall det finns
ndgot s& nir dverensstimmande klausuler, skall dessa tillimpas, stundom
efter en viss sammanjamkning. Forst d4 parternas klausuler for den om-
stridda rattsfrdgan &r helt oforenliga, skall 16sningen sokas pd annat sitt.
Jag kallar denna modell kKlausulupplosande.

Overensstdmmande klausuler skall tillimpas, oavsett hur man forfar
betriffande de motstridiga.

Detta forfaringssitt loser forvisso inte sd ménga tvistigheter mellan par-
terna. Ar klausulerna likartade, reder kontrahenterna troligen upp sina
mellanhavande utan yttre inblandning. Men den ir teoretiskt viktig,

4 Flera skrifter 4r tinkbara. Med den under 1.3 gjorda avgrinsningen g8r jag dock inte in
pé rena prelimindrer, skrifter med reservationer eller “letters of intent”; se hirom i Sverige
senast Hellner, Kommersiell avtalsritt s 35 ff med hanvisningar.
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eftersom den markerar ett steg bort frén den mekaniska synen pé avtals-
slut. S& 1angt tycks det dessutom rdda néistan allméin enighet i de olika
rittsordningarna, att denna metod &4r nodviandig for att forhindra
spekulationsfaran med den forst relaterade dissensmodellen. Klausul-
upplosningen gor ndmligen att man i flertalet fall kan fastsl3, att parterna
stdr 1 en avtalsrelation till varandra. Det bor ocks& understrykas, att
modellen mycket val kan forenas med ndgon av ”shot”-16sningarna for
att ge ett innehall dar klausulerna divergerar.

2.1.4 Fri tolkning och utfyllnad

Slutligen kan man tinka sig losningar, dir inte lingre utgédngspunkten ar
parternas viljeforklaringar, s som de uttryckts i standardvillkoren. Man
skulle allts3 inte vara bunden vid de alternativ som de motstridiga klau-
sulerna ger. I stillet overldts det 4t den som skall 16sa konflikten — do-
mare, skiljemén eller andra — att fritt bestimma kontrahenternas rttig-
heter och skyldigheter. I den mén det &ar forsvarbart att dra en gréns
mellan instituten tolkning och utfyllnad, kan sigas att réttstillimpningen
ger mojlighet att anvinda bdda. Det &r inte langre friga om en avtalsme-
kanisk juridisk metod utan en konfliktlosning, som har stor frihet i valet
av tolkningsdata. Malsittningen bor vara att finna ett skiligt avtalsinne-
héll med beaktande bide av vad som kan utldsas av kontrahenternas
egna mellanhavanden och av de forestéllningar och den praktik som
finns inom branschen och néringslivet i stort. Modellen skulle alltsa bli:

Fri tolkning och utfylinad, i de fall partsklausulerna vdsentligt avviker
frén varandra.

Att hir hinvisa endast till dispositiv rést dr inte lampligt. Den kan natur-
ligtvis komma till pass som ett av ménga tolkningsdata. Men ritteligen
hor den samman med den allra forsta hdr presenterade modellen, det
rena dissensfallet. Stannar man pd det stadiet och parterna yrkar p& ni-
gon form av fullgbrelse, som inte bygger pé ogiltighetsliran och den
negativa relevansen, framtvingas en tillimpning av dispositiv réatt. Har
upptagen modell ger vidare ramar och storre spelrum.

2.1.5 Kvasikontrakt

En sista 16sningsmojlighet, som vunnit viss anslutning i engelsk ratt, hél-
ler sig visserligen inom férmogenhetsrittens ram men ér inte direkt
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avtalsrittslig. Tanken ar att man, trots allt, konstaterar dissens och fér till
resultat ett avtalslost tillstind. Men man stannar inte dédr utan soker
andra végar att binda parterna vid en skilig prestationsskyldighet. Par-
terna anses st i ett kvasikontraktuellt forhéllande till varandra. Sidana
for oss forhallandevis vagt kdnda ersittningsansprak kan riktas pa grund
av bl a obehorig vinst, negotiorum gestio eller culpa in contrahendo.
Nigot generaliserat kan man formulera modellen:

Skadlig ersdttningsskyldighet utan formell kontraktsbindning.

Jag avslutar helt kort med att varken den forsta eller den sista modellen
kommer att std i centrum for den fortsatta framstillningen. Innan jag
overgér till en redogorelse for hur de Ovriga fyra modellerna — “first”
och "last shot”, klausulupplosning samt fri tolkning — tillimpats i ett
ganska stort antal utomnordiska stater, skall jag uppehilla mig med viss
utforlighet vid ndgra sociologiska och ekonomiska alternativa synsatt. De
berdr néra “the battle of the forms” och kan oka forstdelsen for darmed
sammanhingande problem.

2.2 Rattsekonomiska alternativ till
avtalsrattslig 16sning

De hittills diskuterade 1dsningsmodellerna har alla byggt pa sedvanlig
juridisk grund. Med hjélp av argumentering inom det formogenhets-
rittsliga omrédet har jag presenterat modeller frén ett strikt avtalsmeka-
niskt synsétt kombinerat med passivitetsverkningar till en 6ppen norm
med fri tolkning av ett skiligt avtalsinnehAll. En avstickare till kvasikon-
traktens varld har ocksd gjorts. Det finns emellertid en annan vig att
nirma sig “the battle of the forms”, den rdttsekonomiska. Jag svinger in
pa denna bana med amatdrens nyvickta upptackarlusta.

Att diskutera formogenhetsrittsliga problem frén en mer eller mindre
renodlat ekonomisk utgingspunkt — sociologiska metoder spelar in i
varierande omfattning — tog sin sin borjan i USA med namn som Ca-
labresi, Macaulay och Posner. Aven i England och p3 kontinenten ar dis-
kussionen livaktig;® i Sverige foretrdads den rittsekonomiska inriktningen

5 Bland introduktioner till zmnesomridet kan inte forbigls Posner, Economic Analysis of
Law (1972). International Encyclopedia of Comparative Law VII, Ch 3, innehdller bidrag
av Friedman, Macaulay och Rehbinder. Som exempel p8 den senaste tysksprikiga debatten
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framst av Werin och Skogh.® Jag gor har inget ansprék pd fullstindig
overblick av detta intressevackande falt. Det finns emellertid all anled-
ning att trdnga djupare in pd omridet, eftersom det kan ge vasentliga
upplysningar om de agerande parternas insikter och Onskemaél. I valet
mellan handlingsdirigerande rittsregler och normer, som framst soker
ansluta till handelsbruk och sedvénja, kan man enligt min mening inte ta
stillning utan tillgdng till de resultat som framkommit i sociologisk och
ekonomisk forskning.”

Aven om det inte forekommer vattentita skott mellan dem, kan man
urskilja tvd skolbildningar, en som drar slutsatser av empiriska under-
sOkningar och en som mera inriktar sig pa rent ekonomiska analysmeto-
der. Jag borjar med en redovisning av nigra intervjuundersokningar
rorande bruket av standardavtal.

2.2.1 Empiriska undersoékningar

Macaulays vagrojande studier p& omradet visade,® att de agerande par-
terna hade ingen eller i vart fall foga planerad strategi, nér det gallde
frigan om medkontrahentens kontraktsbrott och dess juridiska pafolj-
der. Senare undersokningar har bekriftat bilden® Det vésentliga &r

kan nimnas konferensrapporten ”Anspriiche, Eigentums- und Verfiigungsrechte” (1984);
Schéfer & Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts (1986); Behrens, Die
Okonomischen Grundlagen des Rechts, (1986). En for svenska jurister néra till hands lig-
gande "Einfiihrung” utgdr Kdtz, Unfair Exemption Clauses. An economic analysis, SvJT
1987 5 473-480.

8 Ur deras produkton kan nimnas Werin, Ekonomi och rittssystem (1982); Skogh, Mark-
nadens villkor (1982). — Ett intressant exempel p tillimpning av kostnadsanalytiska meto-
der har gjorts av Lambertz — s8vitt jag vet utan kontakt med den internationella debatten
och ddrigenom desto mera sjédlvstindigt — i hans for konkursrittstillimpningen banbry-
tande studie i TSA 1981 s 221-241 om berékning av foretagsinteckningsunderlagets stor-
lek.

7 Jtr Eckhoffs och K6tz positiva instéllning till juristers egna forsok pd dessa omriden, se
Eckhoff, Rationalitet och empiri s 35 f; Kotz, SWJT 1987 s 473.

8 Forst publicerade i 28 Am Soc Rev (1963) s 45 ff och sedermera sammanfattade i Socio-
logy of law (1969) s 194-209, p8 svenska i Lag, samhiille, individ (1972) s 179-196; for det
fortsatta se sirsk s 182 ff i den svenska versionen.

9 Se exvis Beale & Dugdale, Contracts between businessmen: Planning and the use of
contractual remedies, 2 BJLS (1975) s 45-60; Gras, Standaardkontrakten. Een rechtsocio-
logische studie (1979) och De sociale werkelijkheid van het standaardkontrakt (1984).
Gras’ omfattande materialredovisning lider den bristen, att han p& kdpar/bestéllarsidan
skilt mellan objekten fastighetstillbehdr, maskiner och tjédnster men pd leveran-
tor/sdljarsidan slagit samman dessa objekt. Se vidare Waddams rapport till Ontario Law
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snarare parternas tilltro till varandra i ett langvarigt handelsforhéllande
samt tysta overenskommelser i branschen om vad som ér rimligt att
krava och inte kriva i form av kompensation. En viktig roll spelar ocks
forsok att undvika kostnader for ldngvariga och intensiva forhandlingar. ™

I stéllet for att kriva uppgorelse domstolsvigen giller det att kompro-
missa, att sdka bevara goda handelsforbindelser och ett allmént gott
rykte. Produktens kvalitet skall tala for sig sjilv, och ett skyddande nét-
verk av juridiska spetsfundigheter ar dgnat att vicka misstro.! Att mera
noggranna overviganden dr nddvandiga vid riskfyllda kontrakt, dér stora
summor str pd spel, faller sig naturligt. Stora branscholikheter har
ocksé noterats, samtidigt som det inte forvinar att bruket av standard-
villkor 4r vanligare i stora foretag 4n i smé.'?

Det tycks ligga ndgot slentrianmissigt i att bifoga standardkontrakt,
béde pa siljar- och koparsidan.’® Stundom kan emellertid ett foretag i
kris Oppet acceptera motpartens villkor for att komma till ett snabbt
avtalsslut, t ex for att hoja forséljningskvoten eller for att den tillhanda-
héllna produkten dr nddvindig for snabb fortsatt produktion. Beale &
Dugdale redovisar i sin undersokning av ett antal verkstadsforetag i Bris-
tol det typiska monstret for kop och forsiljning: Saljforetaget dversénder
en offert, som besvaras av en inkopsorder, varpé siljaren skickar order-
bekriftelse.' I nistan alla fall fanns det standardvillkor fogade till varje
sddan skrift, genom en hinvisning, som en bilaga eller i form av fortryck
pd handlingens baksida. Vanligtvis inneholl dessa standardvillkor en
skyddsklausul, som uteslot motpartens villkor.

Till skillnad frdn Macaulay i den av honom gjorda undersdkningen i
Wisconsin, anser de engelska forskarna, att parterna i viss utstrdckning
var medvetna om att vaxlandet av motstridiga standardkontrakt kunde

Reform Commission 1979 (s8vitt jag kunnat finna, opublicerad); MacNeil, The New Social
Contract (1980) s 73. Sammanfattningar och ytterligare hdnvisningar hos Van der Velden,
Fskr Sauveplanne (1984) s 233 ff; Howarth, [1987] JBL s 122 ff.

10 Transaktionskostnadernas betydelse ér allméngods for ekonomerna; se bl a Werin s 46,
51 f; Skogh s 25 ff; Adams, Anspriiche, Eigentums- und Verfiigungsrechte s 655-680; Kotz,
SvIT 1987 s475f.

11 88 bl a Beale & Dugdale, 2 BJLS s 47f.

12 Gras 1979 s 42 ff; dme 1984 s 23 ff, 83.

13 Se Macaulay 1972 s 183 f; Beale & Dugdale, 2 BILS s 49 f.

4 Murray, The chaos of the "battle of the forms”, 39 Vand L Rev (1986) s 1350 med not
162, noterar, att inkdpsavdelningens representanter inte klart vet om deras ink&psorder
utgor offert, accept eller bekriftelsehandling.
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leda till ett avtalslost tillstind. Vissa trodde att det sist Oversdnda
standardkontraktet skulle gilla, ”the last shot”. Andra sdg det som
viktigt att inte forhdlla sig helt passiva och lata motpartens villkor gilla
enbart p& grund av utebliven hinvisning till de egna. I ndgra fall forekom
detaljerade diskussioner mellan parterna om garantiférbindelser och
betalningsvillkor. I andra fall fanns det uttryckliga forklaringar fran par-
terna endast betriffande produktspecifikation och pris. Stundom laste
man noggrant igenom motpartsvillkoren men limnade dem utan 6ppen
invdndning om de inte inneholl uppseendevickande klausuler.'®

Ytterligare ett empiriskt framtaget resultat dr av intresse. MacNeil
understryker, att en parts instéllning till sina egna standardvillkor inte dr
likformig. Det finns en fallande skala, enigt vilken parten anser vissa
klausuler synnerligen virdefulla, medan han inte faster lika stor vikt vid
andra. MacNeil raknar med att siljaren i vissa fall inte alls har nigot
emot att acceptera koparens klausuler. Det talas om en skala fran 85 till
S procent, nér det galler partens krav pd att fi handla pé egna villkor.'®
— Murray har lamnat likartade upplysningar betréffande skyddsklausuler.
Det ir foretagens jurister, som petar in dessa i standardavtalet. De age-
rande parterna daremot saknar en uttalad uppfattning om vad dessa har
for betydelse och verkan.'?

Det har inte saknats kritik mot de empiriska undersokningarna.'® Av den
hér presenterade oversikten ar det tydligt, att inga entydiga svar stér att
finna. Som jag ser det, loper dock som en rod trdd den inte ovantade
upplysningen, att parterna i mycket fa fall tar egentlig stillning till vad
motpartens villkor innebir och om det 4r 16nt att protestera mot dem.
Det har understrukits, att niringslivet har en annan uppfattning av be-
greppet avtal/kontrakt 4n den strikt juridiska.'® Instéllningen till det egna
standardformuléret &r ocksd blandad. Det oversinds slentrianmissigt i
parts forhoppning om att fi agera utifrdn kénda villkor framfér okanda.

'5 Beale & Dugdale, 2 BILS s 49 f.

'8 MacNeil s 73. Se dven konkreta uttalanden i Waddams kanadensiska undersdkning, avsn
3.7.1nedan.

7 Murray, 39 Vand L Revs 1371 f.

'8 Bla Howarth, [1987] JBL s 130, ér skeptisk mot enkitmetoder och deras bruk. Han
pipekar den allméinna risken: "Som man ropar fir man svar”. Aven Gras, 1984 s 112,
menar att skillnaden mellan juridiken och verkligheten inte alltid dr s stor som den i
forstone kan tyckas.

'® Gras 19845 55 £.
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Men didrmed &r inte sagt, att de egna klausulerna i alla delar anses som
nddvandiga.

En visentlig generell slutsats kan dras, hur man 4n betraktar det
sociologiska angreppssittet. Det 4r en fiktion att utgd frdn att part
detaljerat sitter sig in i motpartens villkor. Forhaller det sig pa det viset,
att parterna endast undantagsvis bildar sig en klar uppfattning om mot-
partens klausuler, kan man friga sig, om standardvillkor &ver huvud
taget har négot virde, om de bara blivit en kutym eller en dekoration i
affarslivet.?° Ekonomisk-teoretiska undersokningar har dock visat att de
ar starkt kostnadsbesparande och darfor utgor ett omistligt inslag i en
sund kommersiell praktik.?! Samtidigt har frén juridiskt hall papekats, att
standardavtalens roll inneburit ett avsteg fran den klassiska avtalsliran,
som bygger pd partsautonomins princip. Det fria forhandlingsutrymmet
ar starkt begransat.?

2.2.2 Ekonomiska analyser

Bland de fragestillningar, som bearbetats med en klarare ekonomisk
inriktning an i det tidigare presenterade sociologiska materialet, skall jag
nirmare berora tva:?® Den forsta och for en jurist lattast tillgéngliga ror
frdgan, vilken part som 4r nirmast att béra ansvaret for att hans motpart
satt tillit till honom och den information han ldmnat. Den andra 4r mera
strikt ekonomiskt framstalld i den diskussion jag tagit del av och ror de
kostnadsoverviganden, som styr parts val av de egna klausulernas
utformning. Till metodernas anviandbarhet for frigan om de kolliderande
standardavtalen &terkommer jag i avsnitt 6.3 nedan.?* Forst ddr berors

20 Anvindningen av centralt forhandlade branschvillkor, sk agreed documents, kan i
forstone tyckas minska behovet av detaljerad forst8else. Men det dr inget som siger att ett
s8dant standardavtal i sig 4r mera forménligt f6r en enskild nyttjare. Att det regelméssigt
slipat bort rent oskaliga klausuler dr ett forhillande som faller utanfér denna studie. Enligt
den nederldndska undersdkningen anvinde mer én 60 procent av siljarna i branschen de
“allmdnna” leveransbestimmelserna, medan de p8 kdparsidan spelade en obetydlig roll; se
Gras 1979s 72 f.

21 Adams s 675 ff; Kotz, SVIT 1987 s 475 f.

22 Se Gras 1984 s 71 f med citat frin bl a Atiyah och Kotz.

23 Utgngspunkten ar Schifers & Otts samt Adams’ studier.

24 Den foljande presentationen innehiller viss “éverskottsinformation” i forh&llande till
dmnet om villkorskollision. Jag har dock valt att redogbra for materialet ganska fullstin-
digt, eftersom det &r intressevdckande dven som en belysning av standardvillkors verkan
och betydelse i allménhet.
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mera allmidnna ekonomiska teorier om transaktionskostnader, strivan
mot det fullindade avtalet och riskavvigning med hédnsyn till forsik-
ringsmojligheter.2

2.2.2.1 Tillitsansvar

Det ar en kind juridisk foreteelse, att det foreligger en konflikt mellan
att 14ta den rittshandlandes vilja sld igenom och att lita honom bira
ansvaret for den fillit hans agerande véicker hos motparten.?® Emellertid
ar det inte alltid sdkert att det ur ekonomisk synvinkel foreligger godtag-
bara motstdende intressen. Den rittshandlande kan med uppsét soka
invagga motparten i en falsk trygghet. Han kan vara vardslos och bara
hoppas pé att det forhaller sig som han har uppgivit for sin medkontra-
hent. Och han kan i vissa fall vara helt ovetande om att det rétta forhél-
landet strider mot medkontrahentens uppfattning. Det 4r frimst om
dessa senare fall den fortsatta framstillningen i detta avsnitt handlar,?’
inte om de rena misstagssituationerna.

Ett eget exempel far klargora frigestillningen och sétta den i samband
med standardvillkorsfrigor pa ett sitt som inte dr den huvudsakliga
utgéngspunkten for de refererade forfattarnas framstéllning,

Antag att efter leverans av en maskin tvist uppstir om ansvaret for de
foljdskador som drabbar kdparen. Antag vidare tva slags skador, dels
en anstéllds personskada pi grund av att en maskindel slits loss, dels
produktionsstorningar p& grund av att ett annat funktionsfel drabbar
maskinen. Mellan parterna rader dold dissens om standardvillkorens
garantidtaganden. Séljaren har i sina leveransbestimmelser en fri-
skrivningsklausul och kdparen i sitt orderformulir ett allmént krav pd
sdljaransvar for indirekt skada. Vad skall gilla?

I exemplet ovan har det uppkommit tva former av tillit. Siljaren har for-
litat sig p4 att han &r friskriven och koparen gér i forvissningen att hans
ansvarskrav har godtagits av siljaren. Det ir inte riktigt detta Schdfer och
Out avser med sitt begrepp tillitsansvar, Vertrauenshaftung, som sedan ett
drygt értionde #r ett begrepp, 14t vara innu ndgot opreciserat, i tysk

25 For en allmén introduktion till dessa resonemang, se exvis Kotz, SvJT 1987 s 476 ff;
Werin s 46, 51 f; Skogh s 25 ff.

28 Jfr for svensk rétts del regleringen av forklaringsmisstag i 32 § 1st AvtL; jfr dven avsn
5.4.1.5 nedan.

2 Den bygger pd Schifer & Ott, s 327-340.
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doktrin.2® De utgdr i stillet frAn en mera renodlad kopsituation, dar det
galler att bestimma vidden av séljarens ansvar for produkten. Jag anser
likval, att deras resonemang &r applicerbart pd de kolliderande stan-
dardavtalen, och dértill dterkommer jag i avsnitt 6.3.

Vilka ekonomiska overviganden skall alltsd avgbra var ansvaret skall
placeras for den pé ett eller annat sitt dstadkomna tilliten? Skall med-
kontrahenten fa rikna sig den till godo eller ej? Schifer och Ott upp-
staller fyra villkor, som alla méste vara uppfyllda for att en siljare eller
tillverkare skall bara ansvaret och for att koparens tillit till produktens
kvalitet skall skyddas:2®

a. Parterna informationskostnad skall vara asymmetrisk. Med detta
menas, att det inte fir vara lika litt for bAda parter att skaffa sig upplys-
ning om godsets kvalitet och egenskaper. For att ansvar skall aldggas
siljaren och dérigenom friskrivningar motverkas, miste han ha littare
och ligre kostnader att gora bedomningen &n koparen.

I normalfallet har sédljaren de ldgsta informationskostanderna. I
synnerhet stir detta klart, om siljaren samtidigt ar produktens tillver-
kare. I maskinexemplet ovan &dr det vil ingen tvekan om att séljaren
ligger niarmast till att informera sig om skadefaran. Sarskilt géller det for
risken av rena funktionsfel. Litet mera tveksam &r fordelningen i person-
skadefallet. Jag tar upp den aspekten lidngre fram i avsnittet.

b. Informationen skall vara produktiv. Det méste alltsd kosta mindre att
skaffa sig upplysning om kvalitet och egenskaper, dn det gor att riskera
att dessa inte Overensstimmer med utfistelse eller antagande.

Det ér stundom svart for en séljare att bedoma vilka fel och skador
som kan uppstd. Géller det som i exemplet foljdskador, som kan bli
mycket kostsamma, &r de nedlagda informationskostnaderna sikert
produktiva i jimforelse med skadestindskraven, om det inte foreligger
en forsumbart liten fara for de intraffade skadorna.

28 Alternativt anvinds uttrycket Vertrauensschutz d& forh8llandena ses frin medkontra-
hentens sida. Om begreppet, som betraktas som ett alternativ till en ofta forekommande
ansvarstalan p8 grund av culpa in contrahendo, se Hohloch, "Vertrauenshaftung” — Beginn
einer Konkretisierung, NJW 1979 s 2369 ff, samt avgbrandet BGHZ 70, 337.

2 Schifer & Ott s 334 ff. — Notera att de i denna teori inte beaktar den annars ofta fore-
sprikade riskfordelningen, att den som bést och billigast kan férsdkra sig far st for even-
tuell skada; hdrom se samma studie s 256 ff for kontraktuellt ansvar. Den nu presenterade
analysen dr av mera komplicerat och nyanserat slag.
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c. Ett tillitsansvar skall ge sdljaren ndgon form av beloning, Vertrauens-
primie. Denna maste minst motsvara kostnaderna for att nirmare utreda
varans egenskaper men behoéver inte ta sig omedelbart uttryck i mojlig-
heten att kunna hoja priset. Det kan ocksa vara friga om good-will och
andra immateriella fordelar.

I exemplet med den bristfilliga maskinen ar det nog i forsta hand den
senare beloningen, som kommer koparen till del. Han kan ju inte hoja
priset med hinvisning till garantitagande, s& linge han faktiskt friskriver
sig. Och négon premie i form av okad omséttning kan knappast erhéllas
under en slogan som “Extra 13gt pris p4 grund av ansvarsfriskrivning!”.

d. Det skall slutligen foreligga fara for chanstagningar, Opportunismus-
gefahr. Harmed avses att marknaden sjélv inte formar konkurrera ut
produkten. Det kravs dértill ett juridiskt styrmedel eller, ytterst, allmdnna
statliga niringssanktioner.

Schéfer och Ott ger hir ett klargorande exempel med skillnaden
mellan forséljning av nya och begagnade bilar. P& nybilsmarknaden
saknar tillverkaren i stort mdjligheter att fi framging med chans-
tagningar. Marknaden upptécker litt kvalitetsforsdmringar, och man kan
darfor utgd fran att tillverkaren/siljaren iklider sig ett ansvar som ar
lagom avpassat for den tilltro produkten vicker hos genomsnittskopa-
ren.® For begagnade bilar &r, enligt forfattarna, forhéllandena de klart
motsatta. Varje ”begagnad bilhandlare” skulle forsoka dolja bristerna i
fordonet, om det saknades ett privatrittsligt sanktionssystem, som tving-
ade honom att hélla viss standard.3!

Det sista rekvisitet fér att avgdra om siljaren bor bira tillitsansvar,
Opportunismusgefahr, ir enligt min menig det svéraste att bedoma. Lik-
som tillitsbeloningen” under c. dr detta rekvisit for bestimmande av
ansvarsférdelningen av mera objektivt slag &n de bada forstndmnda, som
narmast tar sikte pa de avtalsslutande parternas forhallanden. For de tva

30 Hiir kan tilldggas att det redan finns minimistandarder uppdragna genom statliga typ-
besiktningsforfaranden och liknande generella sanktioner. En ytterligare civilréttslig for-
pliktelse torde dérfor enbart i sig inte vara forsvarbar.

31 Jag ér inte riktigt beredd att h8lla med Schifer och Off, ndr de séger att en kopare av
begagnade bilar i frsta hand sdker pd marknaden efter ett limpligt objekt och endast i
andra hand viénder sig till den som han forra gingen kopte en bil av. Men "nojda kunder
kommer &ter” kanske har storst giltighet i de fall kparen byter bil ofta och vill hélla sig till
ett och samma mérke. Man kan ocks8 jamfora med det “agreed document”, som foreligger
P8 den svenska organiserade bilmarkanden och som med vissa garantidtaganden ir uttryck
for just ett s&dant civilrittsligt Vertrauensschutz, som hir diskuteras.
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senare réttsfakta krdvs ndgon form av allman marknadskédnnedom for att
traffa ett riktigt val. Maskinexemplet ovan ror visserligen en nytillverkad
produkt, som marknaden borde kunna konkurrera ut, om den inte mot-
svarar den hos koparen vickta tilliten. Men presumtiva maskinkOpares
allménna tillgdng till information om kvalitet och egenskaper ar pé intet
sitt jimforbar med forhdllandena péd nybilsmarknaden, dér uppgifts-
flodet och intresset dr stort dven langt utanfor fackpressen. Oavsett att
alla ekonomiska resonemang av nu aktuell typ utgér fréin att det forelig-
ger en fri konkurrensmarknad, &r utslagningen av déliga produkter inte
overallt lika given som i nybilsbranschen. Men finns det risk for chans-
tagningar ocks hos exempelvis maskintillverkare, dé forligger forutsatt-
ningar for att sdljaren dven pd denna punkt bor riskera en civilrittslig
sanktion. Han skulle allts 8liggas ansvar for de indirekta skadorna i
exemplet.

Sammanfattar vi resonemanget om tillitsansvar skall alltsd, enligt Schdfer
och Ott, fyra faktorer samtidigt tala for att part skall bara ansvar for att
han inte tillrdckligt tydligt uttryckt sin ansvarbegréinsning. Brister en av
dem, far medkontrahenten std sitt kast, Kdparen 4r dd inte fortjant av att
hans #illit skyddas. Det ar inte ekonomiskt forsvarbart att han slipper
exempelvis informations- och férhandlingskostnader for att undgd eget
ansvar for de hos honom intriffade skadorna.

Tillimpad pa exemplet om den bristfilliga maskinen och tillverkarens
underlatenhet att sérskilt pdpeka friskrivningen siger oss teorin om till-
litsansvaret, att sdljaren 4r narmast att bira foljderna av den uppkomna
dissensen mellan parternas standardvillkor. Det ar mojligt att en
detaljerad analys av forutsittningarna skulle ge resultatet, att séljaren
skall ansvara bara for den uppkomna produktionsstorningen. Persons-
kadan pé koparsidan kan ju ha orsakats av ett forfarande, som kodparen
med de hir anvinda fyra faktorerna 4r narmare att ansvara for. Man kan
t ex friga sig om det 4r mindre kostsamt for koparen att noggrannare
bedoma riskmoment och utfirda skyddsforeskrifter an det ar for siljaren
att pd forhand ridkna ut vilka mer eller mindre slarviga handlingssitt,
som kan leda till personskada, och med den bedomningen som utgings-
punkt utfarda vederborliga varningar.3

32 Jfr det beryktade amerikanska produktansvarsfallet, dar tillverkare av mikrovigsugnar
forsummat en varning om att ugnen ej ldmpade sig for torkning av vita husdjur och dérfor
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I mitt tycke dr det vésentligaste bidrag, som den relaterade rattseko-
nomiska analysen formedlar till civilréttstillimpningen, en forfining och
nyansering av godtrosbegreppet.® Det ricker sdledes inte med att kopa-
ren séger sig ha varit i god tro om de egna standardvillkorens krav pé
sdljarens ansvarstagande for foljdskada. Den goda tron méste ocksd téla
en jamforelse med ekonomiska rimlighetsbedomningar for att sld
igenom. Talar vii termer av lojalitet, skulle siljaren alltsd ha brustit forst
om den ekonomiska beddmningen ger vid handen, att han haft en vidare
informationsplikt &n den han iakttagit.

2.2.2.2 Kostnadsaspekter pd klausulutformningen

Jag Overgdr nu till ett mera utpriglat kostnadsanalytiskt resonemang,
som behandlar de ekonomiska ¢verviaganden en part gor — eller kanske
snarast bor gora — d& han utformar sina standardklausuler. Det utgér
frén det realistiska antagandet, att det inte forekommer forhandlingar
mellan parterna om innehéllet i standardvillkoren. Olika uppfattningar
har framforts om de ekonomiskt grundade anledningarna hirtill och de
reella konsekvenserna dirav. Mot Posners betonande av konkurrens-
aspekten har riktats, som jag kan bedoma det, valgrundad kritik. Posner
menar nidmligen, att en part som inte dr ndjd med den andres villkor,
véinder sig till en annan, forméinligare medkontrahent. Detta forhillande
skulle stegvis leda till villkor, som blir béttre och bittre for motsidan,
eftersom forlust av marknadsandelar eljest blir foljden.®

Det finns en grundliggande brist i Posners teori, menar bland andra
Akerlof.% Posner har nimligen inte tagit tillricklig hansyn till tv visent-
liga forutséttningar. Dels laser medkontrahenten inte den andres villkor,
och kan darfor inte gora sig en forestillning om, huruvida de 4r forméan-
liga eller ej. Dels forekommer det Atskilliga produkter, vars kvalitet kan

8lades ersittningsskyldighet for intriffad oavsiktlig dodsstrilning. S&vitt jag kunnat finna,
ar milet inte refererat; kanske ror det sig blott om ett illasinnat rykte.

33 Med god tromenar jag hér ett mycket uttunnat subjektivt krav, som snarast ligger i linje
med good faith i common law och hederligt férh8liningssitt; jfr 33 § AvtL och § 242 BGB.
Foreligger 6ppen dissens mellan parterna efter reklamationer, 4r dessa resonemang inte
tillimpliga.

34 Posner, Economic analysis of law s 85 ff.

% Akerlof, The market for lemons. Qualitative uncertainty and the market mechanism, 84
QJE (1970) s 488-500. — Med "lemon” forst8s i USA inte bara en citrusfrukt utan dven bl a

bristfalliga varor, sirskilt bilar, vars fel sdljaren numera enligt tvingande lagregler méiste
reparera.
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bedomas forst efter leverans och utnyttjande. I det fallet hjélper det ko-
paren foga att ens ta del av standardvillkoren. Han kan forst i eftehand
fa klart for sig om det 4r ndgon mening med att krdva exempelvis mera
langtgdende grantiitaganden fran séljarsidan.

I en mera djuplodande analys av standardvillkors vinst- och pris-
bestimmande effekter har Adams givit Akerlof rétt i kritiken av Pos-
ner.3® Adams’ analys sétter transaktionskostnaderna i centrum. En ko-
pare har helt enkelt inte rdd att underkasta séljarvillkoren en nddvindig
analys. Sarskilt pétagligt blir det, om koparen saknar tillgéng till den
juridiska expertis, som dr nddvindig for att over huvud taget forsta, vad
som menas med varje enskild klausul.®”

Adams inriktar sig hirefter pa att betrakta saljarvillkoren som rattsligt
formanliga eller oformanliga for koparen och att sitta in dem i ett vinst-
maximerande sammanhang, Han visar Overtygande, att konkurrenssitua-
tionen spelar en underordnad roll hérvidlag. Forménligare villkor ger
upphov till prisstegring. S4 linge en kdpare, av nyss redovisade skél, inte
formér uppfatta virdet av denna férmén, kommer en sddan siljare att
tappa marknadsandelar. Koparen valjer att gi till den som levererar
samma produkt billigare. Utvecklingen skulle dérfor, tvirtemot Posners
teori, leda till for kdparen allt sdmre juridiska villkor.3®

Det uppkommer emellertid i vissa situationer, fortsitter Adams, ett
Iage dar konkurrensen spelar roll. For det fall sdljaren &r intresserad av
ett fortgdende handelsutbyte med samma kopare, eller om han planerar
avsittning av samma produkt till kdpare, som kan ténkas ha ”informa-
tionskontakter” med en tidigare kopare, blir standardvillkorens rittsliga
reglering viktig. Har ndmligen en kopare fitt anledning att konfronteras
med avtalsklausulerna — och resultatet darav kdnns missgynnande — ar
han i fortsdttningen inte villig att vanda sig till sdljaren med de oformén-
liga klausulerna. Och den kopare, som en ging “gétt pd pumpen”, kan
komma att sprida upplysning om sitt missnéje. Oformanliga villkor leder
dock till ett lagre marknadspris. For att vara ndgot s& nar konkurrens-

36 Adams, Anspriiche, Eigentums- und Verfiigungsrechte s 655-680, sirsk s 665 ff.

37 Jfr frin svenskt h&ll Skogh s 25 ff; Werin s 64, 51 f.

38 Adams s 666 ff. - Adams ger inget exempel p8 vad han menar med form&nliga/
oférménliga villkor, ”gute/schlechte rechtliche Qualitdt”. En god illustration av "god kvali-
tet” vore vil dven hir 8tagande for indirekt skada p& grund av fel. Oavsett produktens
allmént sett goda kvalitet, mste risken for siljaren att i ndgot fall bli ersittningsskyldig for
foljdskada kalkyleras vid prissittningen.
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kraftig méste alltsi séljaren med forménliga villkor sénka sin vinstmargi-
nal. Hans mdjlighet att med ett hogre pris eller en ligre vinstmarginal
konkurrera ut siljaren med oformanliga villkor uppstar forst, nir den
“hygglige” siljarens omsdttning okat i tillracklig omfattning,3®

Vad Adams velat visa dr ett antal vdsentliga forutsittningar for att
konkurrensforhallandena skall leda till forménligare siljarvillkor. Det
gér alltsd inte att med Posner litet vagt hoppas pa konkurrenskrafterna.
Det krivs i stillet dels ett kontinuerligt avtalsforhillande mellan samma
parter,® dels en 6kad marknadsandel for att kompensera en sénkt
vinstmarginal.

For en icke-ekonom ger den analysmetod, som hir presenterats, anled-
ning till flera kritiska eller i vart fall kompletterande synpunkter. Jag
dterkommer till dem i det utvirderande avsnitt 6.3 nedan. Jag har likvil
uppehdllit mig med viss utforlighet vid detta exempel pd analys av ett
viktigt skil. Det ger namligen ytterligare en dimension &t svarigheten att
utse vinnaren i “the battle of the forms”. Skulle séljaren/producenten ges
foretrade, har nidmligen Adams overtygande visat, att det i ménga fall
leder till en for kdparen oformanlig skdrpning av standardvillkoren. All-
minna konkurrenskrafter kan endast under vissa forutséttningar leda till
en utjimning. Men samtidigt dr det inte sikert att en sidan, i férstone
inte helt tilltalande 16sning, ar s& olamplig. Det kanske i ett storre per-
spektiv ligger ndrmare till hands att lita koparen bédra ansvaret for
exempelvis foljdskador.

Min allméinna och forsiktiga reflexion &r att vi med sékerhet star infor
stora skillnader i det hinseendet, bdde mellan skilda branscher och
mellan olika former av juridiska ansvarsomrdden. Vad som galler for
prissittning, marknadsandelar och villkorsval vid legotillverkning av bil-
tillbehor kanske inte alls slar till pa tjdnstesektorn eller pé rdvaru- och
foradlingsmarknaden. Och riskfordelningen nér det giller foljdskada pa
grund av fel tycks mig ha ganska litet att gora med hur man skall bedéma
drojsmalsansvar, prisvariationsklausuler, faran for godsets kasuella for-
storelse och skiljedomsklausul. En jimforelse mellan Adams’ samt

% Adams s 669 f.

401 den mé&n forfordelade parter informellt lyckas sprida kdnnedom om en viss séljares
oftrménliga villkor, uppn8s samma effekt. Adams tilligger dock, att 4ven andra faktorer
kan spela in, exempelvis omddmen i fackpress och, p& konsumentsidan, uttalanden frin
konsumentskyddsorgan.
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Schdfers och Otts teorier utfaller enligt mitt juridiska synsitt till de sena-
res formén, sirskilt om tankegingarna skall spela roll i rittstillimp-
ningen. Men det 4r ju inget som siger att dessa teser stir i ett motsats-
forh&llande till varandra. Jag aterkommer, som sagt, till deras konkreta
verkan p3 ”the battle of the forms”.
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3. Utlandska erfarenheter

3.1 Inledning

”The battle of the forms” har diskuterats livligt i utldndsk litteratur. Pro-
blemstéllningen har ocksd lett till lagstiftning och lagforslag i ett antal
lander. Intressant praxis finns att tillgd. I det fortsatta kommer, med
varierad detaljrikedom, att presenteras material frdn USA, England,
Visttyskland, DDR, Nederlidnderna, Frankrike, Skottland, Kanada och
Australien samt regleringen i 1980 &rs FN-konvention om internationella
kopeavtal, CISG. Den omfattande och stundom nigot katalogartade
materialredovisningen motiveras av behovet av att dven hos oss ha till-
géng till en vidlyftig exempelsamling av stéllningstaganden till "the battle
of the forms™.!

Forsok att gruppera materialet annat dn landervis har visat sig omoj-
ligt. Det kan tyckas en smula triaktigt att inte redan frin borjan synteti-
sera informationen, att ta ett fastare grepp med en “omedelbar” kompa-
ration. Att sammanstilla materialet efter de i varje land valda 16sning-
arna léter sig inte vil gora. Visserligen finns det i ngra fall lagstiftning
eller langt framskridna lagforslag. Men deras behandling i praxis och
litteratur har starkt suddat ut konturerna. For att f& en ndgorlunda klar
bild av rittsliget maste allts3 det relevanta rittskillematerialet lasas i ett
sammanhang. Och det visar sig i flera fall att man inte kan tala om ett
stabilt rattsldge, i synnerhet om man formodar att den ofta kritiska lit-
teraturen spelar viss roll for réttsbildningen. Sarskilt tydligt 4r det i vést-
tysk ratt, dar Bundesgerichtshof for tillfillet synes ligga steget fore den
inflytelserika doktrinen i reformiver.

! De tre mest omfattande allmdnna studierna pa omradet frin senare &r bor namnas in-
ledningsvis som en angivelse av forskningsliget: E J Jacobs, The battle of the forms:
Standard term contracts in comparative perspective, 34 ICLQ (1985) s 297-316; F J A van
der Velden, Uniform international sales law and the battle of the forms, Fskr Sauveplanne
(1984) s 233-249; F Vergne, The "battle of the forms” under the 1980 United Nations
Convention on Contracts for the International Sale of Goods, 33 AJCL (1985) s 233-258.
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Stort utrymme 4gnas &t USA, som i Uniform Commercial Code har
en lagbestimmelse om kolliderande standardavtal och dessutom en
overflodande praxis och doktrin. Ikrafttradd lagstiftning forekommer
darutover bland de behandlade rittsomrddena endast i DDR, men stad-
gandet i det nederldndska civillagsforslaget kommer med sikerhet att
inforas. Till denna kategori av firdiga regler kan dven riaknas 1980 &rs
FN-konvention. Tva ovriga lagprojekt fran litet perifera omréden skall
ocksd uppmirksammas kortfattat, &ven om det for tillfillet inte verkar
som om de forslagen kommer att genomforas.

3.2 USA

3.2.1 Lagstiftning

Common law fastlade om inte forr sd i borjan av 1800-talet regeln om att
oren accept innebér avslag i forening med nytt anbud, “rejection and
counteroffer”. Hari ligger ocksd ett strangt krav pd acceptens exakta
overensstammelse med anbudet, den sk mirror-image-rule? For
standardavtalens del medforde synsittet att det ofta méste konstateras
ett dissenstillstind, eftersom kontrakten behandlades som en enhet. Det
fanns alltid nigra skillnader mellan dessa paket. A andra sidan har
common law med for oss forvdnande generositet betraktat passivt mot-
tagande av motparts fullgorelse som en konkludent accept.

Hur common law tillimpas i modern engelsk ritt, dterkommer jag till.
I amerikansk ratt ér den ddremot delvis dverspelad, vad de kolliderande
standardavtalen betriffar, av ett omstritt stadgande i Article 2 om
”Sales” i Uniform Commercial Code (UCC). I den delen giller UCC
numera i alla delstater utom Louisiana. Med den méngordighet, som
karakteriserar all lagstiftning inom common law, lyder section 2-207
Ucc:

Additional Terms in Acceptance or Confirmation

(1) A definite and seasonable expression of acceptance or a written
confirmation which is sent within reasonable time operates as an

2 Hyde v Wrench (1840) 3 Beav 334, 49 ER 132, brukar anféras som det grundliggande
prejudikatet.
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acceptance even though it states terms additional to or different from
those offered or agreed upon, unless acceptance is expressly made
conditional on assent to the additional or different terms.

(2) The additional terms are to be construed as proposals for
addition to the contract. Between merchants such terms become part
of the contract unless:

(a) the offer expressly limits acceptance to the terms of the offer;

(b) they materially alter it; or

(c) notification of objection to them has already been given or is
given within a reasonable time after notice of them is received.

(3) Conduct by both parties which recognizes the existence of a
contract is sufficient to establish a contract for sale although the writ-
ings of the parties do not otherwise establish a contract. In such case
the terms of the particular contract consists of those terms on which
the writings of the parties agree, together with any supplementary
terms incorporated under any other provisions of this Act.

Hur skall man nu tolka detta regelgytter? Subsections (1) och (3) ar av-
sedda att besvara frdgan, om det foreligger ett avtal eller ej. I (1) moter
vi den klassiska avtalsmekanismen i en ndgot fordndrad tappning. Par-
terna etablerar en kontraktsrittslig relation genom utbyte av viljeforkla-
ringar, dven om dessa inte helt dverensstimmer med varandra. I (3)
skapas avtalsrelationen genom realhandlandande for de fall skriftvax-
lingen inte, som under (1), kan hénforas till anbud och accept. Subsec-
tion (2) upptar vissa fall, dir det giller att bestimma vems villkor som &r
tillaimpliga pa avtalet.

Som kommer att framgd av praxis- och doktrinredovisningen, har
domstolarna haft stora svérigheter att tillimpa den sista regeln i subsec-
tion (1). Dir ségs att det inte foreligger ett avtal, om medkontrahentens
svar (accepten) gjorts uttryckligt villkorad av att den andre (ursprunglige
anbudsgivaren) godtar acceptantens villkor. Hir finns alltsd en mojlighet
for part att med hjilp av skyddsklausul komma i det lige UCC vill und-
vika, néimligen ett avtalslost tillstind och hanvisning till common law-
regler.

Aven subsection (2) lider av oklarheter. Bl a har det spekulerats myc-
ket éver, varfor stadgandet endast behandlar ”additional” och inte dven
“different terms” som subsection (1). Vidare &r det svért att faststilla
vidden av begreppet ”materially alter”. Storsta olagenheten tycks dock
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vara 6ppenheten att dven hdr lita skyddsklausuler spela en roll, som
leder till oklarheter betréffande partsbindningen.®

Minst kontroversiell 4r subsection (3). Att realhandlandet ger upphov
till en avtalssituation och att éverensstimmande villkor behandlas for sig
(klausulupplosning), bitrads av de flesta kommentatorer. Men det 4r
mera omstritt vilka tolknings- eller utfyllnadsstandarder, som bor gilla
vid divergerande formulér. Hur 1&ngt f&r man sammanjdmka delvis mot-
stridiga klausuler? Skall man i stallet g& omedelbart pé& dispositiv ritt,
UCC:s s k gapfillers, dven vid smé variationer mellan parternas villkor?4

3.2.2 Praxis

Att gora sig en forestéllning om vidden av publicerade réttsfall i USA &r
svart for den som inte vandrat lings hyllorna med praxissamlingar i ett
”law library”.5 Det dr darfor omojligt att ta fram annat &n vad som i
handbokslitteraturen kallas for “leading cases”.® Som det aldsta viktiga
fallet, dar section 2-207 UCC tillimpats, eller snarare inte tillimpats,
betraktas Roto—Lith Ltd v FP Barlett & Co.” Det ger samtidigt en utmérkt
illustration av hur domstolarna i ett common law-system har en bené-
genhet att falla tillbaka p& den praxisbaserade ratten, niar omsténdighe-
terna i ett mél inte till punkt och pricka overensstimmer med lagtextens
rekvisit.

En tillverkare av plastpasar for gronsaksforpackningar bestillde en

klisteremulsion, nodvindig for pasarnas forslutning kring frusen spe-
nat. Koparen sinde en order, som besvarades med ett ordererkén-

3 Official Comments — i ndgon mn jaimforbara med vdra forarbeten — dr till foga hjélp, nir
det giller de oklarheter och tolkningssvirigheter, som vidldder stadgandet. Jag glr darfor
inte nidrmare in pd dem. I praxis- och litteraturavsnitten nedan kommer jag bara i for-
bigdende att berdra grinsbestimningen for védsentligt dndrade villkor. Vare nog sagt hir
med en hénvisning till att det av vissa anses triffa endast sddan klausul, som “constitutes
an unreasonable surprise” (se praxiséversikt hos Hillman, § 2.05 not 92). Synséttet verkar
l&ngtgdende men passar om man i s& stor utstrickning som majligt vill binda ena parten vid
den andres villkor.

4 En ny men foga klargrande Comment 7 till 2-207 besldts 1966. Dir sigs att (3) skall
vara utg8ngspunkt vid tolkningsférfarandet d8 tvist uppstdr efter prestationsvixling; friga
om vilken av handlingarna som skall betecknas som avtal och accept kan dérvid bortses
ifrén.

5 Det ledande juridikforlaget West siger sig varje &r trycka minst 60 000 (!) réttsfall.

6 Lasbladsutgdvan UCC Reporter-Digest sammanfattar hosten 1987 165 rittsfall, dir
tillimpningen av 2-207 stdr i centrum.

7297 F2d 497 (1962).
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nande, pa vars framsida det tydligt angavs att ingen garanti limnades
for klisterprodukten och déir det hénvisades till ett pa baksidan tryckt
standardformuldr. Detta inneholl en skyddsklausul, som var forstarkt
med krav pd omedelbar reklamation, om det inte godtogs att endast
saljarens villkor gillde. Koparen mottog det levererade dmnet for att
fortsitta sin pasproduktion. Emulsionen var oduglig. Aven om det
inte sédgs tydligt i domen hur koparens villkor var utformade, framgar
det nirmast av sig sjilvt att de saknade en klausul om séljarens an-
svarsfriskrivning. Koparens forsok att tolka lagtexten sé att saljarens
svar — som ostridigt ”materially altered the offer” — skulle betraktas
som en accept utom i den del den innehdll den omtvistade friskriv-
ningregeln, godtogs inte.® I stillet fastslogs, att siljarens svar gav av-
talsverkan i de delar villkoren overensstimde men att de avvikande
klausulerna skulle tolkas som nytt anbud, counter-offer. For att bli
avtalsinnehdll miste de accepteras av motparten. Genom att ta emot
klistret medveten om séljarens villkor, blev koparen bunden av dem.
Enligt domstolen var detta den enda rimliga tolkningen med hansyn
till affarslivets villkor. Det vore nimligen orealistiskt att betrakta
saljarens svar som ett ovillkorat antagande av koparens villkor med en
forhoppning att koparen genom positivt handlande uttryckligt skulle
godta de avvikande séljarklausulerna.®

Aven om lagtolkningen i Roto-Lith delvis foljer lagtexten — den ar klau-
sulupplésande - blir den faktiska utgingen en foljd av vad vi skulle be-
teckna som starkt reducerande instillning. Vad stadgandet siger i sub-
section (2) ar att avvikande klausuler skall ses som ”proposals for addi-
tion to the contract” men att dessa inte blir avtalsinnehéll, om de dndrar
avtalet vasentligt, “materially”. Den tolkning som ligger nirmast till
hands ar i stillet, har det framhallits," att avsindaren av de diverge-
rande villkoren skall anses ha accepterat anbudet men onskat en and-
ring. I avsaknad av faktisk accept frin den, som sinde det forsta for-
muléret, saknar avtalet bestimmelser pd den omstridda punkten. Ritts-
foljden fir bestimmas genom tolkning och utfyllnad." Forst om det dér-

8 Se 2-207(2)(b) UCC.

9297 F2d 497, 500. - Jfr lagtexten i inledningen av 2-207(2): "’proposals for addition”.

10 Se exvis White & Summers, Handbook of the law under the Uniform Commercial Code,
2 ed (1980) s 28 f, 32, ehuru dessa forfattare har inbordes olika uppfattningar.

" 2-207(3) ar inte direkt tillimplig, om man utgdr frin att det faktiskt p§ grund av skrift-
vixlingen foreligger ett avtal enligt 2-207(1). — Vid tolkning och utfyllnad hénvisas till
UCC:s s k gap-fillers, bl a 2-208 och 2-205, som talar om parternas sétt att uppfylla avtalet,
om forhandlingsstadiet och om handelsbruk.
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vid inte kan bestimmas ett avtalsinneh&ll, skulle domstolen kunna falla
tillbaka p& common law.”> Men si har inte skett i Roto-Lith-mélet. I
stillet hoppade domstolen direkt pd regeln om dissensens verkan som
avslag i forening med nytt anbud, ett forfarande som den officiella lag-
kommentaren bestédmt avvisar.'?

Vi kan alltsé konstatera, att i vart fall ett famost avgorande ur UCC:s
yngre historia inte var berett att dppna praxis for sarskilt djarvt nytan-
kande. I stillet tillimpades en “last shot”-modell, som inte séllan &r
typisk i common law och som UCC-stadgandet avsig att forandra. Mot-
partens passiva mottagande av kontraktsprestationen var tillrackligt for
att utgdra konkludent accept.™ Vi finner ocksd i avgorandet en kombi-
nation av vilje- och tillitsteorierna, som — forvdnande nog — stdr den
senaste tyska rittstillimpningen nira.'® Indirekt framgér det ur réttsfal-
let, att séljaren visserligen bor kunna forlita sig pé att koparens passivitet
inte innebir ett avslag av siljarens ”counteroffer”.'Men samtidigt anser
sig common law tydligen skyldig att laborera med en fiktiv partsvilja hos
den passivt mottagande och konsumerande koparen. Det ér denna kon-
kludenta viljedverensstimmelse som dr den viktigaste grunden for att
forma en kontraktsrelation mellan parterna.

Det behandlade Roto-Lith-mdlet tycks numera allmént betraktas som ett
extremt uttryck for sniv tolkning av section 2-207 UCC. I sentida praxis
har fér liknande situationer utgéngen blivit den rakt motsatta.

1 USEMCO Inc v Marbro Co Inc'® erbjods en entreprendr att kdpa en
pumpstation for en tilltinkt kommunal avloppsanlaggning. Erbjudan-
det beledsagades av tillverkarens standardavtal och besvarades av
entreprenéren med en order jimte egna villkor. Pumptillverkaren
svarade i en orderbekriftelse med fornyad hinvisning till sina villkor,
vari fanns friskrivning frin foljdskada. — Domstolen konstaterade, av
skil som hir forbigds, att tillverkarens forsta erbjudande inte kunde

12 Jag kan inte hir g4 in pd reglerna om vad vi skulle kalla felansvaret. Det réicker med att
pépeka, att det i stort bygger p ett garantitinkande och att det forefaller osannolikt att
séiljaren inte skulle svara for att klistret kunde i nigon m8n anvindas for sitt indam3l, som
inte var okéint for sdljaren i réttsfallet.

13 Jfr Official Comment 4 och 6 till 2-207. — Aven i den delen mérks ett tydligt falt av
common law-domarens aversion mot bruket av lagférarbeten och liknande material som
tolkningsdata, 18t vara att den inte dr lika pétaglig i USA som i England.

14 For det senare konstaterandet saknades forvisso inte prejudikat, citerade i domen.

5 Mera hirom nedan avsnitt 3.4.3.

16 483 A2d 88 (1984).
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utgdra anbud 1 réttslig mening. Den forsta grundlaggande réattshand-
lingen var dérfor entreprenorens inkopsorder, till vilken tillverkarens
erkannande betraktades som accept. Domstolen fann att avtalet inte
inneholl friskrivning, Till det resultatet kom den genom ett for oss
nigot frimmande ”dubbelt” resonemang.

Antingen kunde friskrivningsklausulen betraktas enligt subsection
(2)(b) - ”materially altering” — och skulle foljaktligen forfalla, efter-
som den bara vore ett forslag till 4ndring, som inte vunnit medkontra-
hentens bifall. Amerikansk doktrin talar i detta fall om en “knock-
out”-effekt. Har moter vi alltsd en rakt motsatt instillning till den i
Roto-Lith forfiaktade. Den avvikande klausulen &r utslagen och kan
inte Aterupplivas av motpartens passiva handlande. Enbart ett
uttryckligt accepterande duger for att gora den till avtalsinnehdll
Eller ocksd, fortsatte domstolen, kunde friskrivningen ses som en
oren accept, allts? samma slutsats som i Rofo-Lith. Men rattsfoljden
hédrav skulle enligt bedémningen i USEMCO-maélet bli en tillimpning
av subsection (3), dvs hénvisning till tolkning. Aven en sddan proce-
dur ledde till att kontraktet saknade friskrivning.

Som pépekats i litteraturen,'” framstar den senaste metoden som inkor-
rekt. Det skulle inte gd att frén subsection (1), som talar om fall av oren
accept, g& direkt pd tolkningsregeln i subsection (3). I stéllet skulle man
falla tillbaka p4 common law och som i Roto-Lith 13ta det passiva mot-
tagandet av godset innebéra konkludent accept.

Jag delar inte Hillmans nyss refererade strikta uppfattning. Det gér i
stéllet att tolka utgéngen i USEMCO som ett klart avstdndstagande fran
de common law-nidra principer som var vigledande for Roto-Lith. 1
stéllet for att tillimpa ett avtalsmekaniskt synsitt har domstolen féngat
ndgot av andan i lagstiftningen och tolkat parternas avtalslage fritt. S&
langt har han ritt, att subsection (3) inte 4r ténkt att lasas i forening med
subsection (1); de &r alternativ vid tillimpning av olika rattsfakta.'® Savitt
rattsfoljden i malet enligt det andra av resonemangen ir avsett att vara
en lagtolkning, 4r den tillimpade metoden analogisk. Lika hogt som
analogier stér i kurs hos oss, lika 1igt stir de i common law. Men vitsen
med utgdngen 4r ju att domstolen inte tillimpat common law utan UCC.

P4 mig gor domstolens dubbla sitt att resonera ett klart intryck av att
man anvint sig av de divergerande resonemang, som fors av White och

' Hillman i Common law and equity under the Uniform Commercial Code (1985 jamte
suppl 1986) § 2.05 vid not 93.3 i suppl.
18 yfr Henson, The law of sales (1985) § 1.06.
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Summers 1 standardhandboken om UCC." Det ar dock patagligt att
resonemangen dven i detta mal fors med fokusering pé fragan, huruvida
klausulen blev avtalsinnehdll. Som jag ser det, beror detta fasthilllande
vid ett i grunden viljeteoretiskt resonemang ocksd pd mojligheten att
eljest komma in pa det for common law typiska kvasikontraktuella regel-
systemet.?’ Det méste allts3 till varje pris avgoras, om det foreligger ett
avtal eller ej. Mot detta sedvanliga sitt att resonera juridiskt kan natur-
ligtvis ingen direkt kritik riktas. Jag vill bara fortydliga positionen infor
konfrontationen senare med installningen hos dem, som ar mera ratts-
ekonomiskt och sociologiskt inriktade. P4 néringslivets foretradare gor
s&dana slutledningar ett svirforklarligt, mystiskt intryck.

S4 ett tredje amerikanskt rittsfall, dar domstolen fort en mera ingdende
diskussion om valet mellan common law och UCC:s méngtydiga regler.
Frgan om skillnaden mellan ”additional” och "different terms” stélldes
ocksa pa sin spets 1 Daitom, Inc v Pennwalt Corp:?'

I samband med uppfoérande av en fabriksanldggning bestélldes en
torkanordning, som var nddvindig i den tilltinkta produktionen.
Béide leveransofferten och den déarpd avldtna inkopsordern inneholl
standardvillkor, séljarens bl a med en klausul, som uteslot felansvar
ett ar efter leverans, och koparens med forbehdll om laglig ratt till fel-
sanktioner. I koparens order fanns ocksd en generellt utformad
skyddsklausul till formén for de egna villkoren.

Enligt domstolen var skyddsklausulen i forsta hand anvindbar d&
standardbestimmelerna utgjorde en inkopsoffert och inte som i detta
fall en inkOpsaccept. Stadgandet i subsection (1) tolkade domstolen
rakt motsatt Roto-Lith-fallet och anslot sig i stéllet till uppfattningen i
ett hir inte nirmare refererat “anti-Roto-mal”, Dorton v Collins &
Aikman Corp.2 —1 Dorton hade fastslagits, att det kréavs ett klart
uttalat krav frdn acceptanten pd att den andra parten skall underkasta
sig de nya villkoren (acceptantens), for att lagstadgandets indirekta
rattsfoljd, dissens, skall intrdda. — Liksom i Dorton ansag alltsd dom-
stolen i Daitom-mélet, att koparvillkoren inte tillrackligt tydligt klar-
gjorde, att kdparen var ovillig att sluta avtal pa séljarens forst over-

'® De bdda forfattarna redovisar Oppet sina olika modeller, se nedan i avsn 3.2.3. Dom-
stolens utléggning av subsection (2)(b) 4&r Summers’ modell, medan fri tolkning vid dissens
ar Whites, s 28 ff.

29 Mera om kvasikontrakten nedan avsn 3.3.2in fine.

21741 F2d 1569 (1984).

22453 F2d 1161 (1972).
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sinda betingelser. Med detta ansigs emellertid inte avtalet regleras
uteslutande av de forst 6versinda siljarvillkoren. Det foreldg visser-
ligen ett avtal, men vilken preskriptionsperiod skulle gilla, siljarens
sdrskilt angivna ettariga eller koparens hinvisning till dispositiv lag?23

Domstolen fortsatte med att soka tillimpa subsection (2) och kom
d4 in pé fragan, varfor den till skillnad frén subsection (1) bara talar
om “additional terms” och inte nimner “different”. Tre tolkningar
ansdgs mojliga. Badda kategorierna skulle genom analogi behandlas
lika och falla under subsection (2). Det medférde i sin tur, att de nya
villkoren aldrig blev avtalsinnehll, eftersom en “different term” alltid
dndrar villkoren “materially”, (2)(b). Den andra losningen vore att
sirbehandla different terms”. De kunde inte heller den vigen bli
avtalsinnehdll, eftersom inforlivandevigen via subsection (2) var
stingd och annan mojlighet inte ges 1 UCC.2

Den tredje, av domstolen slutligt valda, viagen utgick fran klausul-
upplosning. Svitt standardvillkoren nigorlunda 6verensstamde skulle
de likartade klausulerna gilla. I ovrigt fick tvistefrdgorna losas tolk-
ningsvigen, bl a med UCC:s s k gapfillers.®® Det hianvisades till
Whites &sikt, att den 1osningen dr den mest rittvisa, fair, och den som
ndrmast dverensstimmer med lagstiftningens syfte. Den ger i vart fall
det skyddet & den som inte noggrant tagit del av motpartens
standardvillkor, att han kan forlita sig pa dispositiv rétt. Nér nu lag-
stiftaren bestdmt sig for att delvis upphiva avtalsmekanismen i com-
mon law, vore en dterging och en tillimpning av ”last shot”- princi-
pen ofrsvarbar, menade domstolen. Inte heller en “first shot”-modell
uppfyllde syftet att ge storre utrymme for tolkning och for utfyllnad
med dispositiv ritt. I det enskilda fallet foreldg dessutom den om-
stindigheten, att pd grund av forseningar den levererade torken inte
ens hunnit inmonteras, 4n mindre provas, inom den ettiriga preskrip-
tionstiden.28

Nu ér forvisso inte sista ordet sagt med Daifom-malet, dven om princip-
diskussionen och prejudikatredovisningen &r klara och vilavvigda.?” Som
synes avvisas varje foretrade for part som dversint sina villkor forst eller

23741 F2d 1569, 1576 f. UCC stadgar fyra &r frén felets synbara uppkomst, section 2-725.
24741 F2d 1569, 1579, med hénvisning till Summers; jfr nedan vid not 50.

25 Ibid med hénvisning till White; jfr nedan vid not 48.

26741 F2d 1569, 1579 £.

27 En 6versikt i 41 The Business Lawyer (1986) s 1373 f, pévisar tre fall, dir klausuler med
ersittningsbegrinsningar och korta reklamationsfrister bedomts som ovdsentliga tilligg,
medan diremot en prorogationsbestimmelse ansetts som "material alteration”. For ytter-
ligare divergerande firsk praxis, se motsvarande oversikt i volym 40 s 167 ff.
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sist. I stéllet tillimpas en tolkning och utfyllnad av de divergerande vill-
koren, dessutom med visst hinsynstagande till de faktiska omsténdig-
heterna. Om detta verkligen 4r en riktig tolkning av det omstridda stad-
gandet i UCC &terstar att se.

S& mycket kan dock sigas, att lagtillimpningen inte helt stér i over-
ensstimmelse med grundtankarna i section 2-207, eftersom dér verk-
ligen ges foretrade for de forst oversanda villkoren, om motpartens all-
minna bestdmmelser innehdller tilldggsforeskrifter, ”additional terms”.
Att som hir gbra en e contrario-tolkning i stéllet for att analogisera, ndr
det giller "different terms”, 4r kanske en siker vig men inte en i sig
given. Ingetdera sittet att tolka lag har stdd i Official Comments. — Inte
heller den Oppna tolkningen av divergerande klausuler har lagstod,
medan den gjorda klausulupplosningen ligger s nédra andan i lagregeln
att forfarandet numera betraktas som okontroversiellt.

En annan intressant slutsats av Daitom-mélet kan dras ur dess
behandling av skyddsklausul. Dar liksom i Dorton hade det forsta for-
mulédrets mottagare i sitt accepterande svar en standardfras om att
endast de egna siljarvillkoren godtogs. Detta var inte tillrackligt for att
skapa dppen dissens.?® Samma friga uppkom i det sista hir behandlade
réttsfallet, Egan Machinery Co v Mobil Chemical Co:®

Forhéllandena i mélet var entydiga. En maskinkopare sinde order
med tydlig skyddsklausul: “Important — this order expressly limits
acceptance to terms stated herein, and any additional or different
terms proposed by the seller are rejected unless expressly agreed to
in writing,”* Siljaren & sin sida replikerade med ett ordererkin-
nande, i vilket utsades att forsiljningen var villkorad av att de egna
forsaljningsbestammelserna skulle gilla. — Domstolen godtog inte
sdljarens (“acceptantens”) skyddsklausul som tillrackligt entydigt
avvisande av koparvillkoren.®! S&dana klausuler i ett svar skall tolkas
strikt och maste i klara ordalag fastsla, att parten inte ar villig att
fullfolja avtalet, om de egna villkoren limnas oaccepterade. Det
gillde darefter att prova om den omstridda séljarklausulen, friskriv-
ning frén foljdskada, blivit avtalsvillkor med stéd av subsection (2).

28 En annan bedémning av skyddsklausulens verkan, om den ingtt i de forst dversiinda
handlingarna, antyds i domskélen och har dessutom praxisstod.

292 UCC Rep Serv 69 (DConn 1986).

3¢ Formuleringen &r kopierad pd section 2-207(2)(c) UCC fér att hindra inforlivande med
dven mindre visentliga motpartsvillkor.

31 Domstolen hinvisade till frimst Daitom-mélet, se ovan.
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Friskrivningen bedomdes som en “additional term”, och skulle sile-
des fa verkan, om den inte uteslots av de uppraknade punkterna. Ko-
parens skyddsklausul ansdgs tillricklig for att utesluta siljarens "till-
laggsvillkor”, subsection (2)(a).

Det sista malet ger alltsa ett gott exempel pd en mycket foljsam tolkning
av section 2-207 UCC. I vart fall har den som forst sdnder sina standard-
villkor mdjlighet att med skyddsklausul utesluta tillimpning av motpar-
tens “tilldggsvillkor”. Friga dr emellertid, om gransdragningen mellan
”additional” och “different term” har skett i verensstimmelse med det
av domstolen &beropade Daitom-mélet. Det forefaller besynnerligt —
dtminstone i en strid om friskrivningsklausuler — att gora skilinad pa de
fall, dar koparen har forbehallit sig laglig rétt till skadeerséttning, och de
fall, d& koparens villkor tiger pi den punkten. Forbehéller sig namligen
koparen inte ett striktare ansvar dn dispositiv lag medfor, saknar klau-
sulen egenvirde. For att folja Daitom, dir det tveklost var friga om
“different terms”, hade det dock krévts att tystnad pé viss punkt tolkades
som en klausul i dverensstimmelse med dispositiv lag; forst d& blir mot-
partens klausul “annorlunda” och inte “tillagd”. En sidan konstruktion
kriver dock en ganska hirdhiint reduktion av lagtexten men #r mojlig
just i frAgor som beror skadeersittning, dir det finns givna dispositiva
regler.%

I vart fall tre sakra slutsatser 4r mojliga att dra av detta sista exempel
ur den amerikanska praxisfloran. Uppdelningen mellan de olika typerna
av villkor — dndrade eller tillagda — ger skdnsmissiga resultat. Hade fri-
skrivningsklausulen betraktats som ett tillagt villkor, skulle resultatet
enligt Daitom ha blivit hinvisning till dispositiv ritt och utgingen den-
samma. Men s3 behover det inte alltid bli, och de dubbla vigarna till
samma resultat ar i vart fall otillfredsstillande frdn lagsystematisk
utgdngspunkt. For det andra visar mélet, att skyddsklausuler i det forst
Oversinda standardformuléret fir avgorande betydelse, medan &ven ett
forhallandevis tydligt utformat sidant forbehall i den dérpd odversinda
handlingen saknar verkan. Foljden hirav blir, fér det tredje, att
UCC-stadgandet for vissa typfall leder till en “first shot”-modell, medan
det i andra sker en klausulupplésning och hanvisning till i huvudsak dis-
positiv ritt for situationer, dér avtalen inte dverensstimmer. Olikheterna

32 Annorlunda t ex nir det tvistas om leveranstider, som endast kan vara vagt angivna i lag;
dock hor s&dant oftast till det individuellt avtalade och faller allts8 utanfor framstéliningen.
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i lagtillimpningen bygger pé ett s3 skonsmassigt forhallande som att part
medtagit eller avstitt frin en héanvisning till dispositiv ratt. Salunda
betraktat kan stadgandet enligt min mening inte undga stark kritik.

En sammanfattning av amerikansk praxis — sd langt den hédr kunnat
overblickas — ger vid handen att man numera avlagsnat sig frén common
laws “last shot”-princip som den tillimpades i UCC:s tidiga historia. I
stillet har det visats frikostighet gentemot skyddsklausuler om att endast
de egna villkoren skall gilla, ifall sidant forbehdll forekommer i den
forst 6versdnda handlingen, i anbudet”. Finns den dédremot i den andra
uppsittningen standardbestimmelser, “accepten”, fir skyddsklausulen i
normalfallet ingen verkan. Det spéras vidare starka tendenser i praxis till
formén for en klausulupplosning. I de delar parternas standardvillkor
nigorlunda Gverensstimmer, skall de reglerna gilla. For de fall skydds-
klausul saknas och en ”first shot”-metod inte kan losa frdgan om de
divergerande villkoren, har dispositiv ratt fatt utfylla avtalet, d&ven om det
finns drag i rittstillimpningen, som tyder pé att ocksé en friare tolkning
av partsforhéllandena &r mojlig. Ett huvudmél som UCC-praxis delar
med common law &r stravan efter att finna en gemensam partsvilja.

3.2.3 Doktrin

De kommentarer jag tagit del av till section 2-207 UCC har alla ett
gemensamt. De &r starkt kritiska till stadgandets utformning, bade sprék-
ligt och materiellt. Bland handbockerna intar alltjimt Whites och
Summers enbandskommentar till UCC en téitposition.®® De juridiska tid-
skrifterna har sedan borjan av 1960-talet haft en rik flora av artiklar i
amnet.> Jag hanvisar hér till sammanfattningen av debatten hos Thatcher
och Murray samt hos Baird och Weisberg.®

33 White & Summers, Handbook of the law under the Uniform Commercial Code, 2 ed
(1980). I 6vrigt kan hir nimnas l6sbladsutgdvorna Spires, Doing business in the United
States II, och Duesenberg & King, Sales and bulk transfers under the UCC, samt monogra-
fierna Alderman, A transactional guide to the Uniform Commercial Code, 2 ed (1983),
Hillman, Common law and equity under the UCC (1985) och Henson, The law of sales
(1985).

34 Uniform Laws Annotated, UCC § 2-207, anger 1987 inte mindre &n 59 (1) tidskrifts-
artiklar i dmnet.

35 Thatcher, Battle of the forms: Solution by revision of section 2-207, 16 UCC L J (1984) s
237-254, sérsk kring not 25 f; Murray, The chaos of the “Battle of the Forms”: Solutions,
39 Vand L Rev (1986) s 1307-1385, sdrsk s 1308 ff, 1343 ff och for dldre praxis s 1330 ff;
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White och Summers har papekat, att regelns ursprungliga syfte var att
komma till ritta med common laws stringa synsatt, att anbud och accept
méste Gverensstimma till punkt och pricka. Gjorde de inte det, forelag
inget avtal. I sddana fall kunde en mindre nogriknad part krypa ur den
avsedda avtalsbindningen — &tminstone innan nigon av parterna fullgjort
sin del® — utan att riskera skadestindsskyldighet. Liewellyn, UCC:s "fa-
der” virnade om att man skulle “keep the welsher in the contract”.®”
Dirfor konstruerades stadgandet med syfte att forklara dven diverge-
rande standardvillkor som gemensam bas for ett faktiskt avtalsforhal-
lande. Men detta primira dndamdl med rotter i 1940-talets diskussion
har numera overskuggats av stadgandets betydelse for att konstruera ett
avtalsinnehdll, sedan parterna vil presterat.®® Rorande den materiella
tolkningen av section 2-207 UCC skall jag framst uppehdlla mig vid
verkan av skyddsklausul och skillnaden mellan “different” och “additional
terms” i subsection (2). Avslutningsvis noteras ocksd en plaidoyer for
atergang till den strikta avtalsmekanismen i common law.

Skyddsklausuler for de egna villkorens exklusiva tillimpning har i litte-
raturen getts stor betydelse, vilket ocksd avspeglats i praxis. Det hénger

Baird & Weisberg, Rules, standards and the battle of the forms: A reassessment of
§ 2-107, 68 Va L Rev (1982) s 1217-1262, se sirsk kring not 6.
36 Jfr i den situationen frikostigheten i dldre praxis att tolka realhandlande som accept. —
Ett tydligt exempel p8 att forutsittningarna harfor ndgot fordndrats dterfinns i Diamond
Fruit Growers, Inc v Krack Corp, 794 F2d 1440 (1986): Kdparens mottagande av levererat
gods ansdgs inte utgdra realaccept av siljarens villkor med klausul om friskrivning frin
fdljdskada. Domstolen viigrade att 3terg till den &ldre “last shot”-1osningen. — Se vidare
om {Orsiktig instéllning till realhandlandet som konkludent accept hos Alderman s 24 f och
Murray 39 Vand L Rev s 1345.
%7 Se om den historiska bakgrunden till section 2-207 UCC éven Murray, 39 Vand L Rev
(1986) s 1319 ff, med papekande om att stadgandet ocksd har betydelse som en mojlighet
for domstolarna att utéva Sppen kontroll av standardvillkorens kvalitet. Harvidlag hin-
visas till Steiner v Mobil Oil Corp, 569 P2d 751, 758 (1977): */Section 2~207/ requires the
courts to put aside the formal and academic stereotypes of traditional doctrine of offer and
acceptance and to analyze instead what really happens.” — I mélet underkéndes oljebolags
rédtt att fritt dndra rabatter till bensinmackar. Képarvillkorens krav p# fast rabattsystem
stod sig med tillimpning av “first shot”-modellen, sedan kdparens skyddsklausul ansdgs
tydlig nog, 2-207(2)(a), och siljarens villkor dessutom verkat visentligen &dndrande,
2-207(2)(b).

White & Summers s 25 f med en drastisk, ofta citerad liknelse: Stadgandet &r som en
“amphibious tank that was originally designed to fight in the swamps, but was ultimately

sent to fight in the desert. — ...it also suffers because the desert terrain has proved to be so
varied.”
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samman med den grundldggande fragan, huruvida parterna enligt sub-
section (1) verkligen har intritt i ett avtalsforhdllande med varandra.®®
Som emellertid tvisten inte s ofta ror avtalets bestdnd i sig, ligger bety-
delsen av skyddsklausul snarast pé infoganderegeln i subsection (2)(a).*
Betydelsen av skyddsklausul blir tydlig, om man med &tskilliga forfattare
framhirdar i att skilja mellan den forst oversinda handlingen och de
foljande. Har visar sig tydligt, att stadgandet i UCC blivit en blandning
av common laws avtalsmekaniska synsitt och forsoken att bygga den nya
ordningen pa en Gppnare normtillimpning.4! For den som forst far ivig
sina villkor, kommer skyddsklausulen att freda honom mot bide diffe-
rent” och ”additional terms” i motpartens standardkontrakt.

White och Summers 4gnar stort utrymme 4t att diskutera utformningen
och tydligheten hos en sidan, verksam, skyddsklausul®? Samtidigt
uttrycker de en allmin skepsis mot bruket av skyddsklausul, eftersom
den fortar effekten av forsoken att bryta med common laws avtalslira
och inféra dppnare normer. Spires & andra sidan anfor med praxisbeligg,
att rutinmissigt infogade skyddsklausuler inte tilliggs verkan.** Hans
tankegdngar stimmer vil inte helt dverens med utgingen i Egan-mailet,
dar klausulen visserligen var tydlig men saknade individuell utformning.44
Hillman &r kritisk mot att part s litt skall kunna infora en protest mot
medkontrahentens villkor, &ven om han konstaterar att praxis varit fri-
kostig.*s

Det finns alltsd doktrinstod, 1at vara mattare &n i praxis, for att ge
skyddsklausul verkan nér den forekommer i den forsta handlingen. Dir-
emot bor enligt de flestas sikt inte fdstas vikt vid sidant forbehall i
senare Gversianda standardvillkor. For att f4 avsedd effekt krivs, att klau-
sulen &r sd tydligt utformad, att mottagaren inte kan missforstd bud-
skapet. Verkan far motpartens efterstillda skyddsklausul forst d& den &r
sd uttrycklig att man kan tala om en reklamation. Foljden blir d& dppen
dissens mellan parterna.*®

39 Se lagtexten in fine: ”...unless acceptance is expressly made conditional on assent...”
40 Se lagtexten: "the offer expressly limits acceptance...”

41 Se sirskilt kritiken hos Baird och Weisberg, 68 Va L Rev's 1254 ff.

42 White & Summers s 33 ff, 38.

43 Spires 11, § 14.04 [2][c] not 5.1.

44 Se ovan avsn 3.2.2vid not 29.

45 Hillman § 2.05 not 99 i suppl, jfr dock not 92.

46 White & Summers s 33 ff, 38; Alderman s 18 ff; Henson § 1.06.
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En sammanfattning av den forsiktigt kritiska instéllningen till skydds-
klausuler ger vid handen ett beklagande av att deras tillimpning gjort
stadgandet i section 2-207 UCC om intet i viss del. Ett regelmassigt
s3dant infogande ger nimligen till resultat, att man i praktiken skapat ett
system, dar starkt foretride ges 4t den forst Oversinda handlingen.
Denna “first shot”-modell saknar direkt stod i lagtexten och dess for-
arbetsliknande Official Comments, menar kritikerna. Hérvidlag har de
naturligtvis ritt. Men det ar samtidigt inte s forvinande att domstolarna
haft svart att frigéra sig fr&n common laws grundliggande viljeteori.
Foretrade for ena parten genom hénsynstagande till hans viljeyttring har
dock inskréinkts i jimforelse med den éldre “last shot”-skolan.

Mera splittrad blir bilden av doktrinen, nér vi betraktar frdgan om parts-
bindning med hjélp av subsection (2) eller snarare dess oforméga att f&
till stdnd ett avtalsinnehdll. Vi ror oss alltsd med antingen “different
terms” eller sddana ”additional terms”, som innebir en visentlig forand-
ring i forhdllande till de frin medkontrahenten mottagna villkkoren.*?
Den typen av klausuler faller utanfor stadgandets ordalydelse. Utan att
alltfor mycket g in i detalj p4 de skilda typsituationer, som diskuterats i
litteraturen, viljer jag exemplet att det i standardkontrakten finns mot-
stridiga klausuler rorande siljarens ansvar for foljdskada. I det liget pla-
derar White, Alderman, Henson, Spires och val ocks& Hillman for att inte
lata ndgondera partens villkor gilla, om s4 inte framgar av bevisat tydligt
partsbruk eller individuellt partsagerande.“® I stillet skall den omtvistade
frégan 1osas genom tillimpning av dispositiv ritt, och man talar glatt om
en “knock-out”-effekt.*®

Mot denna majoritetsteori om “snabbast mojliga” hénvisning till dis-
positiv rétt stdr Summers. Han 4r anhéingare av “first shot”-skolan &ven
utan att starkt betona skyddsklausulens nddvindighet for forsta
standardvillkorets foretrdde. Det finns nimligen, menar Summers,
allmént goda skil for att 1ata forsta skytten vinna slaget. Den forste har
némligen storre anledning att anta, att hans villkor far gélla, 4n mottaga-

47 3y utforlig redovisning av tudelningens bakgrund hos Murray, 39 Vand L Rev s 1360 ff.
8 Vi far i sammanhanget inte glomma bort, att en faktiskt rddande overensstimmelse
mellan parternas viljeférklaringar sjélvfallet tar éver standardformulirens villkor. Mojlig-
heterna att bevisa sidan konsens ir dock starkt begrinsad, om den saknar skriftlig doku-
mentation. N

“® White & Summers s 30 f; Alderman s 18 ff, 25 f; Henson § 1.06; Spires § 14.04{2][c] efter
not 6; Hillman § 2.05 not 92.
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ren har att det av honom senare 6versianda formuléret tas for gott av den
som redan avlevererat egna villkor. Den som forst mottagit en annans
villkor har ocksd mojlighet att virja sig genom att reklamera otvetydigt
eller att avstd fran avtal. Forkarleken for dispositiv ratt &r mindre pétag-
lig hos Summers.® Man kan sammanfatta Summers’ teori som en “first
shot”-metod utan kravet pd skyddsklausul.

Om praxis med skyddsklausulens hjédlp kan ségas vila pd viljeteoretisk
grund, forefaller Summers mera betona tillitsaspekten. Satillvida finner
jag Summers’ resonemang tilltalande, som en skyddsklausuls sjalvstin-
diga betydelse bor minska ju vanligare eller slentrianmissigare sidana
blir. I valet mellan dessa bigge huvudlosningar forefaller dock praxis ha
valt den av White m fl foresprdkade. Men resultatet blir, som nyss pape-
kades, inte sd olikt Summers’ modell, ifall férsta avsindarens villkor in-
nehéller skyddsklausul och rittstillimpningen ldgger vikt vid den meto-
den att utesluta medkontrahentens senare oversinda motstridiga villkor.

Mot de nu presenterade huvudlosningarna kan, som ett exempel pé
amerikanskt forfattarskap, ndmnas Bairds och Weisbergs varma forespré-
kande for en aterging till common laws stringa avtalsmekanik: Avvi-
kande villkor innebir avslag i forening med nytt anbud, som fir anses
godtaget av den part som mottar medkontrahentens fullgérelse.5' Denna
last shot”-princip skulle, enligt forfattarna, utgora ett starkt incitament
for parterna att genomforhandla sin avtalssituation. Den skulle verka
handlingsdirigerande. Modellen stittas ocks3 av ett 10st framstallt ritts-
ekonomiskt resonemang,.5?

Till detta ar vil att sdga, att det giller — dir som hir — att vara origi-
nell och kanske litet falsksjungande for att horas i koren. I svenskt dis-
kussionsklimat och dndamélstinkande forekommer forvisso forestéll-
ningar om rittsreglernas och tillimpningens dirigerande verkan. Inte dr
heller hos oss fortjusningen allmén Gver att Oppna normer ersitter ett
strikt regelsystem, till vilket parterna &r tiankta att anpassa sig. Men just
”the battle of the forms” visar vil bittre &n ménga andra situationer, att
parterna inte rittar sig efter regelsystemet. Nir sociologiska undersok-
ningar pétalar, att parterna handlar ganska odvertinkt — oberoende av

50 White & Summers s 28 f, 32.

51 3fr dock den i amerikansk litteratur redovisade &sikten, att common law inte lingre ir s&
frikostig att godta realhandlande som konkludent accept; Alderman s 24 f och Murray, 39
Vand L Revs 1345.

52 Baird & Weisberg, 68 Va L Rev (1982) s 1254 ff.
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om de agerar under common law, UCC eller andra regler — synes det
mig vara kart besvir forgaves att tvinga naringslivet ater till ett system,
som det i valet mellan ménga olika varianter betsamt har avvisat.

Tva andra exempel pd “annorlunda” tinkande redovisas hir som
senare inldgg om UCC:s reglering i ledande amerikanska tidskrifter.
Thatcher presenterar med lagtext och kommentar en losning, som ar rakt
motsatt den nyss upptagna.® Har ar det verkligen “standards” och inte
“rules” som skall gilla. Forslaget har i sig den fordelen att det klart
véljer vig och inte som UCC:s reglering innebir ett mellanting mellan
avtalsmekaniskt synsétt och fri normtillimpning. Thatcher édr en anhédng-
are av den senare och vill inte enbart hinvisa till dispositiv rétt utan till
allt relevant material, som kan tolkas som uttryck for partsvilja, ”good
faith”, tilltro, sedviinja m m.

Likheten med Murrays &sikt ir sldende.5® Murray utgir dock frén “the
reasonable offeror”. Om anbudsgivarens villkor &r rimliga med hénsyn
framst till innehéllet i dispositiv rétt skall denne kunna forlita sig pa att
antagande svar frén medkontrahenten inte rubbar forutsittningarna for
avtalet. Accepten skall siledes betrakatas som ren, dven om den inne-
haller avvikande klausuler. P4 detta sitt, menar Murray, blir lagstiftning-
ens "goda” standard mer eller mindre automatiskt gillande mellan par-
terna. Murray &r sjilv medveten om den kritik som kan riktas mot detta
foga realistiska sitt att resonera, Han avvisar den med att de flesta i bruk
varande klausuler dr antingen tyngande och overraskande eller onddiga
for parternas behov.5® — Jag fordjupar mig inte i Murrays teser; vad jag
invint mot Baird och Weisberg ovan giller 4ven i Murrays fall. Jag ater-
vénder i stillet till den mera intressanta utliiggningen hos Thatcher, som
kan ses som en finslipning av Murrays idéer, dven om det pa grund av
amerikanskt citeringsmonster inte varit mojligt att sikra ett direkt
samband dem emellan.

Thatcher foresprakar en sirstillning for det fall att den som mottagit
ett standardformular direkt eller indirekt uttrycker en vilja att i omedel-
bart samband med detta anbud sluta avtal med anbudsgivaren. Svarar

%3 Det finns dver 200 "law reviews” i USA, och bidrag som inte varit tillgingliga ens vid
Max-Planck-Institut i Hamburg har jag ansett mig kunna bortse ifrdn.

%416 UCC L J (1984) s 237 ff.

55 Murray, 39 Vand L Rev (1986) s 1343 ff, 1350 ff, 1375 ff, med angivande att huvuddragen
i tankeg&ngen presenterats redan 1978 i 39 U Pitt L Rev.

%839 Vand L Rev's 1383 f.
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alltsd anbudstagaren inom skilig tid eller utsatt frist, stir det honom i
och for sig fritt att lamna oren accept, som innebéar avslag och nytt
anbud. Detta kan tyckas mekaniskt, men Thatcher stiller hoga krav pé
tydlighet for att svaret inte skall ses som en ren accept; fortryckta
skyddsklausuler ricker exempelvis inte. Ytterst &r det en tolkningsfraga,
om mottagaren skall anses ha godtagit villkoren, trots att han i svaret
bifogar egna, avvikande kontraktsbestammelser. S& langt ror vi oss alltsé
med en modell som till sin grundstruktur ocksi gynnar den forst age-
rande. Men den ir inte strikt utan 6ppen for motbevisning om att mot-
tagaren verkligen uttryckt en avvikande vilja.

Skulle daremot svaret pa de forst 6versanda standardvillkoren vara ett
tillrdckligt tydligt uttryck for mottagarens onskan att handla endast pé
egna klausuler, 6vergdr reklamationsskyldigheten pd medkontrahenten,
den forst agerande. Aven denna protest miste vara mycket klar, samti-
digt som det utsigs att passivt mottagande av andra partens prestation
innebdr konkludent accept.®” Thatcher anser sin modell ligga ndrmast de
forestallningar i naringslivet, som kan utlasas av vissa rittssociologiska
undersokningar. Den &r ocksd Oppen for starkt varierade individuella
bedomningar. S4 skall exempelvis kravet pd tydlighet i reklamationer
beddémas inte bara enligt ordalydelsen i en svarshandling utan dven med
hinsyn till bl a sedvdnja, preliminarforhandlingar, avtalets komplexitet
och de ursprungliga klausulernas stranghet. Thatcher, som stravar efter
en anpassning till och inte en dirigering av kommersiell praxis, antar att
den 6ppna metoden i ndgon mén avskricker part frin att forsoka pa-
tvinga motpart oskéligt gynnande villkor. Forslaget ger ingendera sidan
omedelbart foretrade. Han dr dock medveten om att modellen i sig
medfor en fara for okat processande.®®

For den som foredrar oppna normer framfér fasta spelregler, bir
Thatchers forslag ménga tilltalande drag. Under givna, 14t vara mycket
individuella, forutséttningar blir endera partens villkor gillande.®® Men
valet av “vinnare” synes mig valavvigt. Den som tillrackligt tydligt gor sin
stimma hord, behover inte riskera att bindas vid motpartsvillkor. Att
modellen skulle vara processbefrimjande anser jag vara en ganska
overkomlig brist. Mig veterligt finns inget vetenskapligt beldgg for att

57 Thatcher, 16 UCC L J s 245 ff.
58 Ibid s 245 £, 248 ff.
58 fall av Gppen dissens hinvisar han, som alla andra forfattare, till dispositiv ritt.
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tvistebendgna parter skulle dra sig for att stimma bara pd grund av en
regels tekniskt materiella utformning. Mojligen kunde diremot klara
bevisborderegler eller rent av presumtioner stoppa den som &r bevis-
skyldig fran att soka sak utan starka kort. Ett forsvar for Thatchers
modell, som han sjilv bara indirekt framfor, skulle vara att de dppna
normerna Okar parternas vilja att kompromissa och forlikas. Och dé
skulle ju vinnas ett mal, som vil alla kan enas om.

3.2.4 Sammanfattning - USA

Liksom praxisredovisning maste litteraturgenomgéng av amerikansk ratt
bli selektiv, om det berittigade kravet pd egen bearbetning och kom-
mentering skall uppehillas. Det upptagna riacker for att illustrera
splittringen i omddmena om detta forsta férsok att i lagtext reglera “the
battle of the forms”. Den valda regelutformningen har visat sig bide
komplicerad och svértolkad, kanske inte minst beroende pd att lagstifta-
ren inte gjorde klart for sig vilka fall som verkligen reglerades genom
stadgandet. Section 2-207 UCC ir ju inte enbart till for kolliderande
standardvillkor, 4ven om den konflikten i dag synes vara den allt 6ver-
skuggande.8°

Forhallandevis stor enighet i praxis och doktrin finner man pd en
punkt: bifall till en klausulupplosande modell. Overensstimmande villkor
skall gilla, &ven om det i 6vrigt foreligger stor diskrepans mellan skilda
klausuler. Den gamla “paket”-synen pé standardavtal &r vergiven. Det
ar dock en ganska okontroversiell stindpunkt, som dessutom inte 16ser
sdrskilt ménga tvister.

I Ovrigt ar spektrum brett, dven om jag tyckt mig finna viss 6vervikt for
att ge den forst agerande vissa fordelar, sérskilt om han genom en skydds-
klausul betingat sig att handla endast p4 egna villkor.

Bade i litteratur och i praxis finner man vidare en med kontinental-
europeiskt och nordiskt synsitt ndgot oartikulerad installning till frégan,
huruvida partsviljan eller partstilliten skall sittas i centrum. I litteraturen
finns 16sningsforslag, som foretriader en, enligt min mening, inte odven
blandning av bada tankegingarna. Common law bygger pa vad vi skulle

8 Stadgandet skall ocksé 16sa bl a en grundliggande friga om avtal Gver huvud taget fore-
ligger. Det kan ocks# tillimpas ndr det giller muntligt avtalsslut med efterfoljande ensidigt
oversindande av leveransbestimmelser. Vissa forfattare menar rentav, att 2-207 UCC ér
en allmén jimkningsregel, varigenom dispositiv rétt kan sittas i partsavtalets stille.
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karakterisera som viljeteoretisk grund. Frikostigheten att lata realhand-
lande utgdra accept — sérskilt i rattstillimpningen fore UCC®' - &r
emellertid samtidigt uttryck for ett framhavande av tilliten. Nar det galler
kommersiella sammanhang har dessa synpunkter, ofta under namn av
lojalitet, ytterligare poangterats.

Aven om alla hir redovisade forfattare — med ett undantag — tagit
avstind frén den stela avtalsmekanismen i common law, saknas alltjamt
en klar frigorelse frdn tanken att ena parten limnar anbud och den
andra avger accept. Aven reformivrare bygger upp sina resonemang si
och talar flitigt om anbudsgivare och anbudstagare. Men kanske har jag
lagt storre vikt vid den i sig praktiska terminologin dn vad forfattarna
verkligen menat. Det ar onekligen lattare och vil ocksd klarare att tala
om offeror och offeree i stéllet for om den som forst skickar sitt standard-
kontrakt och om mottagaren av dessa forst dversinda handlingar. Kvar
str emellertid den kritiken, sillan berord i amerikansk litteratur, att det
stundom beror pa slumpen vem som forst sinder sina standardvillkor.
Det saknas enligt min mening en realistisk instillning till avtalsslutets
successiva intrdde. Som kommer att redovisas bland de egna resone-
mangen nedan i kap 6, har det dock synts mig omojligt att finna en fun-
gerande avtalsrittslig 1osning, som inte ger visst forsteg at endera parten.
Det blir i vart fall mera neutralt, om man déarvid prefererar det krono-
logiska agerandet framfor exempelvis parts stillning som kopare eller
séljare.

61 Som framgr av nista avsnitt finns liknande tendenser i modern engelsk ritt att kigga
mindre vikt vid realhandlandet som konkludent accept.
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3.3 England

Grunddragen i common laws avtalsmekanism har beskrivits i inledningen
till USA-avsnittet ovan: en string mirror-image-rule; standardformularet
betraktat som ett oupplosligt paket; realhandlandets verkan som konklu-
dent accept. I avsaknad av relevant lagstiftning pd omrddet har nyare
engelsk ritt utvecklat dessa grundsatser, som alla ndgot tummats pd utan
att man kan tala om ett definitivt nytinkande. Praxis 4r emellertid 14ngt
ifrdn rikhaltig, och doktrinen har inte 4gnat “the battle of the forms”
samma intensiva intresse som i USA.

33.1 Praxis

Ingen framstillning av ”the battle of the forms” tycks kunna undvika det
ledande engelska rittsfallet, Butler Machine Tool Co Ltd v Ex-Cell-O
Corpn (England) Ltd.' M&lets berdmmelse kan i dagens perspektiv te sig
en smula 6verdriven. Men det tillhor den forsta generationens kolli-
sionsfall,2 och det &r ovanligt renodlat. Till saken hor val ocksd att Lord
Denning deltog i avgorandet vid en tidpunkt d han stod pd hojden av
den ryktbarhet, som inte saknade herostratiska drag.

Butler tillverkade maskiner och tillstillde efter vissa preliminérer
koparen en offert med bifogade standardvillkor. Dessa inneholl bl a
en skyddsklausul och forbehdll om prishojning. Koparen svarade med
en order, till vilken bifogades standardvillkor som innebar Atskilliga
awvikelser frén siljarens, bl a i friga om hévningsritt och leveranssitt.
Diremot fanns ingen motsvarighet till siljarens prisvariationsklausul.
Ordern hade en “tear-off slip”, en i sammanhanget inte ovanlig fore-
teelse; den skulle atersindas till koparen som orderbekriftelse. S&
gjorde ocksé siljaren efter diverse meddelanden och kontakter mel-
lan parterna. Trots att erkdnnandet inneholl ett godkidnnande av
képarens villkor, bifogade siljaren en egen skrift, i vilken han upp-
repade offertens bestimmelse om leverans pa egna villkor. Tvist upp-
stod om priset, sedan siljaren betingat sig en hojning.

Mellan de tre ledamoterna i Court of Appeal foreldg ingen diver-
gerande uppfattning om common laws grundliggande avtalsmeka-
nism. Ett avvikande svar pd en offert innebir avslag i forening med
nytt anbud. Inte heller fornekade ndgon att det verkligen foreldg ett

1[1979] 1 All ER 965, [1979] 1 WLR 401, CA.
2 Malet avgjordes redan 1977 men blev orapporterat i tvA r.
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avtal mellan parterna. Men i fortsittningen skilde sig Lawfon och
Bridge LJJ fran Lord Denning MR. De forstnamnda tillimpade ett
strikt mekaniskt synsitt och sdg séljarens bekraftelse genom den sér-
skilda handlingen, “tear-off slip”, som en accept av koparens
»counter-offer”. Siljarens ursprungliga order hade genom avslag
forlorat sin verkan och kunde inte &terupplivas genom att siljaren
anyo hinvisade till de egna villkoren. Inte heller ansdgs koparens
mottagande av maskinen som en realaccept av dessa séljarvillkor.?

Lord Denning MR diremot intog en Oppnare attityd till frigan hur
man bist avgdr “the battle of the forms”. Han beskrev flera olika mo-
deller: “first shot” eller ”last shot” ges foretrade; villkoren harmoni-
seras i mojligaste mén,; fri tolkning av avtalsinnehéllet om klausulerna
inte kan sammanjidmkas. Efter att ha konstaterat att underdomstolen
valt att ge siljarens ursprungsvillkor foretrade, “first shot”, pdpekade
Lord Denning i stillet vikten av att skaffa sig en samlad bild av par-
ternas agerande fore leverans. Eftersom det inte forebringats muntlig
bevisning i mélet, blev detta sokande efter en tinkt gemensam parts-
vilja inskrinkt till en genomgang av skriftvixlingen. Tolkningsvis, ”as a
matter of construction”, bestdimde han sig for att betrakta séljarens
bekriftelse, “tear-off slip”, som avgorande, “the decisive document”.
P& den grunden blev Lord Dennings domslut detsamma som kol-
legernas. Koparens, av sdljaren sdlunda godtagna, villkor skulle gilla,
och prisjustering var sdledes utesluten.*

De tvé vota, som forordade ett mekaniskt synsitt kan limnas med den
hastiga kommentaren, att deras 16sning var en tillimpning av en strikt
”last shot”-modell, som inte hade mycket till overs for en Oppnare
normtillimpning. Av visst intresse ir, att de framstir som direkta mot-
stdndare till ett klausulupplosande forfarande.®

3[1979] 1 All ER 965, 969 ff.

4 1bid s 969.

5 Tv4 pipekanden bor goras om sittet att tolka engelska rittsfall. Bventuella majoritets-
forh8llanden spelar mindre roll 4n hos oss, i synnerhet ndr utgdngen blivit densamma. Sit-
tet att votera och avkunna dom har ocks8 betydelse, nir som i det hir fallet saken avgors
genom muntlig presentation av skil och slut i omedelbar anslutning till férhandlingen.
Domarna tar sig inte alltid tid att ens dverligga inbordes fore avkunnandet. Nir s§ ord-
féranden voterar forst och, som Lord Denning gjorde, kommer med ganska nymodiga
idéer, dr det inte létt for de Gvriga att i stundens hetta ta stéllning till dem. Informativ och
roande ldsning hdrom hos Russel, Behind the appelate curtain. I: Harvey, Lawyer and
justice (1978) s 251-262. I utdrag édven i Glendon m fl, Comparative legal traditions (1985)
s 561 ff (med felaktig kéllhdnvisning).
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Lord Dennings installning r mera intressant. Det har ocksa resulterat
i ett otal kommentarer.® Som jag ser det, ger Dennings domskél en
mojlighet att skapa en Oppnare form av tillimpning. Han understryker
sarskilt vikten av att beakta allf relevant material. Men s3 l&ngt som till
ett fritt skapande av en rittsfoljd, ndr det saknas Overensstimmande
partsvilja, gdr han inte. I stéllet blir det ett slags hybrid mellan “last
shot”-modellen — som vil dven for Denning varit den avgorande — och
Oppen normtillimpning. Eller 4r det rentav en avtalsmekanisk metod,
som fatt ett drag av 6ppenhet blott genom Dennings sirpréaglade satt att
motivera domen?? Det gir ocksd att tolka Dennings votum som ett slags
”second shot”-modell. Han skulle allts3 inte vara beredd att ge utdelning
&t det sista formuliret i ett fall da &tskilliga skrifter vaxlas. I stillet galler
det att hitta den forsta mojliga svarsskrift, som kan tolkas som en accept
av motsidans villkor. I ett ndgot senare rattsfall, som strax skall refereras,
aterfinns ocksd drag av en sddan ”second shot”-idé, vars olikhet fran
grundlaggande avtalsmekanism dock inte fir 6verdrivas.

Tva vésentliga, ehuru negerande, slutsatser kan dras av Butler-malet.
Engelsk ritt 4r enligt det avgorandet inte bendgen att ldgga vikt vid
skyddsklausuler® Inte heller tycks realhandlandet, i detta fall mottagandet
av maskinen, ha haft den betydelse, som det formodligen skulle fétt i
aldre tillampning av common law. Vi ser hir intressanta skillnader och
likheter mellan engelsk och amerikansk ritt. Olikheten betriffande
skyddsklausulens verkan kan tillskrivas inflytandet av lagregleringen i
USA; mojligheterna att freda sig mot medkontrahentens villkor &r in-
byged i section 2-207 UCC. En viss likhet i nedtonandet av realhandlan-

5 Se bl a Jacobs, 34 ICLQ s 301 ff med vidarehdnvisningar; Howarth, Contract, reliance
and business transactions, [1987] JBL s 122-131; Atiyah, Fskr Denning s 32 f; Cheshire &
Fifoot, Law of contract (1981) s 144; Hellner, Kommersiell avtalsritt s 49 f; Lando, UfR
1988, B, s 9f.

7 Xfr Atiyahs djirva tolkning, att Dennings ord i sjdlva verket skulle bero pi att det var
séljarens eget drojsmal, som utloste prisvariationsklausulen, och att det darfor var oskaligt
att ge siljaren extra ersittning. Som Atiyah ocksd sdger, har den svagt stod i Dennings
formuleringar, nyss a st. — I annat sammanhang har Atiyah uttalat sympati for en tillimp-
ning av dispositiv ritt vid motstridiga klausuler, alternativt preferans fér underforstddda
villkor, "implied terms", se Atiyah, An introduction to the law of contract (1981) s 55.

8 Skyddsklausulen spelade férmodligen roll for utgdngen i forsta instans, men domsmotive-
ringen dér 4r inte refererad och slutsatsen bygger pd ett hastigt yttrande i Lord Dennings
votum. — I litteraturen har ocksd Treitel, The law of contract (1983) s 17 f, anfort, att ena
partens skyddsklasusul utesluter motpartens villkor; om sidan utnyttjas av bdda uppstér
dock dissens enligt Treitel.
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det dr skonjbar. Har ar det allts3 friga om en gemensam utveckling,
snarast av common law eftersom realhandlandets verkan av accept inte
direkt behandlas i UCC. — En jamforelse med tysk ritt, se strax nedan,
ger vid handen, att den engelska betoningen av viljemomentet inte ir lika
patagligt.

Ytterligare ett rittsfall kan vara virt ett nirmare betraktande, OTM Ltd
v Hydranautics:®

I séljarens offert hade standardformuliret bl a en skiljeklausul med
hénvisning till kalifornisk rétt. Koparens darefter éversinda villkor
héanvisade till skiljedom enligt engelsk lag. Efter en tids kommunika-
tion mellan parterna over telex skickade séljaren ett nytt formulir
med hénvisning till de ursprungliga villkoren for avtalet. — Enligt
Parker J slots avtalet redan under de telexoverlaggmngar som foére-
gick sdljarens sista forsok att handla p& sina egna villkor. Over-
sindandet av dessa dndrade inte avtalsinnehdllet enligt domstolens
uppfattning.

Synsittet i OTM-maélet ar &nyo avtalsmekaniskt. Det anknyter dock mera
till reella forhandlingar 4n ett renodlat battle of forms”-fall och #r alltsd
inte lika rent som Butler. Resultatet liknar dock vad jag kallat ”second
shot” i anslutning till Lord Dennings votum i det mélet. Det 4r emeller-
tid att marka, att de overlaggningar, som bestimde tidpunkten for avtals-
slutet i OTM, inte berdrde den tvistiga skiljeklausulen. Aven i detta mal
finns det alltsd kvar en avoghet mot klausulupplésning till forman for att
betrakta standardformuléret som en enhet.'°

Bland andra rittsfall, som utan att vara renodlade exempel brukar
anforas 1 samband med diskussionen om kolliderande standardavtal,!
skall bara namnas British Steel Corpn v Cleveland Bridge and Engineering
Co Ltd." Det har foranlett intressanta synpunkter av Howarth,'® som jag
dterkommer till i doktrinavsnittet. Malet dr dock atypiskt, eftersom det
behandlar en situation, dar parterna presterade trots att det foreldg en

9 [1981] 2 Lloyd’s Rep 211.

10 Parker J gjorde ocks$ ett forsok att tolka section 2-207 UCC och kom dérvid till samma
slutresultat som nér han tillimpade engelsk ritt. Utliggningen av det amerikanska stad-
gandet ér enligt min mening inte invéindningsfri, eftersom Parker J inte tycks ha haft klart
for sig dvervikten av "first shot”-16sning i amerikansk ritt.

11 Se praxisbeldggen hos exvis Yates & Hawkins s 78 f.

12 1984] 1 All ER 504.

13 (1987] JBL 122.
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Oppen dissens mellan dem. Sidana situationer har i stort limnats utanfor
denna framstéllning,'

3.3.2 Doktrin

Det kan i litteraturen skonjas en allmédn och foga forvdnande uppfatt-
ning, att common laws avtalsmekaniska regler inte ar vil dgnade att 1osa
“the battle of the forms”. Varken svaret att inget avtal alls foreligger pa
grund av dissens eller att endera parten skall pitvinga den andra sina
villkor, &r helt tillfredsstillande.' Har skall presenteras tvd i grunden
olika l6sningsforslag ur den engelska litteraturen.

Efter en jimforelse av common law i engelsk tappning med Uniform
Commercial Code formulerar Jacobs ett antal principer, som han anser
bor vara grundliggande for en rimlig 16sning.'® Han ir, allmént sett, inte
ndjd med nigotdera av dessa system: Varken engelsk common law med
sin “last shot”-modell eller UCC med sina tolkningssvarigheter och
enkla mojlighet till first shot”-16sning svarar mot niringslivets behov
och intresse. En ”ideallosning” skall dérfor inte, som UCC, ge parterna
mdjlighet att med skyddsklausuler och p3 andra sitt vinda tillbaka till ett
avtalsmekaniskt system. Utgdngen av en konflikt bor heller inte vara
slumpartad, som den Litt blir om avgorande vikt liggs vid forst eller sist
oversinda villkor. Jacobs ir vidare motstindare till att behandla ett
standardavtal ”paketmassigt”; det bor alltsd ske en klausulupplosning.
Ar parterna overens i grundliggande fragor, foreligger ett avtal. Om
parterna har motstiende klausuler for visentliga frigor, miste dessa
slutligt 1osas av domstol. Darvid kan det vara limpligt med viss forutse-
barhet for att undvika alltfor kasuistisk tillimpning. En "very weak” pre-
sumtion bor di ges for att sdljarens villkor skall gilla, eftersom han
bestimmer sitt pris efter bl a de ansvarsbegrinsningar som styr mellan-
havandet.'”

14 For ett absolut krav p4 fullstindigt anbud, se Gibson v Manchester City Council, [1979]
1 WLR 294, HL, séirsk Lord Diplocks votum s 296 f. I avsaknad av en handling som kunde
anses utgdra anbud, ansigs inget avtal freligga trots god tro och konkludent handlande
hos medkontrahenten; befogade konsumentskyddsintressen beaktades inte nir avtals-
mekanismen brast.

1: Se exvis sammanfattning hos Jacobs, 34 ICLQ (1985) s 297 ff.
Ibid.

17 Jacobs 34 ICLQ s 314 f. - Jag uteldmnar hir vissa specialrekommendationer rérande
reglerna for consideration och agency.
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Det finns enligt min mening atskilligt av virde i Jacobs’ rekommenda-
tioner. I viss mén &r de naturligtvis avhingiga av hur man tolkar engelsk
och amerikansk ratt. Han har heller inte diskuterat rittspraxis i anslut-
ning till UCC. Kravet pd klausuluppldsning kan tyckas som ett skott éver
malet, men domstolarna forefaller inte, som nyss visats, helt ha frigjort
sig frdn “pakettankandet”. S4 linge dissensen i vart fall inte dr &ppen,
som 1 British Steel,'® ar det nog dnd4 en Overdriven fruktan, om man
befarar att praxis skulle konstatera ett avtalslost tillstdnd och den viigen
helt sl& ut bada parters standardvillkor. Det forefaller vidare riktigt att
bekdmpa det chansartade, som ligger i “last shot”-principen, fullt
utbyggd. Erfarenheten fran Butler-mélet ar dock, att det vill till mera —
dtminstone i engelsk rétt — 4n parts passiva mottagande av motprestation
for att tolka in en accept av de sist dversinda villkoren. I Butler var det
snarast det andra, inte det sista, skottet som triffade. En forstaskotts-
regel, mot vilken Jacobs ocks# ar kritisk, har i vart fall den fordelen att
parterna férhoppningsvis har nigon hum om &tminstone kronologin i sitt
handlande. Mojligheten att forutse slutresultatet skulle darigenom vara
bittre tillgodosedd. Men det argumentet kanske inte ir si starkt, som
det kan tyckas. Det forkastas, som vi strax skall se, av Howarth. Presum-
tionsregler slutligen hor till mina egna favoriter, och jag skall nirmare
uppehélla mig vid dem, nér de egna 16sningsforslagen kommer pa tape-
ten i kapitel 6.

Annorlunda 4n den mera traditionella juridiska analysmetoden 4r
Howarths behandling av kollisionen.’® Han har som utgingspunkt de
ekonomiska och sociologiska teorier, som berdrts ovan i avsn 2.2. Hans
strdvan &r alltsé att f4 till stdnd en 16sning, som ligger s& nédra som moj-
ligt ett for néringslivet acceptabelt sitt att resonera. Han kritiserar starkt
varje form av avtalsmekaniskt resonemang; utgdngen i Butler-milet vin-
ner darfor inte hans gillande.?® Det for en juridisk analys omojliga forfa-
ringssittet att, som séljaren gjorde i mélet och som mycket ofta sker i
praktiken, dels acceptera motpartens villkor i en orderbekriftelse och
dels dnyo hénvisa till de egna villkoren, r kanske inte lika motsigelse-
fullt for en affirsman. A andra sidan finns det inget som séger, att det r

18 [1984] 2 All ER 504, se strax nedan.
19 (1987 JBL s 122 ff.
20 Se ovan vid not 1 ff.
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en vanlig uppfattning i affirslivet, att visst realhandlande eller passivt
mottagande av fullgorelse innebar godkidnnande av den andres villkor.?!

Slutligen menar Howarth, att det inte n6dvindigtvis ir en kommersiell
uppfattning att en domstol till varje pris miste soka efter ett juridiskt
godtagbart avtalsinnehall. I stillet kunde det rdcka med att forklara viss
part ha bestimda forpliktelser mot den andre.2 Howarths huvudtes
skulle alltsd vara, att sddana skyldigheter grundas p& medkontrahentens
tilltro, ”a reliance-based form of obligation”. Naringslivet ar dérvidlag
inte alltid betjant av ett sokande efter rittsfoljder, som baseras pa 6mse-
sidiga forpliktelser. Ensidigt forhallningssitt kan ofta ricka. Som strax
kommer att framg8, har frigan om ensidigt eller dmsesidigt grundade
forpliktelser i England en storre betydelse for réttsfoljden, dn jag kan
forestdlla mig att den har hos oss. Haller vi oss kvar i det juridiska sys-
tematiserandet, har nimligen common law en méjlighet att grunda for-
pliktelser p4 en vilutvecklad flora av kvasikontrakt, ett filt som i Sverige
knappast riskerar att hota den omgivande miljén genom dvergddning.

Till utgdngspunkt fér sina mera vittomfattande reformforslag tar
Howarth ett mal, som hér forbigétts p& grund av den i tvistefrigan ostri-
digt 6ppna dissensen mellan parterna, British Steel Corpn v Cleveland
Bridge and Engineering Co Ltd.2® Ett kort referat krivs dock for att forsta
Howarths resonemang,

Mellan parterna hade forts forhandlingar om leverans av stilelement
till ett byggnadsprojekt. Bestdllaren krivde att leverantoren skulle
starta tillverkningen fore slutlig kontraktsskrivning, och leverantoren
utgick fran att han dérvid skulle som vanligt kunna friskriva sig fran
foljdskador. Leverantérens drdjsmal orsakade ett kostsamt bygg-
stopp, varfor bestéllaren vigrade betalning med hanvisning till sin
Overskjutande, kvittningsgilla skadestdndsfordran. Leverantoren for-
nekade att det foreldg avtal mellan parterna; han kunde siledes inte
ansvara for foljdskador. Hans krav pa betalning for levererade ele-
ment grundades alltsd inte pd mottagarens forpliktelse enligt avtal
utan enligt det kvasikontrakt, som kallas quantum meruit, dvs krav pd
det belopp som prestationen r vird. — Leverantdren hade framgang.
Eftersom det rddde ett avtalslost tillstdnd, kunde drdjsmélet inte

' I den delen ar Howarth mera kritisk mot common law allmént 4n mot just domsmoti-
veringarna i Butler.
:; Howarth, [1987] JBL s 126 f.

[1984] 1 All ER 504.
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grunda skadestindsskyldighet. Diaremot var bestillaren skyldig att
utge rimlig ersittning for varan.

Howarths bedomning av utgingen ir enbart positiv.2* Mélet visar att
parter inte stir utan tillgéng till rimliga 16sningar bara for att det saknas
ett bindande avtal. Det hade varit fel att med juridiska metoder tvinga
fram en avtalskonstruktion, nir parterna var medvetna om att de inte
hade kommit 6verens men dnd4 agerade pé basis av tilltro till varandras
goda vilja att fullfdlja mellanhavandet. Det 4r rimligt att en kopare
betalar for den leverans han bestillt. Men det ir for den skull inte klart,
att han skall fi ersittning for foljdskada utan att ha genom avtal betingat
sig en sddan ansvarsforpliktelse. Denna losning &r, enligt Howarth,
overldgsen “the intricate and often inconclusive niceties involved in
ascertaining who fires the last shot in an arbitrary and unrealistic battle
of the forms”. Synsittet ligger dessutom nirmast uppfattningen i affarsli-
vet.2® Flexibilitet i rattstillampningen for att soka skaliga 16sningar, fort-
satter Howarth, méste ges foretrade framfor den mystik som vilar Gver
resonemang kring avtalsmekaniska kedjor av ”offer” och ”counter-
offer”. Men Howarth ger ocksé en sldng 4t de rittssociologiska under-
sOkningar, som kommit fram till att parter agerar utan att gora klart for
sig de juridiska konsekvenserna. Hade man i stallet frigat affirsméin, om
de handlade pé basis av tilltro till en rimlig upplosning av mellanhavan-
det, hade kanske svaren blivit annorlunda. Ty de rattigheter och skyldig-
heter, som uppkommer dirigenom, &r ocksa en del av rittsordningen, av
det juridiska regelsystemet.?®

Det forefaller kanske inte si troligt, att Howarths brandfackla skall
fororsaka vadeld i den byggnad som hos oss timrats av Almén, Lassen,
Stang och Ussing. Men de vilda slingarna mot bade petrifierad avtals-
mekanism och sjilvsiker rittssociologi ar viktiga tankestillare.?” Redan
hir kan sagas, att Howarths konkreta vigval att fi fram skiliga ersitt-

241 en tidigare kommentar till British Steel har Adams ocksi uttryckt sin uppskattning av
8ldgga ersittning med hjilp av quantum meruit, [1983] JBL s 300 f. — Aven Treitel, s 18,
har, om &n i vagare ordalag, talat for ersdttningsskyldighet vid prestation trots dissens.

25 Howarth, [1987) JBL s 128 f.

26 Howarth [1987], JBL s 129 f.

27 Artikeln inleds med ett snart fyrtiodrigt uttalande av Lord Devlin, som jag inte gdrna vill
undanhilla ldsaren: “"The danger in any branch of the law is that it ossifies. If all lawyers
were made doctors overnight, they would flock to the dissecting rooms, for I am sure that
they would prefer corpses to live patients”, se 14 MLR s 251.
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ningsnormer genom att tillimpa kvasikontraktuella regler ar starkt
common law-bundet. Men bara darfor kan tankegingen inte avfirdas.
For de kontinentaleuropeiska systemen finns iogonenfallande paral-
leller i rattsfigurer som obehorig vinst och culpa in contrahendo. En
annan vig ar tillimpning av formogenhetsrittsliga generalklausuler, dar
tysk ratt ar forebildlig. Utomkontraktuell ersittning for ren formogen-
hetsskada 4r en annan tinkbar mojlighet att nd likartat resultat; franska
och nederlidndska forhdllanden blir da av sérskilt intresse. For att inte
leda lasaren i fel riktning, bor det pdpekas att jag inte funnit nigra an-
satser att i dessa rattssystem losa just frigan om kolliderande standard-
avtal med hjalp av nu ndmnda rittsliga institut. - Dessa végar tycks i
forstone alla vara stingda i svensk rittstillimpning. Inte ens 36 § AvtL
verkar anvindbar. Jag dterkommer till mojligheterna i avsnitt 5.4.3.

3.3.3 Sammanfattning — England

Engelsk ritt uppvisar pd ett helt annat sitt dn amerikansk ett kvar-
drojande vid common laws ursprungliga forestillningar om krav pé
acceptens Overensstimmelse med anbudet, synen péd standardavtal som
ett odelbart paket och forestillningen att realhandlandet innebar en
konkludent accept av medkontrahentens avvikande, nya anbud, dvs en
“last shot”-modell. Utvecklingen har emellertid inte varit stillastdende,
och de nya signaler som Lord Denning utsénde i sitt votum i Butler-malet
har i vart fall vunnit &tskilliga doktrinféretriadares gillande. Nigon senare
praxis, diar domstolarna verkligen brutit med ildre forestillningar och
héngivit sig &t nyskapande, finns emellertid inte.

Litteraturen om “the battle of the forms” har allts varit radikalare 4n
rattstillampningen, 14t vara att diskussionen inte varit s intensiv som i
USA. T avsnittet ovan har dessutom uppmirksammats en ganska annor-
lunda infallsvinkel, namligen mojligheten att med hjilp av kvasikontrak-
tuell ersittningsplikt utjimna de missférhallanden mellan parterna, som
en dissensmodell eljest latt ger upphov till.
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3.4 Vasttyskland

For USA och England har det synts lampligt att i skilda avsnitt presen-
tera praxis och doktrin. Det avspeglar den rddande rattskilleldran. De
stundom djarva losningsforslag, som presenterats i litteraturen, bér ofta
drag av resonemang de lege ferenda, lit vara att det hos oss av manga
hivdade kravet pa en absolut riging mot “gillande rétt” inte uppratt-
hélls lika strikt. I Visttyskland har diremot doktrin och praxis linge gétt
hand i hand, och flera av de presenterade reformforslagen har jag valt
att uteldmna. Exempelsamlingen blir 4nd& vidlyftig,. I stillet har jag kon-
centrerat mig p& de skolbildningar, som foreligger de lega lata, avsnitt
3.4.1 och 2, och pd den senaste praxisutvecklingen, som kan badda for ett
ganska avsevirt nytinkande, avsnitt 3.4.3.

Den tyska diskussionen om kolliderande standardavtal tog fart i
borjan av 1970-talet med inligg av bl a Schlechtriem.! Den tidiga dis-
kussionen kan sdgas uppdelad i vissa typfall och typlosningar med
utgingspunkt i avtalsmekaniska resonemang, medan sentida debatt sokt
modeller, som mera tydligt avviker frdn de i Biirgerliches Gesetzbuch
(BGB) statuerade reglerna om oren accept. Praxis har visat sig inte
ovintat flexibel och Oppen for 16sningsforslag, som atminstone inte dr
fjarmade frin kommersiell praktik. Det bér understrykas, att 1976 ars
standardavtalslag, AGB-Gesetz, inte upptar frégan om kolliderande vill-
kor och allts inte varit till direkt ledning for rattstillimpningen.?

3.4.1 Aldre skolan: oren accept — ”the last shot”

Rdttspraxis under 1970-talet préaglades av att den till varje pris sokte ett
fullsténdigt avtalsinneh&ll med utgingspunkt i endera partens standard-
villkor. Den nérmast till hands liggande losningen var en tillimpning av
§ 150 Abs 2 BGB, som i likhet med common law och med 6 § 1 st AvtL
sdger, att svar pi anbud, som innehaller avvikelser frdn anbudet, innebir
avslag i forening med nytt anbud. I tysk réttstillimpning har mottagarens
passivitet gentemot ett sddant nytt anbud generdst tolkats som en kon-

! Schlechtriem, Die Kollision von Standardbedingungen beim Vertragsschluss, Fskr Wahl,
(1973) s 67-80. For fullstédndig litteraturredovisnig se Ulmer i Ulmer-Brandner-Hansen,
AGB-Gesetz (1987) § 2 fore Rdn 92.

2 Ett forslag i lagstiftningsdrendet om sidan forfattningsreglering avvisades som alltfor
detaljerat, se Ulmer, § 2 Rdn 93a.
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kludent accept, vilken siledes leder till avtalsbundenhet p& dens villkor,
som avgav den orena accepten. Uttryckliga god- och ondtrosrekvisit
saknas, i synnerhet av den komplicerade art som finns i 6 § 2 st AvtL.
Likvdl 4r en given utgdngspunkt kravet péd rittshandlande i Gverens-
stimmelse med vad ”Treu und Glauben” fordrar, §§ 133 och 157 BGB.

Det tyska synsittet hinger nira samman med en sedan ldnge i doktrin
och praxis forekommande uppdelning mellan tvd typer av bekriftelse-
handlingar. En Bestdtigungsschreiben, avgiven i god tro om att avtal
redan triffats, dligger mottagaren reklamationsplikt, om han vill undgé
att bli bunden av avvikelser, som den bekriftelsen innehdller i jaimforelse
med hans egna villkor. En sddan handling kan nirmast liknas vid en
bekriftelse, som bara har till syfte att tjina som bevis om ett redan
ingénget avtal. Den som diremot avger en Auftragsbestitigung anses
genom denna ha avslutat tidigare férda forhandlingar med en formell
accept. Skulle den typen av bekriftelse avvika frin vad som kan betrak-
tas som anbud — vanligtvis en bestillnings- eller ordersedel — kan
avgivaren av en Aufiragsbestitigung inte forlita sig pd att medkontra-
hentens passivitet innebidr konkludent godkinnande. I de mera ren-
odlade anbuds/acceptfoérfarandena kan anbudsgivarens blotta passivitet
mot oren accept i 4n mindre utstrickning ges avtalsverkan. — Samman-
fattningsvis anses alltsd enligt denna aldre uppfattning striden mellan
konkurrerande standardvillkor avgoras till formén for den som sist i god
tro avgivit en bekriftelse av typ Bestdtigungsschreiben. Liran &r som
synes Overensstimmande med den tidigare behandlade “last shot”-
modellen och har ocksd i doktrinen kallats ”das letzte Wort™.2

For de fall, dir en Overensstimmande partsvilja inte kan konstrueras
med hjilp av passivitetsresonemang och konkludent accept, aterstér inte
annat 4n att konstatera dissens. Enligt Bundesgerichtshofs (BGH) ildre
uppfattning medfér dissensen att ingetdera standardformuliret till ndgon
del blivit avtalsinnehdll och att parternas mellanhavanden sledes skall
avgoras av dispositiv ratt. Forutom i de nyss ndmnda fallen ligger denna

3 Ulmer, § 2 Rdn 95 f; Staudinger—Schiosser, ABGB 2 § Rz 80 ff; MiinchKomm-Kramer, §
151 RdNr 21, 30 med stark kritik av den enligt honom konstlade uppdelningen mellan de
bida bekriftelsetyperna; MiinchKomm-Koétz, AGBG § 2 RANr 28 ff med den utligg-
ningen av godtroskravet, att avvikelserna inte f8r vara sfdana att bekriftelseavgivaren
"verniiftigerweise mit einem Einverstindnis des Empfangers nicht rechnen kann”. Alla hiir
upptagna beldgg innehdller rikhaltiga vidarehinvisningar till doktrin och praxis. Se dven
Lando, Kontrakter s 96 ff.
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dissensmodell néra till hands,* d& part, vanligtvis bestéllaren, anvinder
en skyddsklausul, Abwehrklausel, av inneh3ll att han endast och uteslu-
tande handlar pé sina egna standardvillkor.®

Béde det forsteg som oren accept-resonemanget ger it den som lam-
nar den sista konkreta viljeforklaringen — vanligtvis leverantéren — och
det synsittet att parts avtalsvillkor antingen helt eller inte alls skall
utgbra avtalsinnehdll, har drabbats av stark, fér en svensk betraktare
stundom forédande, kritik.®

Redan Schlechtriem 1 sin tidiga artikel 1973 visade stark sympati for
klausulupplosning och sammanjamkning av likartade men inte helt ver-
ensstimmande regler i parternas standardformulir. Forst i andra hand
rekommenderas ”last shot”-modellen, som i sig forsvaras med dndamalet
att den dr 4dgnad att undanrdja oklarheter och missforstdnd mellan par-
terna. Schlechtriem forordar dessutom dispositiv ratt som utfyllnad vid
klart motstridiga klausuler.”

3.4.2 Nyare skolan: Friare tolkning av partsviljan

For att komma till ratta med avigsidorna hos den tidigare refererade
modellen med dess gynnande av “the last shot”, forordas i nyare littera-
tur en e contrario-tolkning av stadgandet i § 154 Abs 1 BGB.2 Utgangs-
punkten ir alltsd, att parterna vid kollision mellan standardvillkoren lik-
vil i huvudsak &r eniga om att triffa en uppgorelse med varandra och
genomfdra den. Utvixlingen av anbud och accept eller vanligare bestill-
ning och bekriftelse skulle allts3 i sig ge upphov till ett avtal, vari dock
vissa punkter kommer att forbli oreglerade. I litteraturen har forordats,
att man hérvidlag inte borde ta hénsyn till, om endera eller bida par-

4 Se just ovan ang Auftragsbestitigung och typfall av oren accept, dir endast tvi skrifter
vixlats.

5 Ulmer, § 2 Rdn 96; Miinch Komm-Kotz, ABGB § 2 RdNr 31.

8 Det behover vl inte sirskilt erinras om doktrinens starka stillning i tysk rétt, men
svenska juristers notiser till HD:s réttstillimpning ter sig ofta mycket hovsamma i jam-
forelse med vad en tysk kommentator lter komma av trycket. Se som exempel i detta
sammanhang MiinchKomm-Kramer § 151 not 60, 86; Bunte, ZIP 1982 s 450.

7 Schiechtriem, Fskr Wahl s 77 ff, med ytterligare pipekande om att dversindaren av ett
standardavtal knappast borde kunna rékna med att medkontrahentens stillatigande inne-
bér en konkludent accept, s 80.

8 Stadgandet innehéller en tolknings- eller presumtionsregel om att avtal inte skall anses
triffat s3 ldnge parterna ér Gppet oeniga om vissa delar av desss innehill.
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terna i sina villkor dberopar en skyddsklausul® Som Ulmer motvilligt
noterar,' har Bundesgerichtshof uttryckligen intagit en annan stdnd-
punkt till betydelsen over huvud taget av skyddsklausul, varom utforligt
nedan.'

Nér det s& kommer till enskilda klausuler bor man, enligt den “last
shot”-fientliga doktrinen, géra skillnad mellan tre fall:

a. Bada standardvillkoren innehdller likalydande klausuler, vilka
tveklost skall utgora avtalsinnehdll beroende pd den grundldggande
regeln om dverensstimmande viljeforklaringar;'?

b Motstridiga klausuler innebér dissens och skall dirfor ersittas av
dispositiv ritt.'® Visst stdd for en sddan 16sning star att himta i § 6
Abs 2 AGB-Gesetz, men regeln anses framfor allt vila pd allménna
avtalsrittsliga grundsatser;*4

c. Ensidigt forekommande eller uppstillda klausuler skall tolkas med
utgéngspunkt i medkontrahentens vilja.'’> Kan det antagas att han
konkludent godtagit klausulen, skall den gilla, annars €j. Ett indicium
pa en konkludent accept kan vara att klausulen overensstimmer med
sedvana i branschen.'®

Den nya doktrinuppfattningens 1osningsmodell skall strax konfronteras
med det rittsldge, som uppstétt efter Bundesgerichtshofs senaste stall-
ningstagande till kolliderande standardvillkor. Redan hir vill jag dock
limna négra synpunkter. Sétillvida forefaller 16sningen oklanderlig, som
den forordar att likalydande klausuler i eljest divergerande villkor skall
betraktas som uttryck for en sammanstdimmande partsvilja och sdledes
utgbra avtalsvillkor. I den delen har en klausulupplosande metod starkt
forsteg framfor den mera stelbenta “allt eller intet”-modell, som préglar
den aldre skolans 18sning av fall, d konsens inte kan konstrueras genom

® Ulmer § 2 Rdn 98 ff.
'° Ibid not 277.
" Se vidare fér bifall till en modernare tolkningsléra bl a Soergel-Stein AGBG § 2 Rz 41,
den enda av storkommentarerna som upptagit 1985 &rs nedan refererade avgbrande och
dessutom synbarligen accepterat det.
"2 Ulmer § 2 Rdn 102.
'3 Jfr "different terms” i 2-207 UCC.
:: Ulmer § 2 Rdn 103.
- Jfr “additional terms” i 2-207 UCC.

Ulmer § 2 Rdn 104 med gentemot BGH avvikande uppfattning, att eventuella skydds-
Klausuler inte skall spela ndgon roll for tolkningen av medkontrahentens partsvilja. Av
annan uppfattning BGH, se nedan vid not 27.
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passivitet och konkludent samtycke. Den pa tolkning och delkonsens”
byggande 10sningen gynnar inte heller — sévitt just dessa klausuler angér
- endera parten.'”

Bristen med den klausulinriktade 16sningen ligger i stéllet i att den
ofta torde sakna en 19sning for just de fall, som leder till konflikt. Som
strax skall visas, giller detta i hog grad de for tysk ritt typiska klausuler,
som skapar kreditsikerhet genom dganderittsforbehdll. Det torde inte
hora till vanligheten, att en kopare i sina standardvillkor upptar en
bestimmelse om att han godtar vittgdende Aganderittsforbehdll. Inte
heller har val en leverantdr en klausul, varigenom han underkastar sig
oinskrénkt ansvar for foljdskador pd koparsidan, medan bestillaren av
forklarliga skil soker dstadkomma ett sddant skydd. Divergerar parts-
klausulerna &ppet, forordar modellen tillampning av dispositiv ritt,
ndgot som formodligen ingen av parterna efterstravar,

Saknar ena parten reglering av en fréga, som den andres villkor inne-
héller bestimmelse om, 4terfaller 1sningsmodellen p& den ofta fiktiva —
och vid last shot”-tillimpning kritiserade — tanken om ett konkludent
godtagande. Beroende pd den allminna instillningen i rittstillamp-
ningen blir detta rittsfaktum mer eller mindre svirbevisat. Aven om
ocksd det &r en fiktion, kan man kanske snarare utgd frén att avsaknad
av en bestdmmelse i ett standardvillkor bor betraktas som en viljeyttring
frdn den partens sida att tillimpa dispositiv ratt. Med det synsittet skulle
vi snarast std infor en 6ppen dissens. Men for sddana fall forordar skolan
tillimpning av dispositiv ritt, vilket leder till det mindre fordelaktiga
resultatet — i vart fall ensidigt gynnande - att just den partens vilja segrar
over den andra partens. En sddan 16sning kan i ndgon mén forsvaras av
att man pé det séttet undviker tillimpning av onodigt tyngande klausuler.
For avarterna i den riktningen finns emellertid redan dels de detaljerade
stadgandena i standardavtalslagen,'® dels den tyska rittens generalklau-
suler med sin hdvdvunna rika och nyanserade praxis.'® P4 kommersiella
avtalsslut skall dessutom kunna stillas hogre krav dn i t ex konsument-
sammanhang, dven om hela ”battle of forms”-diskussionen 4r ett talande

171 »last shot”-modellen f&r som regel leverantdren ett forsteg genom att det dr han som
slutligt bekriftar och ddrmed fir sista ordet.

18 §§ 3, 10 och 11 AGBG; jfr Bunte, ZIP 1982 s 451.

18 Se §§ 157, 242 och 826 BGB samt § 9 AGBG - Det senaste exemplet i svensk litteratur
pd svirutrotade vanfbrestillningar rorande de tyska generalklausulerna &terfinns hos
Modéer, SvIT 1987 s 262 ff.
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exempel pd att juridikens stelbenta konfliktlosningsmodell ofta haller sig
pd ett annat plan 4n de agerande parternas.

3.43 Den senaste praxisutvecklingen

Jag gér inte in p4 den praxis, som stétt i overensstimmelse med den forst
redovisade ”last shot”-skolan. Av storre virde som jamforelsematerial dr
de tendenser till omsvingning som kan noteras i ett farskt fall frdn
Bundesgerichtshof 2 Fallet ror en klausul om dganderattsforbehéll och
fokuseras delvis pa verkan av skyddsklausul. Nar det géller just foremalet
for tvisten, den stipulerade sikerhetsratten, ar mdlet intressant som
systemtypiskt. En inte ovisentlig friga 4r dock, om samma synsétt
kommer att prégla oenighet kring rent obligationsrattsliga divergenser
mellan standardvillkoren. For full forstdelse av mélet krévs en exkurs om
dganderittsforbehall i tysk ritt och om viss dldre kollisionspraxis.

Aganderittsforbehsllet spelar i Tyskland en central roll for varu-
kreditgivningen. Den viktigaste typen av forbehdll 4r inte det hos oss
kinda s k enkla férbehéllet utan “verlingterter und/oder erweiterter
Eigentumsvorbehalt”. Det forlingda forbehdllet innebér att siljaren
tilliter bearbetning och vidareforsiljning av levererade varor och
material. I gengéld sdkerhetsoverldter koparen till saljaren den fram-
tida kundfordran, som uppkommer pé grund av forséljning av varor,
vilka helt, delvis eller genom ursprungsmaterial harror fran siljaren.
Genom ett utvidgat forbehall star det siljaren fritt att koppla saker-
heten till andra fordringar pi koparen &n den som uppkommit vid
den aktuella leveransen.?!

Aganderittsforbehallet, 4ven i dess forlingda och utvidgade form utgor
ett standardelement i en tysk siljares allménna villkor. Det kan emeller-
tid finnas skil for koparen att soka vérja sig mot ett sidant forbehall.
Den frimsta anledningen torde vara att koparen redan overldtit alla
framtida kurdfordringar, sk Globalzession, till ett kreditinstitut som
sdkerhet for upptagen penningkredit. Koparen kan siledes vara avtals-
missigt forpliktad gentemot kreditgivaren att inte anvinda samma egen-
dom som sikerhet i annan riktning till undvikande av de konkurrens-
problem, som uppkommer i fall av kdparens insolvens.?

:‘1’ BGH 20 mars 1985, NJW 1985, 1838.
Grundléggande hos Baur, Lehrbuch des Sachenrechts (1987) § 59.
Se som exempel riittsfall, strax nedan.
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Vad hénder s, om séljaren i sina allménna villkor stipulerar ett &gan-
derittsforbehdll, samtidigt som koparen i sina villkor — av naturliga skal
— saknar en s&dan klausul och samtidigt genom en skyddsklausul betingat
sig ritten att handla endast pa sina egna villkor? Frigan har diskuterats i
doktrinen och pé senare tid givits en forhallandevis entydig 16sning i
praxis. En klar skillnad har gjorts mellan de enkla och de
forlangda/utvidgade forbehéllen.

Innehdller siljarens villkor ett enkelt forbehdll, har forbehallet stétt sig,
trots att koparens villkor har en skyddsklausul. Rittstillimpningen har
hir funnit en utvdg ur det sedvanliga “battle of forms”-komplexet genom
att helt enkelt falla tillbaka pd en grundldggande sakrittslig regel om
rekvisiten for dganderittsoverging. For det givna fallet att siljaren ver-
sander godset med en enkel forbehdllsklausul, konstateras det helt
enkelt att dganderdtten inte overgdtt pé koparen. Det saknas nidmligen den
for tysk ratt nodvindiga viljedverensstimmelsen mellan parterna att
aganderitten skall 6vergd; de har inte traffat Einigung.?® Utan att séledes
behova gd in pa frigan, om forbehallsklausulen blivit avtalsinnehall eller
inte, har Bundesgerichtshof konstaterat,?* att det enkla forbehallet giller
i brist pd avtal om kOparens dganderittsforvirv. Ett visst matt av
begreppsjurisprudens kan alltsa hjilpa rattstillimpningen!

Den nyss relaterade sakrittsliga, for en kontraktsrittare négot
lomska®, vigen kan emellertid inte tillimpas i friga om de forlingda och
utvidgade dganderdttsforbehdllen. Har kravs ett faktiskt avtal mellan
parterna for att uppnd det av siljaren efterstrivade malet, bl a forbe-
héllskoparens dverlatelse av framtida kundfordringar. En sddan situation
kan séljaren inte skapa ensidigt.?® Fragan gavs av Bundesgerichtshof en,
som det vill synas, slutgiltig 16sning 1985.2

23 Angdende formerna for dganderittsdverging och den dirtill knutna abstraktionsprin-
cipen, se Baur, § 51 I-II, och p8 svenska Goranson, Traditionsprincipen, s 109 f, 116 ff.

24 BGH 3 febr och S maj 1982, NJW 1982, 1749 och 1751.

25 Dogmatisk kritik har inte saknats mot detta BGH:s sitt att klara sig undan svirig-
heterna, se hinvisningar hos Uhlmer, § 2 not 283, dérav sirsk Bunte, ZIP 1982 s 449 ff,
som dock hélsar 16sningen i sig med tillfredsstillselse, s 450.

28 Forsok att hivda handelsbruk avseende forlingda forbeh4ll har inte godtagits av dom-
stolarna, se bl a BGH, NJW 1985, 1838, 1840, strax nedan.

27 BGH 20 mars 1985, NJW 1985, 1838. Till samma slutsats kom domstolen, 13t vara mera
kortfattat och med hénvisning till 1985 &rs fall, i avgorandet BGH 5 mars 1986, KTS 1986,
467.
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Koparen, en ugnstillverkare, hade bestillt elektriska komponenter
och bifogat sina standardvillkor, som inneholl en skyddsklausul. Silja-
ren levererade pd sina allméinna villkor, som innehdll ett forlangt
dganderattsforbehall. Siljaren gjorde dérvid inte tydligt klart for
koparen, att siljarvillkoren inneholl avvikelser frdn koparens, och
koparen reagerade inte heller av egen kraft. Nir sédljaren sedermera
ville gora forbehdllet gillande i samband med koparens konkurs,
visade det sig att koparen overltit kundfordringarna till en bank, som
bestred siljarforbehéllets giltighet.

Bundesgerichtshof slog till en borjan fast, att det inte foreldg en
uttrycklig viljedverensstimmelse mellan parterna om att séljarens vill-
kor skulle gilla. Inte heller fanns en pd koparens vilja grundad bind-
ning till dessa. Mot ett passivt godtagande frin koparsidan av silja-
rens villkor talade nimligen den tydliga skyddsklausulen. Det hade
dirvid ingen betydelse, om den klausulen i sig var avtalsinnehall eller
ej. Det visentliga med den var i stillet att for sdljaren understryka
koparens “viljeinriktning”, nimligen att inte binda sig vid andra
standardvillkor én de egna. Att koparen efter att han erholl saljarvill-
koren underlidt reklamation och fastmer utan invidndning mottog
godset var, enligt domstolens mening, inte omstandigheter som réckte
for att visa att koparen éndrat sin i skyddsklausulen klart uttalade
avsikt. Siljarens villkor, sedda som en helhet, var séledes inte avtals-
innehall,

Bundesgerichtshof fortsatte sedan med att prova, om enskilda
klausuler i séljarvillkoren blivit avtalsinnehdll. I den delen uttalade
domstolen foljande. Forhéllandet att det saknades viljedverensstam-
melse om hela standardkontraktet innebar inte i sig, att parternas
hela mellanhavande dérfor skulle bestdimmas av dispositiv ratt.28 I
stillet fick man utgd frén att de med varandra Gverensstimmande
klausulerna i parternas standardvillkor ocks& utgjorde uttryck for
bada parters vilja. Dessa skulle d4 gilla, dven om de avvek frén dis-
positiv rétt. Den regeln triffar emellertid inte tilliggsklausuler, som
saknar motsvarighet i andra partens villkor. Ett forldngt dganderatts-
forbehdll frin siljarsidan utgdér ett sidant tilligg, som gir utdver
koparens visade vilja. For att det skall bli gillande mellan parterna
kravs &tminstone ett passivt accepterande frdn motsidan. Dess
forhandenvaro 4r avhingig av omsténdigheterna. Genom skyddsklau-
sulen har képaren i malet “unmissverstiandlich” gjort klart, att han
inte utan uttrycklig accept hade for avsikt att binda sig vid andra vill-

2 Underforstatt utgick BGH frén att inte heller koparens villkor gillde i brist p 6verens-
stimmande viljeférklaring,
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kor 4n de egna. Det krivdes siledes ingen sérskild reklamation fran
koparen for att undgd siljarens dganderattsforbehall.

I sina domskil synes Bundesgerichtshof ha tagit intryck av den kritik som
riktats mot domstolen fér de oklarheter, som fanns i 1982 &rs avgoran-
den om avtalsinnehillet betraffande enkla forbehall vid kollision mellan
motstridiga standardkontrakt.?® I viss mén avhéngigt av partsargumenta-
tionen men likvil med klar ansats till generalisering har domstolens stall-
ningstagande 1985 klargjort den avgdrande betydelsen av en skydds-
klausul.

Av kanske stor generell betydelse dr Bundesgerichtshofs stéllnings-
tagande till verkan av individuella klausuler i de konkurrerande
standardvillkoren. I dverensstimmelse med den hirskande meningen i
doktrinen och med aldre underrittspraxis godtog domstolen,® att over-
ensstimmande klausuler i parternas standardvillkor hade forsteg framfor
dispositiv ritt. Nigra exempel ges inte i litteraturen pd sddana gemen-
samma klausuler, som alltsa giller trots att ingetdera standardformuléret
i sin helhet blivit avtalsbestimmande. Niraliggande dr dock att tinka sig
mindre kontroversiella ting som skiljeklausul. Aven friga om fast pris,
1opande rikning eller koppling till branschindex kan ofta vara dmsesidigt
Onskvirda, liksom det sdkert i minga fall inte rdder tvist om ansvars-
begransningar, kvalitetsnormer, reklamationsfrister etc. Inte heller 4r det
alltid, som i det refererade fallet, stridande mot kdparens vilja att silja-
ren forbehdller sig en utstrackt sikerhet for varukredit. Det visentliga ar
att Bundesgerichtshof ldmnat filtet fritt att folja partsviljan — i den min
den kan uttolkas — framfor att se parts standardvillkor som en samman-
héllen enhet, vilken totaliter méiste antas eller forkastas av medkontra-
henten. Tysk ritt tillimpar saledes numera klausulupplésning.

Ytterligare en slutsats kan enligt min mening dras av Bundesgerichts-
hofs stéllningstagande, d4ven om domstolen pd denna punkt for ett kort-
fattat resonemang. Principen om partsenighetens foretride framfor dis-
positiv ratt dven vid “delkonsens” kan tdnkas verka oberoende av om

29 Se ovan vid not 24. BGH hénfor sig 1985 i sina rika litteraturhénvisningar bl a till Bunte,
som inte skridde orden om 1982 rs avgorande, ZIP 1982 s 450 f, och uppfordrade dom-
stolen till ett snart klarldggande av de rent avtalsréttsliga granderna for en 18sning av kolli-
sionsfrigan.

30 Se bla BGH, NJW 1985, 1838, 1839; Ulmer § 2 Rdn 101; Bunte, ZIP 1982 s 450; Grub,
EWIiR § 2 AGBG 1/85 s 324; de Lousanoff, NJW 1985, 2924, alla med ytterligare hén-
visningar.
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koparen stodjer sig pd en skyddsklausul. Problemet dr emellertid att det i
avsaknad av ett sddant uttryckligt forbehall for de egna villkoren &r latt,
att rattstillimpningen faller tillbaka p& det éldre passivitetsresone-
manget. Det innebér ju, att losningen finns i tillimpningen av § 150 Abs
2 BGB med dess generdsa instillning till den som sist oversént sina vill-
kor oemotsagd.®!

3.4.4 Sammanfattning — Visttyskland

I'tysk praxis och doktrin urskiljer man tvd ganska tydliga skolbildningar.
De har béda ett starkt samband med viljeteoretiska tankesétt, men dir
finns ocksd spér av tillitsforestillningar.

Den ildre skolan utgick frin ett avtalsmekaniskt synsitt. Overens-
stimde inte villkoren med varandra, tillimpades regler om oren accept.
Passivitet mot den orena accepten, dvs det nya anbudet, tolkades frikos-
tigt som konkludent godkédnnande frin motpartens sida. Litteraturen har
kritiserat denna last shot”-modell.

Det finns klara tendenser i firsk rittspraxis att domstolarna ldmnat
det mekaniska synsittet, dock med ett fasthdllande vid att partsviljan
skall sittas i centrum. Den 16sning som Bundesgerichtshof valde i 1985
drs m3l om aganderittsforbehall foreter stora likheter med den ameri-
kanska rittstillimpningens. Har den part, som forst oversinder sina
handlingar, med en skyddsklausul uttryckt en bestimd vilja att endast
handla pa egna villkor, fir vi som i USA en "first shot”-modell.

Tysk ritt forefaller numera beredd att i likhet med 6vervigande upp-
fattning utomlands slippa en ildre paketartad syn p4 standardavtal. I
stillet sker en klausulupplosning for att se, om parternas till synes mot-
stridiga villkor kan sammanjdmkas. Vad vi diremot inte fir svar pi ar
hur man skall forfara, d4 det saknas skyddsklausul. Blir det ater den
gamla “last shot”-regeln? Det kan ocksd pépekas, att senaste domstols-
praxis inte fitt fullodig kommentering i alla betydelsefulla storkommen-
tarer. Innan praxis tolkas och bitrads dir, ligger det nira till hands att
tala om ett instabilt rittslige.

Ng s
Se hirom ovan inledningsvis i avsn 3.4.1.
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3.5 DDR

I anslutning till utfirdandet av en ny civillag tillkom i DDR 1976 en sir-
skild lag for kontrakt inom utrikeshandeln, Gesetz iiber internationale
Wirtschaftsvertrage (GIW). I § 33 behandlas verkan av standardvillkor.
Av intresse for frigan om kollision &r andra och tredje styckena.

§ 33 GIW. Geschdftsbedingungen und Klausein

(2) Bezichen sich beide Partner auf Geschiftsbedingungen oder
Klauseln, so gelten die zuletzt iibersandten und unwidersprochen
gebliebenen Geschiftsbedingungen oder Klauseln.

(3) Widerspricht jedoch der andere Partner der zuletzt iber-
sandten Geschiftsbedingungen oder Klauseln oder widersprechen
beide Partner den Geschiftsbedingungen oder Klauseln des anderen
Partners, gilt der Vertrag als ohne diese Geschiftsbedingungen oder
Klauseln zustande gekommen. Auf die Erganzung der Vertrige findet
§ 42 entsprechende Anwendung. Der Vertrag gilt jedoch nicht als
zustande gekommen, wenn der Partner, der die Erkldrung erhielt, aus
der die Nichtvereinbarung der Geschiftsbedingungen oder Klauseln
oder der einander widersprechenden Geschiftsbedingungen folgt,
dem Zustandekommen des Vertages unverziiglich nack Zugang
dieser Erklarung widerspricht.

Normalldsningen i Osttysk utrikeshandelsritt blir alltsd enligt (2), att de
sist oversinda villkoren giller, om mottagaren inte reklamerar. Det 4r en
klar "last shot”-16sning, som har valts.? Men regleringen &r starkt modi-
fierad av bestimmelserna under (3), dir verkan av reklamation mot den
andres villkor upptas. Den forsta punkten i stycket stadgar, att avtal i s&
fall skall anses ha kommit till stind utan de motstridiga villkoren. For
bestimmande av parternas forpliktelser i dessa fall skall, enligt hénvis-
ningen till § 42 samma lag, utfyllnad ske med hénsynstagande till inne-
héllet i och mélsittningen med dverenskommelsen samt till handelsbruk.
Dissensbestimmelsen fortsitter dessutom med en regel om att inget
avtal alls foreligger, om part som mottagit reklamation genast ger mot-
parten till kidnna, att han inte godtar reklamationen och de dirmed for-
bundna motpartsvillkoren.

321 denna del uppmirksammat av bl a Heliner, Kommersiell avtalsritt, s 50, och fylligare
av Lando, UfR 1988, B, s 4 f.
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Av de kortfattade standardkommentarerna framgér,® att stadgandet
vilar p4 en tydligt viljeteoretisk grund. Det ar i forsta hand partsviljan
som skall skyddas; ingen skall bindas vid ett avtal, som han inte 6nskar
ingd. Det stills dirfor inga direkta krav pé att dissensen skall vara dppen,
dvs att det maste foreligga en otvetydig reklamation. Det racker t ex med
att ena parten har infért en skyddsklausul, som utesluter tillimpning av
andra villkor #n de egna. Den givna tolkningsregeln mildrar effekten av
den oldgenhet, som uppstar vid konkurrerande viljeforklaringar, sags det
lakoniskt.>

DDR-lagen ir siledes uttryck for en form av ”last shot”-losning. Den
som sist fir ivig obestridda villkor vinner. Men losningen 4r inte enhet-
lig, eftersom den samtidigt &r klausulupplosande och for dissensfall hén-
visar, inte till dispositiv ritt utan till parts- och handelsbruk. En reglering
av denna typ ger upphov till tvd mindre 6nskvérda foljder. Dels befram-
jar den ett ideligt sindande av slutdokument i forhoppningen att bli sist
oemotsagd. Dels initierar den till inférande av skyddsklausuler, som
soker sitta partsbindningsmekanismen ur spel.

kR —
5N530n illuminerande doktrindiskussion kring "the battle of the forms” i DDR har inte
patriffats,

34

Maskow, D, m fl, Kommentar zum...GIW... (1978) § 33 nr 9 ff. Handbuch der Aussen-
handelwertréige I. Der Aussenhandelskaufvertrag (1979), s 171, betonar ngot starkare
behovet av att reklamationen ar tydlig.
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3.6 Nederlanderna

3.6.1 Lagforslag

Sedan slutet av 1940-talet pagér i Nederlinderna ett gigantiskt projekt
med syfte att skapa en helt ny civillag. Vissa delar om familje- och per-
sonritten har redan tritt i kraft, medan formogenhetsritten fortfarande
vintar pd sin slutliga promulgering. For Overvigande antalet artiklar
foreligger en av parlamentet redan 1980 i princip godtagen forfattnings-
text. Onskan att f3 till stdnd ett samlat inférande har dock gjort, att den
nya civillagen enligt en véren 1987 triffad politisk 6verenskommelse
kommer att tridda i kraft férst i borjan av nista decennium. Detaljjuste-
ringar av lagtexten pagdr oavbrutet efter ett rullande remissforfarande.

For kolliderande standardavtal innehdller denna Nieuw Burgerlijk
Wetboek (NBW) en reglering, som delvis 4dr direkt motsatt den nyss be-
handlade DDR-lagen. I Nederlinderna skall ndmligen de forst avlim-
nade standardvillkoren giélla, om de inte bemots med en uttrycklig pro-
test.

Art 6.5.2.8 lid 3 NBW. Verschillende algemene voorwarden.

Verwijzen aanbod en aanvarding naar verschillende algemene
voorwaarden, dan komt aan de tweede verwijzing geen werking toe,
wanneer daarbij niet tevens de toepasselijkheid van de in de eerste
verwijzing aangegeven algemene voorwaarden uitdrukkelijk van de
hand wordt gewezen. — I dversittning: Hanvisar anbud och accept till
olika standardvillkor, fir den andra hanvisningen ingen verkan, om
inte i samband dirmed en tillimpning av de i den forsta hanvisningen
angivna villkoren uttryckligen har avvisats.

Av lagforarbetena framgar,' att det ansigs nddvindigt med ett sérskilt
stadgande om “the battle of the forms”, eftersom det i den typsitua-
tionen var oklart, huruvida artikelns forsta eller andra stycke skulle
gélla? Frén niringslivshall hade foreslagits ett foretrade for det stan-
dardavtal, som hérstammar fran den forst presterande parten. Lagkom-
mittén vinde sig mot den 16sningen, eftersom just prestationstider ofta ar
olika angivna i villkorsuppsittningarna och siledes tvistiga. Dessutom

! Parlamentaire Geschiedenis van het Nieuwe Burgerlijk Wetboek, ed C J van Zeben,
Boek 6 (1981) s 892 f.

21 st (lid 1) séiger, att oren accept ér avslag i férening med nytt anbud; 2 st stadgar dock att
om skillnaden dr ringa svaret skall gilla for det fall anbudsgivaren inte reklamerar.
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krivde minga typer av avtal en gemensam och samtida prestation,
exempelvis i samband med transport. Slutligen anségs den ldsningen
Oppna vigen for spekulation.?

Principen bakom det gjorda vigvalet — en tydlig “first shot”-16sning —
stér att finna i en allmén tillitsteori. Har part i god tro avgivit en viljefor-
klaring skall han kunna rikna med att den blir gillande for det 6msesi-
diga mellanhavandet, om den inte méts av protester.* Denna tillits- eller
lojalitetsgrundsats aterfinns i en mera allmén del av lagverket, art 3.2.3
NBW, vartill standardvillkorsregelns forarbeten dock inte direkt hanvi-
sar.® Det stadgandet kraver den utliggningen, att den som forst Gversant
standardvillkor och inte skiligen bor uppmirksamma avvikelserna i
motpartens dérefter anlindande villkor, har anledning att rdkna mot-
partens otydlighet till sin fordel som ett konkludent godkidnnande.

Den nederldndska “first shot”-principen har fitt en mera pregnant
utformning &n dess tidigare behandlade motsvarigheter i USA och
Visttyskland, dér den skapats genom en kombination av lagtolkning,
praxis och bruket av skyddsklausul. Generellt lider losningen den bris-
ten, att den kréver ett inte alltid s ltt avgérande av vad som bor beteck-
nas som det forsta anbudet. Ar varje dversindande av standardformulér
en rittshandling, som kan betecknas som anbud, dvs ligga till grund for
ett avtalsslut? Modellen i sig leder till att part forsdker pa ett sa tidigt
stadium som majligt pracka pd den andre en uppsittning villkor, som
mottagaren kanske inte anser sig ha anledning att beakta, eftersom par-
terna bara befinner sig p ett preliminirt forhandlingsstadium. Harvidlag
anvisar forarbetena en vid tolkning av art 6.5.2.8 lid 3 NBW. Det far frin
fall till fall avgoras vilken av manga handlingar som skall betecknas som
anbud, dvs ”den forsta handlingen”® Denna oppna tolkningsregel &r
vilbetankt men forenklar knappast rittstillimpningen. Stadgandet har

% Parlamentaire Geschiedenis 6 s 892 ff.
Ibid s 893; kommentaren &r mycket kortfattad.
Art3.23 NBW i fri Sversittning: Mot den, som under givna omstdndigheter skiligen har
u?pfattat en annans forklaring eller handlande pd ett visst sitt, kan den andre inte gdra
gllande, att forklaringen inte dverensstimmer med den faktiska viljan. — Vi har hér ett
Stadgande, som i positiv form uttrycker vad vir egen avtalslag i 32 § 1st endast vigade
Stadga motsatsvis; jfr Bakels, Art 6.5.2.8 lid 3 NBW nader bezien, WPNR 5695 (1984)
$ 257-262, siirsk s 259,

Parlamentaire Geschiedenis 6 s 893. -
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lett till en polariserad doktrindiskussion, som i brist p4 entydig praxis far
tjdna som ytterligare tolkningshjalp.”

3.6.2 Doktrin

Civillagsforslagets “first-shot”-modell har motts av hard kritik i Hondius’
avhandling 1978 om standardvillkor® Losningen anses strida mot
inhemsk praxis och utlindska erfarenheter, som bada talar for att det sist
oversinda standardvillkoret skall gélla. I karska ordalag har Schoordijk
bemott Hondius® synpunkter och i princip forsvarat lagforslagets
modell® Den overensstimmer vil med skiljedomspraxis, niringslivets
forestallningar och den tolkning Schoordijk goér av utlindska forhal-
landen. Han pépekar, att ett slentrianmissigt bifogande av standard-
kontrakt frdn motpartens sida — det andra skottet alltsi — inte bor tas
som ett allvarligt menat forsok frén denne att f4 igenom sina egna villkor.
Stadgandet ér flexibelt nog att i fall av verkligt tydlig meningsyttring ge
ett tillrackligt skydd. Schoordijk jamfor i det sammanhanget med det
engelska Butler-mélet.'”* Med tillimpning av den nederlindska regeln,
skulle resultatet ha blivit det samma: Koparen, som avfyrade det andra
skottet, hade tillrackligt tydligt uppfordrat siljaren att godta kdparvillko-
ren, eftersom de var forsedda med en bekriftelseremsa, tear-off slip”.
Koparens standardkontrakt blev dirfor i realiteten anbud. Med den tolk-
ningen, som kan synas djirv, 6verensstimmer engelsk praxis med det
nederldndska lagforslaget.

Schoordijk understryker ytterligare, att skyddsklausuler inte bor ges
nigon verkan. Viljeyttringen miste ta sig mera patagliga uttryck.'" Av
intresse 4r ocks& Schoordijks allménna krav p4 en flexibel tillimpning av
lagregeln. Det ir inte givet att den allra forst dversinda handlingen skall

7 Det forekommer inget avgbrande frin Hoge Raad om kolliderande standardavtal.
Underdomstolamnas praxis ir vacklande med exempel p8 bdde "first”- och "last shot”-Is-
ningar. Se detaljerad oversikt i 16sbladsutgdvan Contractenrecht VII (Hondius) nr 64.2.0
och c. Jfr dock viss tidig kritik av Hondius’ rittsfallstolkning frin Schoordijk, Battle of
forms, WPNR 5489 (1979), s 501-505, sérsk s 503 ff.

8 Hondius, Standaardvoorwarden (1978) s 429 f.

¥ Schoordijk, WPNR 5489 (1979) s 502 ff.

10 Se ovan avsn 3.3.1.

n Schoordijk, WPNR 5489 s 502. Hiri instimmer Hartkamp, som menar att reklamation
inte foreligger, d& det i en klausul eller p8 frtryckt brevpapper pipekas att endast de egna
villkoren skall gélla, Asser-Rutten-Hartkamp II (1985) s 310. Liknande tankeggngar, trots
allt, hos Hondius i Contractenrecht VII nr 64.2.b.
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betraktas som anbud. I stillet bor det frén fall till fall avgoras vad som ar
den tidigaste definitiva viljeforklaringen.'2

En Klart tillitsfokuserad inriktning styr Bakels i ett senare stallnings-
tagande.' Den for ”anbudsgivaren” dolda dissensen har vackt hans till-
tro till att motparten accepterat villkoren. Bakels erkdnner emellertid att
tankegéngen inte &r riktigt hallbar for det fall att den forsta aktéren som
en tredje handling i skriftvixlingen returnerar en ospecificerad order-
bekriftelse. I det laget vicks hos motparten en tillit till att hans villkor
skall gilla.*4 Bakels ger vidare Schoordijk ritt i att den absolut forsta
handlingen inte alltid uppfyller kraven pa anbud i lagstadgandets mening
och darfor inte skall tilliggas vikt. Men samtidigt papekas, att fore skrift-
vixlingen skedda foérhandlingar kan stilla saken annorlunda. Liksom
ovriga fornekar Bakels verkan av skyddsklausuler.'

Bakels gor ett ambitiost forsok att stélla utgdngen av “the battle of the
forms” i relation till de kontraherande parternas faktiska handlande i
stort. Ett i det nirmaste obegrinsat antal forhéllanden fir darvid bety-
delse: parternas tidigare kontraktsrelationer; sittet och tydligheten i att
awisa den andres klausler; eventuell kinnedom hos part om vilken vikt
den andre ligger vid en viss reglering; en klausuls formanlighet och
ensidiga gynnande; avvikelser frin normalt handelsbruk samt betydelsen
isig hos viss bestaimmelse for sjilva avtalsprestationen.'®

Det ir alltsd en mycket dppen tolkning Bakels forordar for de fall,
som inte kan 19sas med en direkt tillimpning av lagregelns “first shot”-
modell. Hondius’ annorlunda instéillning har redan berorts.'” Likartade
tongdngar har formarkts frin Wessels och Jongeneel, som energiskt for-
nekar att parts bifogande av egna standardvillkor skulle ses som rekla-
mation enligt lagregeln. De hivdar uttryckligt, att forutsebarhetskravet
och rittssikerheten fordrar att lagstadgandet tillimpas enligt ordalydel-
sen.' Bakels metod ligger sikert nira de 6nskemal, som kan stillas frén
néringslivet sjilvt. An lingre i den viigen tycks mig van Erp g, nir han

12 "
S.choorduk, WPNR 5489 s 503. — Justitieministern har i en av lagforslagets otaliga
remissvéndor stillt sig pd Schoordijks sida i debatten, Parlamentaire Geschiedenis 6 s 894.

:3 Bakels, WPNR 5695 (1984) s 257 ff.
*Ibid s 259,

" Ibids 260 .
*® Ibid s 261 .
1: Se ovan vid not 8.
Wessels & Jongeneel, Algemene voorwarden (1987), s 14, med p8pekande att enkla
skyddsklausuler inte heller fyller kraven p8 reklamation enligt art 6.5.2.8 lid 3 NBW.
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pépekar, att foretagen sinsemellan 1oser ”the battle of the forms”, kan-
ske med hjalp av rena réstyrkan.' I rakt motsatt riktning talar Clausing,
som vill vara kvar i den klassiska avtalsmekanismens virld. Avtalsfrihet
och viljedverensstaimmelse ar fortfarande de viktigaste hérnpelarna, och
part méste skyddas mot att patvingas motsidans villkor.2°

3.6.3 Sammanfattning — Nederlinderna

Béde lagforarbeten och flertalet foretridare for doktrinen i Nederlin-
derna ansluter sig till en dppen och flexibel normtillimpning, I det sam-
manhanget bor inskjutas, att enighet rdder om att i huvudsak likalydande
klausuler skall gilla; klausulupplésningen har ocks4 stéd i art 6.5.2.8 lid 2
NBW.2! Diaremot har jag inte funnit ndgon uttalad entusiasm att héinvisa
till dispositiv ritt i de fall villkoren skiljer sig fr4n varandra. Visserligen
ges ett tydligt foretrade at de forst 6versinda villkoren. Men den regeln
modifieras av flera forfattare genom allehanda hinsynstaganden, bade
till vad som faktiskt forevarit mellan parterna och till mera systematiska
grunder. Dessutom forekommer en realistisk syn pd vad som verkligen
skall betraktas som den forsta handlingen.

Den i sig tillitspraglade norm, som ligger bakom lagregeln om det
forsta skottets foretrade, far vika for tydliga viljeyttringar men inte for
slentrianmassiga skyddsklausuler. Diri tycks i det nirmaste fullstéindig
enighet rdda. Jamfor vi installningen till skyddsklausuler, avviker den i
realiteten inte frin den amerikanska. Tillimpningen av UCC har ju lett
till att bara skyddsklausul i de forsta handlingen fir betydelse. Sidana
”forsta-forbehall” ar ju obehdvliga i Nederlinderna, eftersom redan lag-
regeln ger den forst agerande foretrade. Slutresultatet dverensstimmer
ocksd med senare tids fyska praxis. Vigen till en *first shot”-16sning &r
dock dir helt annorlunda. Det starka betonandet i Visttyskland av parts-
viljan har lett till att skyddsklausuler getts visentlig betydelse.

19 Van Erp, Art 6.5.2.8. "Battle of forms”, veldslag der formulieren, WPNR 5794 (1986)
§515-517. - Van Erp trycker vidare starkt p3 klausulupplsning och fri tolkning av diver-
gerande bestimmelser.

20 Clausing, P, [Anm av] Gras, De sociale werkelijkheid, WPNR 5767 (1986) s 11-14, sirsk
s 13 f. — Clausings tankegéngar om kontraktsparts valmdjlighet gor p& mig ett ganska naivt
intryck.

21 Se not 2 ovan.
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3.7 Nagra ovriga rattsomraden

For att ytterligare 6ka exempelsamlingen av lagstiftningsprojekt, finga
upp ett antal virdefulla synpunkter men ocksd visa att nordisk rétt inte
helt ensam later ”the battle of the forms” utkdmpas i gardsgardsserien,
tar jag kortfattat upp tva réttssystem inom common law och tvd inom
civil law.

3.7.1 Kanada

I den kanadensiska common law-delstaten Ontario presenterades 1979
ett koplagsforslag, som dven innehdller avtalsrittsliga regler.?? Kommit-
tén hade ambitidst nog 14tit foreta sociologiska undersokningar, som
dock utmynnade i mycket skiftande omddmen. Vissa tillfrigade ansig
standardvillkor vara av godo och en forutsittning for praktiskt hand-
lande. Andra diremot menade, att parterna egentligen bara var dverens
om de individuellt féorhandlade villkoren. Baksidan med standardklau-
sulerna listes inte av ndgon efter en sedan linge ingéngen “conspiracy”
mellan foretagens inkdps- och forséljningsavdelningar. Om det inte varit
for denna sammansvirjning, hade Ontarios ekonomi varit undergravd.?

Kommittén granskade ingéende UCC:s reglering. Jamforelsen mellan
den och common laws regler visade, enligt kommittén, inget behov av att
gora négra ingripande foréindringar mer 4n pa en viktig punkt. Vid mot-
stridiga klausuler skall varken den forsta eller sista handlingen vinna. I
stillet hénvisas till en tolkning p stt foreskrivs i section 2-207(3) UCC.
Finner man inget tydligt bevis p4 att parts realhandlande innebér accept
av motpartens villkor, far avtalet fyllas ut av dispositiv ritt. Motivet for
detta viigval anges vara det olimpliga i att l4ta ena parten fi foretride.
Det 4r slumpartat vem som sinder den forsta eller sista handlingen;
ibland kan de rentav korsa varandra.?*

Savitt jag kunnat finna, har det kanadensiska forslaget inte foranlett
lagstiftning. Jag nojer mig med kommentaren, att 15sningen har den
nackdelen att dven obetydliga avvikelser mellan partsvillkoren kan kriva
ett omsténdligt tolkningsforfarande.

22 -
Ontario Law Reform Commission. Report on Sale of Goods, 1979, s 81 ff.

3 1y e
2 Ibid s 81 not 25. - Tyvirr dr dessa undersdkningar inte publicerade.
Ibid s 84 ff, .
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3.7.2 Australien

En mycket virdefull analys av kollisionsfrigorna gors i en nyutkommen
australiensisk kontraktsrattskommentar av Greig och Davis.?® Frinvaron
av australiensiska prejudikat stiller frigan, om vigledning bor sokas i
engelsk common law eller i amerikansk ritt enligt UCC.? Efter genom-
ging av dessa killor och med visst rittsekonomiskt resonemang till
hands, koncentrerar Greig och Davis 16sningsméjligheterna till tv3 hu-
vudlinjer, kallade den syntetiska modellen och konfliktmodelien.

Med syntetisk metod menar de en Oppen tolkning av divergerande
klausuler, ett avstindstagande fr&n “shot”-modellerna, dir ena parten
vinner konflikten.?” Syntesen sker genom att sammanjimka likartade
klausuler, lita ena partens bestimmelse gilla, om den andres standard-
villkor saknar reglering av saken, samt 16sa divergerande frigor med
hjélp av skilighetsnormer. De konstaterar, att ett sddant forfaringsstt
gr utdver vad som hittills forekommit i likartad riktning inom engelsk
och amerikansk ritt. Samtidigt pipekas, att australiensisk common law
stér fri att gd en egen vig, eftersom den inte dr bunden av engelska pre-
judikat eller av ndgon motsvarighet till UCC:s svartillimpade lagregle-
ring.?® De underbygger ocks4 sitt resonemang med rittsekonomiska och
sociologiska argument. Dessa gér ut p& att en part inte nddvéindigtvis har
lika starkt intresse av a@lla klausulers genomslagskraft, som hans full-
matade villkorssida kan ge intryck av. Visserligen kunde det vara rimligt,
att den som sett om sitt hus med tydliga och forutseende regler for olika
situationer borde vinna éver den mindre féretagsamme. Men om hand-
lingssittet inte motsvarar den verkliga viljan hos kontraktsparten, ar det
foga rimligt att rittstillimpningen skall ta storre hénsyn till skenet 4n till
de reella forhallandena.?®

25 Greig & Davis, The law of contract (1987) s 283-292.

28 En mera kortfattad men firsk blick p4 kolliderande standardavtal iterfinns hos Allan &
Hiscock, Law of contract in Australia (1987). De foreslr en I6sning i anslutning till Lord
Denning i Butler-mélet for fall, 34 prestation skett men uppritthiller i &vrigt en striktare,
mera avtalsmekanisk syn, s 199, 465 ff. Intressant 4r deras pdpekande om behov av nytdn-
kande betriffande moderna tiders avtalsslut genom elektronisk éverforing av uppdrag och
andra meddelanden, s 480.

27 Det ir just ena partens vinst med foljd att den andre patvingas dennes standardavtal,
som utgdr konfliktmodellen, jag glr inte hir in p& den.

28 Greig & Davis s 284 f, 291 f.

2 Ibid s 287f.
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Greigs och Davis’ instéllning sétter fingret pd en 6m punkt. Skall ratts-
tillimpningen styras av partsbruk eller skall réttsordningen styra par-
terna i en viss riktning? Det kan, som jag ser det, inte finnas négot rim-
ligt allminpolitiskt behov av att dirigera naringslivets kontraktsteck-
ningsformer i en eller annan riktning. Men en si dppen tolkning, att man
skall forsoka mita “intentionsdjupet” hos varje enskild klausul, ger
naturligtvis odnskade effekter pa processidan. Ar det den enskildes fak-
tiska vilja eller 4r det branschvana, som skall vara utslagsgivande? I de
fall det leder till 6ppen konflikt mellan parterna, kan man gott tinka sig
att de Overvirderar behovet av sina ursprungligen pd ganska vaga
bevekelsegrunder tillkomna villkor. Och vem skall bira bevisbordan,
parten sjalv for villkorets vikt eller motparten for dess betydelseloshet?

3.7.3 Skottland

Den skotska avtalsritten ir inte lagfist. Den har som i England utfor-
mats av domstolarna, men dess bas dr romerskrittslig. Stora likheter fore-
ligger dock med common law. Avtalsmekanismen med anbud, accept
och verkan av oren accept dr, som redan understrukits, visterlandskt
allméngods. Praxis synes emellertid inte vara lika frikostig i Skottland
som i dtminstone dldre common law att tilligga parts realhandlande
verkan av accept. Som tidigare uppmirksammats,® finns i engelsk ritt
ett inte obetydligt utrymme att Aldgga part ersittningsskyldighet pd
grund av kvasikontraktuellt ansvar for den andres prestation, om det pa
grund av dissens mdste konstateras att inget avtal rider. Sidana mojlig-
heter finns ocksi i Skottland, men ersittningsskyldigheten bygger pa
liran om obehorig vinst, vilket kan innebdra en visentlig skillnad gent-
emot den engelska principen om skilig ersittning.®'

Den skotska lagkommissionen sammanstillde 1982 en sedermera
remissbehandlad preliminérrapport rorande ”the battle of the forms”. I
de dérefter foljande arsrapporterna frin kommissionen har det emeller-
tid inte stétt att finna nigot om remissutfallet, och dmnet tycks ha avforts
frin dagordnigen. Nagra synpunkter kan And4 vara av virde att redovisa.
Mélsittningen med en lagreglering bor vara att komma si nira som

% Se avsn 3.3.21n fine.

31 .
Scottish Law Commission, Consulting Paper (1982). Contract law — Exchange of stand-
ard term forms in contract formation. Part 2 (stencil), s 2 ff.
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mojligt affarslivets krav.3? Den bor inte favorisera nigon av parterna, si
att den ena patvingas den andres villkor. Kommissionen himtar sitt 10s-
ningsforslag ur bade section 2-207(3) UCC, dvs Oppen tolkning vid dis-
sens, och ur regeln i Article 19 FN-konventionen CISG, som siger att
sist Oversinda villkor skall gélla i de delar de inte visentligt dndrar mot-
partens.®

Det skotska forslaget forefaller ganska harmlost. Som strax skall pé-
pekas i anslutning till 1980 drs FN-konvention, ir det foga langtgdende
att 1ata en bestamd foretradesritt gélla endast ovisentligt fordndrande
klausuler. Lagforslagets samband med det avtalsmekaniska synsittet ar
dock uppenbart, dven om den forordade klausulupplosningen innebir en
nyordning liksom grundinstillningen att det s& l&ngt mojligt bér konsta-
teras, att parterna verkligen stdr i ndgon form av avtalsrelation till var-
andra.

3.7.4 Frankrike

Om jag i inledningen beskdrmat mig ndgot 6ver att den nordiska dis-
kussionen om ”the battle of the forms” varit matt, sa tycks den i Frank-
rike ha varit helt nollstalld. Jag vidgar, att jag inte féretagit ndgon egen
forskning i franskt kallmaterial, framst for att Vergnes redovisning i ett
mera allmédnt sammanhang gett s& dystra besked.®

Att Code civil saknar regler om avtalsslutande genom anbud och
accept samt dirmed ocks& om verkan av oren accept, betyder mindre i
sammanhanget. Rittspraxis har organiserat avtalsmekanismen enligt
sedvanligt monster. Kraven pd acceptens ¢verensstimmelse med anbu-
det ar hogt stéllda, om 4n vissa klausuluppldsande tendenser kan spéras i
modernare praxis. Partsbindning genom passivitet férefaller vara ett out-
vecklat tema, och l6sningen har ofta blivit ett konstaterande av dissens, i
synnerhet da inte blott obetydliga klausuler skiljer sig 4t.%5 Inte heller har

32 1bid s 20.

33 Ibid s 21 f. Om FN-konventionen nedan i avsn 3.8.

34 Vergne, 33 AJCL (1985) s 247 ff. — Aven om Vergnes redovisning av utlindskt material
inte imponerar — praxis och doktrin kring UCC 8ldrig och ensidig, tysk diskussion i stort
férsummad — f&r man vél utgd frln att han kénner sitt eget rdttsomride.

35 Att domstol stannat for att “bara” faststilla dissens, hor dock ndra samman med tviste-
frigan och partsyrkandena. Det forekommer tydligen ingen végledande praxis i frigor, dér
bida parter fordrat ett av domstol bestdmt avtalsinnehll.
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de ledande kontraktsittskommentarerna tillfort frigan ndgot av virde
for 16sning av standardavtalskonflikten.3®

Mot den tecknade bakgrunden ter det sig kanske inte sd mérkligt, att
Vergne, vars framstillning gor ansprak pa komparativa utblickar, allmént
ser en stringt normerande rittsregel som forebildlig. Han vill den vigen
dstadkomma att parterna verkligen genomforhandlar sina villkor i avsikt
att undvika kollision mellan motstridiga klausuler.?” — Jag lamnar fransk
ritt med den snusfoérnuftiga kommentaren, att dédr &nnu inte tycks ha
forekommit ndgot fram4tsyftande.

3.8 1980 ars FN-konvention, CISG

Med den stora mingd erfarenhet av “battle of forms”-fragor, som finns
internationellt, skulle man ténka sig att konventionsarbetet kring mellan-
statliga avtal och kop hade resulterat i en ideallosning. S 4r emellertid,
tyvirr, inte fallet. Partikuldra skyddsintressen har tvingat fram en ganska
intetsigande kompromiss.

1964 &rs Haag-konferens antog tvd konventionstexter pd omrédet:
Uniform Law on the Formation of Contracts for the International Sale
of Goods, ULFIS, och Uniform Law on the International Sale of Goods,
ULIS, bdda med utgingspunkt i ett sedan linge pdgdende arbete i
UNIDROIT:s regi. Entusiasmen i virldssamfundet 6ver dessa produkter
visade sig emellertid liten, varfor Forenta Nationerna i forsoken att
skapa enhetliga handelsregler tillsatte kommissionen UNCITRAL, som
bl a fick till uppgift att se over de bada Haag-konventionerna.
UNCITRAL:s arbete resulterade i 1980 4rs i Wien antagna Convention
on Contracts for the International Sale of Goods, forkortad CISG.38

:: Vergne 33 AJCL s 251 med not 65.

Vergne 33 AYJCL s 257f.

Inte ens om de hiir anviinda forkortningarna rider allmin enighet. - Om konventions-
arbetet i stort och om CISG i synnerhet finns en omfattande litteratur. Bland standard-
verken kan ndmnas Honnold, Uniform law for international sale under the 1980 United
Nations Convention (1982), dér hinvisningar finns till bl a konventionernas forarbetsmate-
“fl, och Schlechtriem, Einheitliches UN-Kaufrecht (1981). Frin svensk utgdngspunkt har
hér aktuella delar av CISG uppmirksammats i handbokslitteraturen av bl a Adlercreutz,
Avtalsritt 1 s 247 ff; Gronfors, Avtalslagen s 13 ff, 216 ff; Hellner, Speciell avtalsritt I,
S19ff; Ramberg, Allmén avtalsrétt I s 135 f, samt av Hellner, The Vienna Convention and
Standard form contracts. I: International sale of goods. Dubrovnik lectures (1986) s 335~
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Konventionen har numera tritt i kraft. Av intresse i detta sammanhang
.

Article 19 CISC

(1) A reply to an offer which purports to be an acceptance but
contains additions, limitations or other modifications is a rejection of
the offer and constitutes a counteroffer.

(2) However, a reply to an offer which purports to be an accept-
ance but contains additional or different terms which do not materi-
ally alter the terms of the offer constitutes an acceptance, unless the
offeror, without undue delay, objects orally to the discrepancy or
dispatches a notice to that effect. If he does not so object, the terms
of the contract are the terms of the offer with the modifications
contained in the acceptance.

(3) Additional or different terms relating, among other things, to
the price, payment, quality and quantity of the goods, place and time
of delivery, extent of one party’s liability to the other or the settlement
of disputes are considered to alter the terms of the offer materially.*®

Forsta stycket kan vi ldimna dirhin som okontroversiellt och av foga
intresse for standardavtalsritten. Det &r i andra stycket konventionen
sokt 16sa “the battle of the forms”.*® Den ger, kort sagt, uttryck for en
fordldrad syn pd konflikten. Med UCC har konventionen den likheten,
att den vid sin tillkomst i forsta hand skapades for att hindra en &nger-
kopt part att dra sig ur sina forpliktelser med hinvisning till obetydliga
skillnader i de egna och motpartens standardavtal.#' For att 16sa det

363. Se dven Lando, UfR 1988, B, s 5 f. — De nordiska lagstiftarna har haft konventionen
for Sgonen i samband med den pigdende koplagsreformeringen, NU 1984:5, men reser-
verat sig mot konventionens avtalsréttsliga del. Riksdagen har ratificerat konventionens
kOprdttsliga avsnitt att gélla for utomnordisk hande! (SFS 1987:822; prop 1986/87:128).
Som frimsta och av remissinstanserna oemotsagda skal till att de nordiska staterna inte
antagit avtalsréttsdelen anges dels den for oss frimmande mojligheten att &terkalla avgivna
anbud, dels common law-staternas avvaktande hilining till konventionen, prop s 88 f, 169,
171 f. Trots reservationen finns i propositionens specialmotivering en intetsigande kom-
mentar till Article 19, s 106.

3% Hela konventionens text jamte inofficiell oversittning till svenska i prop 1986/87:128
s 5-79.

401980 &rs text ar i stort en oférdndrad kopia av Article 7 ULFIS frin 1964.

41 Det kan vara av visst intresse att utformningen 1964 av Article 7 ULFIS styrdes av de
nordiska delegaterna, som hér lanserade 6 § 2 st AvtL i en mindre drakonisk form. Jfr
Honnold, § 167, som pi ett givet exempel forsdker tillimpa det nordiska stadgandet men
enligt min uppfattning hamnar helt snett. Det dr knappast 4gnat for export till common
law-jurister med deras sétt att tolka lagtext.
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dilemma, som uppkommer sedan parterna redan presterat, dr stadgan-
det foga upplysande. Sérskilt uttunnat har det blivit genom tredje styc-
kets legaldefinition, att snart sagt alla villkor innebér en vasentlig forand-
ring, “materially alter” .42

Ett villovligt forsok att tolka CISG har gjorts av van der Velden. Inte
utan viss mdda har han funnit tvd grundlidggande principer bakom kon-
ventionen, good faith in intemational sales och promotion of uniform
application of the law.*® ”Good faith”-rekvisitet, konkluderar han, medfor
en inriktning pé sjilva standardavtalet i stillet for pa frigan om vad som
ar anbud och offert enligt klassisk avtalsmekanik. Den bista 16sningen
finner han vara att efter klausuluppldsning utfylla och tolka avtalet fritt.
De angivna forebilderna dr Lord Denning i Butler-mélet och section
2-207(3) UCC, sjélvstindigt betraktad.** Den linjen, erkinner han, édr
emellertid inte helt forenlig med kravet pa enhetlighet. Ty varje stat, som
kommer att tillimpa konventionstexten pa internationella kontrakt, har
sin egen uppfattning om vad ”tro och heder bjuder”.®® — Likartade slut-
satser drar Vergne,*® nir han beklagar att konventionsluckan medfor
hénvisning till nationell lag. Hans recept hiremot ar drastiskt: Parterna
bér undvika klausulkollisionen genom striinga skyddsklausuler och séle-
des uppfordras till att genomférhandla sina mellanhavanden. — Honnold
ar dnnu vagare men forordar ocksd han klausulupplosning och fri tolk-
ning av divergerande klausuler.#” — En radikalare installning foretriads av
Rohwer och Coe, som soker eliminera Article 19 genom att hinvisa till
konventionens Article 9 om verkan av branschsedvana och omsesidigt
partsbruk. Om rittstillimpningen gor extensivt bruk av det stadgandet,
minskar betydelsen av visentligt andrande klausuler i 19(3). Risken att

20m Gststatsdelegaternas krav pd denna upprékning, se Vergne, 33 AJCL s 236 ff, med
:ﬁgmmentarcr till polariseringens betydelse; jfr Lando, UfR 1988, B, s 6.
» Van der Velden, Fskr Sauveplanne s 244 ff.

Van der Velden s 246 f, sedan han avvisat en annan tinkbar modell sdsom oférenlig med
"good faith”-rekvisitet: siljarens villkor har foretride om det rider en siljarens marknad,
eljest kdparens,

* Van der Velden s 247 ff, med en besvikelsens suck, att konventionen i réttsenhetlig-
il;tens intresse inte skapade en mera precis reglering.

Vergne, 33 AJCL 5 256 ff.

Honnold § 170 med uppskattning av den kanadensiska instéllningen; jfr ovan avsn 3.7.1.
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stanna i ett dissensslut skulle bli mindre.*® — Hellner 4 sin sida anser, att
artikeln inte alls tar sikte pa just kolliderandestandardavtal.*®

1980 ars FN-konvention for oss siledes inte nidrmare en ideallosning av
the battle of the forms”. Den indikerar dock tydligare &n mycket annat,
att det saknas en sddan, av alla berorda godtagbar, modell. Till de refe-
rerade kommentatorernas uppfattning vill jag bara siga, att Honnolds
och van der Veldens fria tolkningsprogram tveklost ligger nirmare de
kommersiella parternas egna 6nskeméil 4n Vergnes handlingsdirigerande
och verklighetsfrimmande krav pd intensivare forhandlingar.

48 Rohwer & Coe, The 1980 Vienna Convention on the International Sale of Goods and
the UCC — A peaceful coexistence. I: Legal aspects on international business transactions,
ed D Campbell & C Rohwer (1984) s 254 ff.

“® Hellner, Dubrovnik lectures s 342, utan angivande av eget [6sningsforsiag,
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4. Komparativ utvardering

Ser vi till den internationella utvecklingen i stort, foreligger tva i sig
skilda instéllningar till ”the battle of the forms”. Den ena soker anpassa
regleringen i lagstiftning och praxis till vad som anses vara den for de
agerande kommersiella parterna bésta 1osningen. Den andra soker en
handlingsdirigerande norm, som fir parterna att anpassa sig till regel-
systemet. De australiensiska forskarna Greig och Davies har i mitt tycke
vél fingat andan i dessa riktningar.'

Den handlingsdirigerande instdllningen 4r entydigare och littare
gripbar 4n den som soker tillgodose foregivna partsintressen. Den forra
ser kollisionen mellan skilda standardavtal som en kamp, dar det giller
att utkora en segrare, vars villkor skall gilla fullt ut. Den é&ldsta och
redan pd flera hall dvergivna metoden bygger framfor allt pa tanken att
ldta ena sidans passivitet eller konkludenta handlande ge den andre ett
omedelbart forsteg. Den som sist versinder sina villkor utan att dar-
efter ta emot en klar reklamation vinner. ”The last shot” tréffar.

“Last shot”-metoden har inte frigjort sig frdn grunderna for den av-
talsmekanism, som 4r gemensam i alla vésterlindska rittsordningar. Den
utgdr helt naturligt frin att ett dmsesidigt forpliktande avtal foreligger,
endast om det kan konstateras tvA sammanstimmande viljeforklaringar.
Helst skall dessa ta sig uttryck i anbud och accept, entydigt utformade.
Awviker accepten fran anbudet, betecknas den som oren och utgér avslag
i forening med nytt anbud. Det é&r detta nya anbud, som mottagaren
anses konkludent acceptera om han inte protesterar.

Nackdelarna med den losningen 4r uppenbara. Det kan vara av-
héingigt av slumpen, vem som sinder de sista standardvillkoren. 1 &tskil-
liga branscher #r det naturligt, att siljaren/producenten skickar den sista
handlingen i form av orderbekriftelse omedelbart fore eller rent av i
samband med leverans. I sidana fall ges ett kanske inte alltid forsvarbart
forsteg 4t siljarsidan till forfang for koparna. Den teoretiska grundvalen
bakom tankegingen bygger pa ett mer eller mindre klart profilerat

'Se ovan avsn 3.7.2. ‘
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viljeresonemang. Det forutsitts, att den som tiger ocksd samtycker, lat
vara att vidden av den tesen méste ha sina begransningar for att skydda
mottagaren mot nigot han inte alls bestéllt eller mot avtalsklausuler av
oskdligt slag.?

”Last shot”-16sningen kan med viss generalisering sdgas utgora den
forsta utvecklingsfasen pd standardavtalskollisionens omride. Den ir
tydligt foretradd i den tidiga tyska rittstillimpningen och doktrinen. Det
finns ocks3 starka spar av den inom common law. I dldre amerikansk ritt
och alltjamt som en given grundnorm i engelsk ritt fordras, att accepten
exakt dverensstimmer med anbudet. Samtidigt stills kraven p& konklu-
dent accept inte sarskilt hogt. Bade i tysk och i engelsk ritt har emeller-
tid utvecklingen gétt vidare utan direkt lagstiftning, dven om rattsliget
inte har stabiliserats i helt nya losningsmonster. I England utgdr ett be-
romt votum av Lord Denning en Oppning mot ett friare synsitt, som jag
strax aterkommer till. I Tyskland mérks en tydlig splittring mellan dokt-
rinens krav pA Oppnare normer och rittspraxis’ striktare monster. Men
dven i tysk rattstillimpning har det forekommit klara brott mot “last
shot”-modellen. Vigen dar ligger knappast dppen for en fri tolkning och
utfyllnad av avtalet. Det &r i stéllet en betoning av partsviljan, som lett till
ett resultat som avviker fran aldre preferens for den sist agerande.

Entydigt kvar pd "last shot”-stadiet 4r bland hir nirmare undersokta
lander bara DDR i en sérskild lag for utrikeshandelskontrakt. Till
samma kategori maste ocksd riknas 1980 ars FN-konvention om inter-
nationella kop, vars kompromisslosning utsatts for skarp kritik.

I USA foreligger sedan 1960-talet en omfattande rittsbildning p& om-
rddet med distinkta avvikelser frén dldre common law. Lagtekniskt visa-
de sig snart section 2-207 Uniform Commercial Code oklar, och den har
inte utan skil blivit mycket kritiserad i litteraturen. Praxis har inom
ramen for stadgandet stabiliserats och lagt grunden till en "first shot”-
16sning genom att uppritthalla skyddsklausuler i de forst avsinda villko-
ren. P4 det sittet har en ursprunglig common law-16sning med foretrade

2Kontroll av avtals- och klausulkvalitet med hjélp av tvingande lagregler eller generalklau-
suler har i stort limnats utanf6r framstéllningen. Oskéliga bestdimmelser kan elimineras
utan att de fOr "the battle of the forms” karakteristiska frigestillningarna aktualiseras.
Den 6ppna kontroll, som de senaste drtiondena slagit igenom i &tskilliga linders réttsord-
ningar och ersatt dldre rittstillimpnings brottande med infogandefrgor torde numera av
de flesta halsas med tillfredsstillelse.
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for det sist levererade standardformuldret ersatts av en laganknuten mo-
dell av egentligen samma struktur men med annan vinnare.

Likheten ar stor mellan amerikansk rittstillimpning och nyare vist-
tysk praxis. Det viljeteoretiska inslaget har visserligen, foga forvdnande,
betonats mera i Tyskland. Men resultatet blir &nd& detsamma i bdda sys-
temen. An har dock dessa senaste signaler frdn Bundesgerichtshof inte
motts med allmint bifall i tysk doktrin, varfor stabiliteten i tysk rétt inte
ar lika stark som i amerikansk. Nederlinderna har for sin kommande
civillag gitt ett steg liingre och klart deklarerat att de forst avgivna villko-
ren skall gilla, om de inte mots av tydlig reklamation. Lagférarbetenas
motivering till véigvalet dr tunna. Fr&n doktrin och annat hall har det kri-
tiserats med rekommendationer att vélja antingen “last shot” eller — nu-
mera vanligare — en fri tolkning av divergerande klausuler.

En stotesten i behandlingen av dessa bdda konfliktinriktade 16snings-
modeller har varit virdet och verkan av vad jag kallat skyddsklausuler.
Skall part generellt kunna virja sig mot medkontrahentens standardavtal
med en deklaration om att han endast handlar pd egna villkor? I littera-
turen har instillningen overlag varit negativ. Det har ansetts vara ett
alltfor lattvindigt sitt att segra 6ver den andra parten. Vilken instéllning
man dn mé ha, visar dock praxis i bdde USA och Visttyskland, att klara
sddana forbehall fran den forst agerandes sida tillagts avgdrande bety-
delse.

Béde vilje- och tillitsresonemang kan anvindas till férsvar for skydds-
klausul. I den man parts vilja skall tilliggas betydelse framfér motpartens
tillit, har ju den som anvint skyddsklausulen faktiskt gett uttryck for en
bestimd viljeinriktning, Ses fragan fran en tillitsutgingspunkt, kan det
ségas att skyddsklausulen vicker tillit till att den efterfoljs av medkont-
rahenten, s3 linge denne inte reklamerar tydligt. Som jag ser det, 4r sir-
skilt den senare tankegingen anledningen till att skyddsklausulen fatt
spela verklig roll endast i de forst versinda villkoren. Om mottagaren av
andra partens standardvillkor sjilv skulle Gversinda egna med en
skyddsklausul i, kan han knappast ha skal att lita p4 att den utan vidare
accepteras. Redan det forhallandet att han mottagit ett annat standard-
formulir 4n det han sjilv anvinder kan tyckas utesluta befogad tillit till
de egna villkorens genomslagskraft. Resonemanget dr dock inte invénd-
ningsfritt, och jag Aterkommer till det i de egna Overvigandena, kapitel 6.



Om de nu redovisade ”konfliktmodellerna” har sagts, att de i vart fall
underléttar réttstillampningen. De 4r pd det séttet kompromisslosa att
deras anvindande inte fordrar ndgon individuell tolkning eller utfyllnad.
S4 &r diremot fallet med den motsatta metoden, som tillimpar en dpp-
nare norm for tvistlosningen. Nir parternas standardklausuler inte 6ver-
ensstimmer, skulle det st& domstolen fritt att beakta allt tillgéingligt ma-
terial och darur faststalla ett avtalsinnehall.? Den tankegéngen finns fore-
tridd men inte till fullo utford av Lord Denning i ett ofta citerat votum.
Den har vickt storre sympati i doktrinen &n i rittstillimpningen. Det
finns vél knappast ndgon rattsordning, som tagit steget fullt ut och borjat
anvinda ett s8 fritt synsitt. Ansatser pa vigen dit dr emellertid klart syn-
bara.

En foga kontroversiell instéllning, som baddar fér en framtida fri tolk-
ningsmetod, ligger i att limna den 4ldre synen pa standardvillkoren som
ett oupplosligt paket. I stallet finns det tydliga spar av en klausulupplé-
sande instéllning i alla hir refererade rittsordningar. Den varierar dock,
och engelsk ritt kan inte sdgas ha helt slippt den paketsyn, som ér typisk
fér common laws ursprungliga “mirror-image”-regel. Har som eljest ar
dock domstolarna starkt bundna av parternas yrkanden och grunder. I
doktrinen tycks det foreligga en néstan fullstéindig enighet om att klau-
sulerna i ett standardavtal méste ses som enskilda komponenter. Olik-
heterna i sig fir inte hindra att parterna skall anses st i ett avtalsforhal-
lande till varandra, sedan de utan klar reklamation vixlat standard-
formular.*

Skulle man sedan g vidare och dverlimna &t domstolen att faststilla
avtalsinnehéllet, blir en forsta vig att soka sammanjimka likartade men
inte exakt 6verensstimmande klausuler. En sddan mojlighet maste for att
vara praktisk gé langt vidare 4n vad exempelvis 1980 ars FN-konvention,
CISG, gjort. Den upprakning, som i kompromissens tecken dar infordes
i Article 19(3), medfor ett onddigt starkt betonande av skiljelinjerna, nar

3 Detta synsitt maste skiljas frdn den rena dissensldsningen. I det fallet anses avvikelserna
mellan parternas viljeforklaring innebéra att inget egentligt avtal foreligger dem emellan.
Skall det utfyllas, eftersom parterna inte yrkar ogiltighet, sker en hénvisning till dispositiv
rétt. S8 14ngt dr dissenstinkandet en mojlig vég att g, och s4 tillimpas under vissa forut-
séttningar tminstone reglerna i den amerikanska UCC. Men faran med dissenstinkandet
ligger i att ena parten i efterhand 4ndrar instillning och inte lingre vill vidgs avtalsbind-
ning. Strikt tillimpad ger den dérfor en mojlighet till odnskad spekulation.

4 Annorlunda enligt min mening vid Oppen dissens, vilket inte alltid klart understrukits
eller kanske ens ansetts dnskvirt av hir redovisade forfattare.
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det ratteligen borde vara likheten i klausulerna som skulle understrykas.
Aven UCC:s svarfingade uppdelning mellan “different” och ”additional
terms” bor undvikas. Inte blott definitionerna har medfort svirigheter.
Aven praktiskt sett kan det vara slumpartat, om en klausul utgdér en
annorlunda reglering eller ett stadgande, som saknar motsvarigheter i
den andra partens villkor.

Gir det inte att sammanjdmka divergerande klausuler, faller blickarna
iforsta hand pé en utfyllnad med hjélp av dispositiv ratt. I dtskilliga fall
kan en sddan metod vara limplig, men inte alltid. Redan det forhal-
landet, att bida parterna utnyttjar standardvillkor, siger oss att de for-
modligen 6nskar en annan reglering av sina mellanhavanden &n vad dis-
positiv ritt ger. I andra fall kan den tillimpliga réttsregeln vara foréldrad
eller oklart utformad i rittskillorna. Ar forhillandena sidana, saknas
anledning att 13ta dispositiv rétt a priori verka utfyllande. Kring det stall-
ningstagandet forefaller det ocksa finnas en stor uppslutning.

I tolknings- och utfyllnadsdelen kan en mojlig vig vara att forkasta
eller sirbehandla villkor, som forefaller dverraskande eller tyngande for
motsidan. S4dana tankegingar har framforts i viss doktrin, men forkas-
tats fran andra hall. Vi fir hilla i minnet, att det vid “battle of forms” ror
sig om kommersiella parter, iven om de inte alltid &r likvirdiga. Rena
inkorporeringsresonemang hor knappast till zmnesomradet, inte heller
den dppna kontrollen av oskaliga avtalsvillkor. Mojligen kan sidana for-
héllanden anvindas som tolkningsdata. Mitt intryck &r dock, att domsto-
larna har littare att ta fasta p& sidana forhallanden och mer eller mindre
medvetet gynna en svagare part. Skyddsresonemang fran rittstillimpning
pé konsumentomrédet och angriinsande filt tenderar att forvandlas till
allménna rattsgrundsatser.® Det saknas emellertid majoritet for en sddan
stindpunkt i den litteratur jag tagit del av.

Tolkningsregler av det slag vi kinner frin svensk doktrin och praxis,
exempelvis Vahléns och Adlercreutz’ culparesonemang eller komplice-
rade modeller for avtalsbindning genom passivitet,® har jag inte mott i
den utléndska litteraturen. Vart litet udda sitt att soka laganalogier ar
fé’)r Ovrigt frimmande p& de flesta hall. Trots att tolkningsverksamheten i
sig oftast gr ut p4 att efterforska en gemensam partsvilja och trots det

® Den tyska ritten intar hirvidlag en sérstillning, som forutom de sedan linge vidstrédckt
tillimpade generalklausulerna i BGB numera ocksd har en sirskild AGB-Gesetz med
delV’S tvingande skyddsregler dven utanfor rena konsumentforhdHanden.

®Se vidare avsn 5.4.1 nedan.



starka betonandet p&d manga hill av partsviljans betydelse, har det i
skilda forslag till Oppnare tolkningsnormer inte framforts krav pd den
inriktning mot subjektiva rekvisit, som vi ir vana vid.

Den skandinaviska realismen och teleologin har, som bekant, inte gitt
segrande Over virlden. Men visst finner man inflitade i Atskilliga dokt-
rinresonemang provningar av dndamalsskal. Som pépekats inledningsvis i
detta kapitel, finns det en avgorande skillnad mellan féresprikare for en
handlingsdirigerande normbildning och anhéingare av en anpasslighet till
marknadens villkor. Mycket av det handlingsdirigerande téinkandet faller
emellertid pa att verkligheten inte ser ut som denna liras foretridare an-
ser att den borde gora. Jag har heller inte utforligt uppehAllit mig vid
nedslag i litteraturen, dar det péfordras ett intensivt forhandlande mel-
lan kommersiella parter for att i forvig undanrdja oklarheter i mellanha-
vandet. Den instéllningen ar orimlig for den som vill befordra ett okat
varu- och tjdnsteutbyte. Jag dterkommer i avsnitt 6.2 till en nirmare pre-
sentation av dndamdlsskal i skilda riktningar. I denna komparativa sam-
manfattning vare nog sagt, att ett uteslutande teleologiskt resonemang
inte mott mig i den utlindska diskussionen kring “the battle of the
forms”.

Vad aterstdr da for tolkningsdata for den som vill foresprika en
oppen norm for avgorande av avtalsinnehdllet, nir klausulerna ar ofor-
enliga? Ta allt i beaktande, menar Lord Denning. Och det ir nog en for-
nuftig instéllning. Limna 4t domstolen att utfylla avtalet. Efter fritt skon?
Nej, kanske inte helt. Handelsbruk och partssedvinja forefaller vara en
allmént omfattad vigledning. Som upptas under 5.4.2 nedan &r vi vana
vid en rigid instillning hirvidlag. Jag tycker mig ha funnit ett mindre
strikt forhallningssitt i bdde nederlidndsk och anglo-amerikansk ratt. I
Visttyskland har sedan linge grundnormen om ”Treu und Glauben” i
kontraktsforhdllanden baddat for 6ppnare domstolsresonemang,

En néraliggande tankeging, som fitt flera system att fastna i en
”shot”-modell, dr ocks4 viktig i sammanhanget. Det miste vara en rimlig
utgdngspunkt, att spekulanten inte alltfor littvindigt kan slinka ur sina
forpliktelser med hanvisning till dissens. Aven om man inte stannar i det
handlingsdirigerande tinkandet, kan motverkandet av sidana tendenser
utgora ett viktigt tolkningsdatum. Som en utvidgning av den forestall-
ningen kan man se det i engelsk ritt noterade bruket att tillerkinna
ersittning inom ramen for kvasikontrakt, om dissensen mellan parterna
visar sig svirbotad.
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Slutligen férekommer tolkningsdata av en ny och for ménga fram-
mande art i form av sociologiska och ekonomiska aspekter pé avtalsslut.
Jag har presenterat visst material dirom ovan under 2.2 och iterkommer
dit i gvsnitt 6.3. For den inrotade juristen kan en s&dan vinkling tyckas
osiker. Jag vill kalla den realistisk. Dess héllbarhet som instrument i
sedvanlig tvistldsning har dock ifrdgasatts frén manga héll, &ven om det
inte saknas praxisbelagg pd att realekonomiska resultat har paverkat ut-
gingen. For en svensk publik vore nog en anvindning av dessa metoder
inte s& avligsen, som det forst kan tyckas. Det &r nimligen friga om en
sorts teleologi. Den har dock den i mitt tycke Overldgsna styrkan att
kunna beliggas med vetenskapligt godtagbara argument i form av
sociologiska undersokningar och ekonomiska teorier, som kan provas.
Det ér inte bara friga om den kammarlardes tyckande.

Efter att i varje avsnitt ovan ha strott kommentarer till presenterade
praxis- och doktrinldsningar har jag i detta kapitel sokt plocka russinen
ur de utlindska kakorna. Som framgatt av linderdversikterna, r bilden
av de utlandska erfarenheterna mera splittrad an vad denna komparativa
utvirdering ger vid handen. Det saknas en Overgripande enighet om hur
man skall behandla de kolliderande standardavtalen. Mera misslyckad
an mycket annat forefaller 1980 &rs FN-konvention ha blivit i sina avtals-
réttsliga delar. Kanske den inte heller kommer att f& s& ménga anhéng-
are, i synnerhet som den valda 16sningen redan forefaller dvergiven pa
de flesta hall, dir en mera ingdende diskussion forts om “the battle of
the forms”. Skulle man avslutningsvis ind4 utpeka en forhérskande
mening, finns det enligt min mening ett visst forsteg for den 16sning som
kallas “the first shot”. Den som forst versinder sina villkor har visst
befogat ansprak pa att dessa blir gillande p4 avtalsforhéllandet.

En idealisk 16sning, om det finns en sidan, kriver nog en djirvare fri-
gorelse frén invanda, i dag ganska orealistiska, monster pa avtalsrittens
omrdde. I litteraturen har den mesta sympatin kommit de idéer till del,
som fordrar en anpassning till den kommersiella verkligheten. Nir vi nu
Overgdr till att betrakta svensk och ovrig nordisk ritt, skall vi finna att
aven hos oss hojts roster i den riktningen.
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5. Sverige och ovriga Norden

5.1 Inledning

I jamforelse med den uppmirksamhet som #gnats “the battle of the
forms” utomlands, méiste temat sdgas vara ganska styvmoderligt
behandlat i Norden. Fyra forfattare, Adlercreutz, Hellner, Lando och
Ramberg har dock berort frégan med viss utforlighet.! Harutéver synes
standardavtalskollisionen endast flyktigt omnimnd i nordisk litteratur.?

I avsaknad av vigledande praxis® gors i det foljande forst en provning
av mdjligheten att inrymma kollisionsfrdgan under lagregleringen i av-

¥ Adlercreutz, Avtalsritt I1 (1978) s 60 f; Hellner, Kommersiell avtalsritt (1987) s 49 f, och
dessforinnan i JFT 1979 s 296 f och SvJT 1984 s 758 f samt i ett bidrag om 1980 &rs FN-
konvention i International sale of goods, Dubrovnik lectures (1986) s 341 f; Lando,
Udenrigshandelns kontrakter (1981) s 90 ff, och utférligt i en helt firsk artikel i UfR 1988,
B, s 1 ff; Ramberg, Allmén avtalsritt I (1986) s 82 ff; till deras st&ndpunkter dterkommer
jag nedan, avsn 5.3.

2 Tidigast av Olsson, 21 NJM 1957, Bil VI s 21 f (hinvisning till tysk diskussion), och senare
av bl a Rodhe, SVIT 1971 s 182 f (svarslos, nir tillfrigad av ingenjor, men med angivande av
olika mdjligheter i anslutning till "the last shot”); Bernitz, SvJT 1972 s 420 n 18 (noterat
problemet) och i Standardavtalsritt (1987) s 33 f (inget klart 16sningsférslag men mojligen
"last shot” i anslutning till NJA 1980 s 46); Gronfors, Avtalslagen (1984) s 53 ff (tangerar
frigan och talar for en klausuluppldsande tillimpning; jfr dven intressanta synpunkter p
stegvis bindning i samband med letters of intent, ibid s 37 ff); Héstad, Standardvillkor
(1987) s 11 (forordar “last shot” vid protestlds fullgbrelse, nir dissensldsning ej dr méjlig,
och anser skyddsklausul utan verkan). Fr8n grannlinderna bér nimnas Huser, Avtale-
tolkning (1983) s 146 not 379 (“en sazregen form for avtaleslutning”); Wilhelmsson,
Standardavtal (1984) s 57 (likartade klausuler bér sammanjimkas och divergerande fir
stryka pd foten till formén for dispositiv ritt).

3 Hit réknar jag inte NJA 1916 s 583, som med hinsyn till bide &1der — AviL ¢j ens tillimp-
lig — och 16sningssitt miste anses dverspelat. M8let rérde den situationen, att ena parten
under 8beropande av dissens dnskade dra sig ur ett avtal, som sedermera visade sig ofor-
delaktigt. HD:s majoritet, liksom underdomstolarnas, fann att de viixlade villkoren inte
Overensstdmde och att ddrfor avtal aldrig kommit till stdnd. Ett fordyrat tickningskop var
darfor inte ersittningsgillt. Jfr i avsnittet om amerikansk rdtt ovan just om de ursprungliga
bevekelsegrunderna for § 2-207 UCC. - Till ett antal rittsfall, som i viss min tangerar
standardavtalskollision, 8terkommer jag i avsnitt 5.4.1 om passivitet strax nedan. Genom
godhetsfull fSrmedling av advokaten Robert Wikholm har jag fatt tillging till ett opublice-
rat hovréttsavgbrande om kolliderande standardavtal, som ocksd kommer att tas upp dér.
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talslagen, avsnitt 5.2. Darefter refereras litteraturdiskussionen, avsnitt 5.3.
Slutligen skall i avsnitt 5.4 provas, om “the battle of the forms” kan 16sas
inom ramen for regler om bl a passivitet eller andra liror inom den
allménna avtalsritten, sddana de utvecklats framst i svensk ritt.

5.2 Avtalslagen och dess férarbeten

Redan en hastig blick p& avtalslagen och dess forarbeten ger vid handen,
att hir knappast bjuds ett instrument for en direkt 19sning av “the battle
of the forms”.# Det enda tinkbara tillimpningsstadgandet 4r 6 § AvtL.
Lagen 4r som bekant uppbyggd enligt ett enkelt och konkret monster av
anbud och accept. Det ar emellertid oftast svért att ge ett av flera vix-
lade standardavtal etiketten anbud och ett annat accept. Redan detta
forhdllande 4r agnat att vicka tvivel om limpligheten att utnyttja para-
grafen som utgingspunkt for en 1dsning® Av det tidigare redovisade
utlindska materialet har ocksd framgatt en successiv strdvan att fjirma
sig frdn en mekanisk syn pé sittet att sluta avtal med hjilp av standard-
villkor. Provningen av den inhemska lagfista grundvalen kan dérfor bli
kortfattad.®

521 6§1st avtalslagen

Jag utgdr som tidigare frén att parterna i den uppkomna tvisten inte
efterstrévar ett avgorande, som blott konstaterar att den bristande over-
ensstimmelsen i deras viljeforklaringar utgdér dissens och séledes
avsaknad av bindande avtal. Vad de efterstrivar ir i stillet ett besked
om det riktiga innehllet i fullgjorda prestationer. Bristande avtalsbind-
ning p3 grund av dissens kan diremot vara en inte lika odnskad l6sning
for det fall ingen av parterna 4nnu presterat. Om den situationen handlar
emellertid inte denna studie.

4"1\tt lagstiftaren 1915 knappast hade standardavtal for dgonen &dr foga forvénande, se
hirom Hellners éversikt i JFT 1979 s 283 ff. Se vidare ang AvtL, Lando, UfR 1988, B, s 2 f.

Av samma uppfattning dr Hellner redan i det fallet att det forekommer endast ett
Standardavtal i partsrelationen, JFT 1979 s 295 f; mera anbud/accept-orienterad forefaller
Adlemreutz, Awvtalsritt II s 52 f. Se dven Vahléns allmént kritiska instélining till avtals-
lagens brukbarhet i nutida kommersiella forhdllanden, Fskr Karlgren s 358 ff.

Utforligt om 6 § AvtL:s eventuella tillimpning p4 standardavtalssituationer hos Hellner,
JFT 1979 5 286 ff,
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I 6 § forsta stycket AvtL talas om den avvikande acceptens stéllning
som avslag i forening med nytt anbud. For att den vigen f4 till sténd ett
bindande avtal mellan parterna krdvs, att den ursprunglige anbuds-
givaren konkret eller konkludent accepterar detta nya anbud. Den viigen
har visserligen varit utgdngspunkten fér den metod, som i det féregéende
har beskrivits som ”the last shot”. Men for en tillimpning, dir grunderna
for 6 § 1 st AvtL ges avtalsverkan, kréivs en mindre rigords instéllning till
realhandlandet som fullgod accept, 4n vad som kan utlisas ur hittills-
varande svensk rattspraxis.’

Det mé vara riktigt, att den som utan protest tar emot och forfogar
over egendom, som med bifogad faktura dversints av en siljare i god tro
om tréffat avtal, ar betalningsskyldig for det mottagna® Losningen ar
emellertid inte lika sjdlvklar, nir det giller en standardavtalskollision,
eftersom den passiva parten i ett sddant fall verkligen har avgivit en
viljeforklaring, som pa vissa punkter strider mot den presterande par-
tens. Det finns d3 inget som direkt talar for att den som forst avgav en i
sig tydlig viljeforklaring skulle ha franfallit den diri uttryckta uppfatt-
ningen.

5.2.2 6 § 2 st avtalslagen

Att forsoka sig pa en tillimpning av 6 § andra stycket AvtL — med dess
dubbla subjektiva rekvisit® — i ett fall av kolliderande standardvillkor &r
formodligen dnnu svarare 4n att 16sa konflikten med hjalp av forsta styc-
ket.' Applicera stadgandet pd en normalsituation vid battle of forms™

71 en rad rittsfall, som kommer att berdras i det foljande, har - vid sidan av det faktiska
handlandet — betydelse i skiftande omfattning tillagts parts subjektiva uppfattning om
motparts instéllning, Det har alltsd rort sig om analogisk tillimpning av 6 § 2 st AvtL eller
andra passivitetsstadganden. Se exvis NJA 1980 s 46, 49, dir HD p8pekar att prestation
borjat utforas utan protest mot medkontrahentens stadardvillkor.

8 Det mest typiska fallet i svensk praxis &r NJA 1946 s 122 om statens betalningsskyldighet
for levererade byggnadstillbehér. Det mélet saknar emellertid varje anknytning till frigan
om kolliderande standardavtal. - Jfr Adlercreutz, Avtalsrétt I (1984) s 56 f, med ytterligare
hénvisningar samt darefter bl a Histad, Passivitet vid avtalsslut (stencil 1985) s 1 f, och
Ramberg, Allmin avtalsritt s 134 f.

® Jfr Hellners kritik, JFT 1979 s 295 f, 300 med vidare hinvisningar.

1% Det m4 vara riktigt att stadgandet som lagteknisk krumelur r en nordisk uppfinning, s¢
Almén, Lagen om avtal (1916) s 33 med not 14, understruket dven av Hellner i An intro-
duction to Swedish law, ed Stromholm (1981) s 203, och av Gronfors s 53. Dess syfte var
dock i forsta hand att mojliggora partsbindning f6r den som under dberopande av dissens
sOkte slingra sig ur ett ofdrmdnligt avtal. Rittstillimpningen i Tyskland och i common law
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Koparen har som anbud sént en order med sina ordervillkor, varpa silja-
ren dérefter accepterar genom ett erkdnnande med vidhéftade leverans-
bestimmelser. Det stéller sig svirt redan att antaga, att siljaren som
anbudstagare har handlat i god tro om att han avger en ren accept, nér
han oversinder sina leveransbestimmelser. Och det forefaller mig
nistan omojligt att péstd, att kdparen, ndr han fir denna orena accept,
"mdste ha insett” att siljaren trodde sina leveransvillkor 6verensstimma
med koparens ordervillkor, dvs anbudet.

Det ar visserligen en fiktion att utgd fran att bada parter laser igenom
standardvillkoren; firre tvister skulle uppstd om s vore fallet. Men man
far val utgd fran att den, som tar emot det som i exemplet nyss kallades
siljarens orena accept, i vart fall 4r medveten om att han i inlednings-
skedet har oversint ett eget standardformulir. Blotta forhéllandet att
parterna anvinder olika standardvillkor maste, enligt min uppfattning,
for envar utgora en signal om att dessa innehéller klausuler, som 4tmins-
tone pd nigra punkter skiljer sig frdn varandra. Det finns dd ingen
anledning att ens antaga, att den, som sjilv dversinder ett standardavtal
och dérefter erhiller ett annat frin motsidan, méste inse” att den som
skickar det senare avtalet gor det i forvissningen om att det dverens-
stimmer med det forsta standardavtalets reglering.

Den ursprunglige anbudsgivaren kan sdledes endast i undantagsfall
vara i kvalificerad ond tro om att motparten trott sig ha avgivit en ren
accept. Det ar endast dé tillimpningen av 6 § 2 st AvtL medfor, att den
ursprunglige anbudsgivaren méiste reklamera for att undgé bundenhet av
motpartens villkor.!" Foreligger inte den situationen, 4r alltsd koparen i
det behandlade exemplet inte reklamationsskyldig. Det medfor i sin tur,
att olikheterna i parternas viljeforklaring endast leder till dissens. En ren

har dock 18tit passiviteten f8 18ngt vidstricktare betydelse dn vad 6 § 2 st AvtL kan erbjuda
°_Ch andra institut, bl a culpa in contrahendo, har utvecklats for att under vissa forutsitt-
glngar skydda den ekonomiskt forfordelade parten. — Jfr i detta sammanhang verkan av

letters of intent” och andra avtalspreliminérer, senast behandlade av Adlercercutz, Ritts-
verkan av brutna avtalsforhandlingar och andra fall av ofullstandiga avtal, SvJT 1987 s 493—
-13114 med 8tskilliga hénvisningar.

Mbjligen kunde 6 § 2 st tilléipas, d8 parterna samtidigt sinder sina formulér och allts§ i
det Sgonblicket inte vet att det kommer standardvillkor frin motsidan. Jfr dock om ett
Slags "efterstiilld” ond tro i NJA 1970 s 478 och 1980 s 46, avsn 5.4.1 nedan vid not 27 f
Samt hovriittsavgdrandet ibid vid not 31.
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tillimpning av 6 § 2 st AvtL kan dirfor inte ge ett avtalsinnehall vid
normala standardavtalskollisioner.?

5.3 Doktrinen

I den nordiska litteraturen ér det endast Adlercreutz som tagit 6 § AvtL
till utgdngspunkt for en losning av standardavtalskollisionen.'® Han
menar visserligen, att “omstéindigheterna i det sirskilda fallet” och ”in-
dividuella tolkningsdata” ofta blir vigledande. Det nu berérda lagstad-
gandet “ger dock en viktig utgingspunkt”. Utvecklingen av resone-
manget 4r emellertid trevande, och Adlercreutz finner svarigheter att
anpassa de subjektiva rekvisiten i stadgandets andra stycke till realite-
terna i standardavtalssituationen. Han berodr dven mojligheten att leve-
rans respektive mottagande frin den ursprunglige anbudsgivarens sida
kan betraktas som konkludent accept av de senast 6versinda villkoren.
Slutligen namner Adlercreutz ocksd mojligheten att 1ata de divergerande
villkoren ta ut varandra och losa parternas mellanhavande enligt dispo-
sitiv rétt eller enligt det standardavtal, som ligger nirmast lagregle-
ringen. '

Ingen av de &vriga inledningsvis nimnda forfattarna har foresprékat
en direkt tillimpning av reglerna i 6 § AvtL. Med sérskild och enligt min
mening valgrundad kraft har Hellner pipekat, att paragrafens regler inte
alls lampar sig for standardavtalsrittens behov utan till néds passar for
enskilda moment i ett konkret avtalssammanhang.'® Han har i stillet fort
ett friare resonemang i ganska nira anslutning till Lord Dennings votum
i Butler-m3let."®

Heliner presenterar fem olika 1osningsforslag av “the battle of the
forms”.' Han avvisar dissensmodellen, som i brist p4 avtal later parter-
nas mellanhavande 16sas av dispositiv ritt. Han dr ocks3 kallsinnig till att

12 Nir 6 § 2 st AvtL utdvade inflytande éver regler inom den uniforma kdpritten, fick det
sdrpréglade kravet pd dubbla subjektiva rekvisit inget gehor. Jfr utlindska missuppfatt-
ningar om stadgandets fortréfflighet ovan avsn 3.8, bl a Honnold i anslutning till CISG.

13 Adlercreutz, Avtalsritt II s 60 f.

14 Adlercreutz, Avtalsritt IL s 61.

'8 Hellner, Kommersiell avtalsritt s 45 ff och FIT 1979 s 296 ff. Lika uppgiven Lando, UfR
1988, B,s2f.

18 Se ovan avsn 3.3.1.

'7 Hellner, Kommersiell avtalsritt s 49 .
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ge ett allmént forsteg 4t siljaren enbart pa den grund att koparen passivt
mottagit siljarens prestation. Utan att direkt ansluta sig till ndgot av de
tre andra 16sningsforslagen — “first” eller last shot” samt en fri dom-
stolsprovning — tycks han av forutsebarhetsskil luta ndgot at att fororda
“last shot”-modellen. Hellner stiller sig slutligen avvisande till att en
skyddsklausul skulle ha sjilvstindig betydelse som réttsfaktum men fore-
faller positiv till ett klausulupplosande synsétt.'®

Lando har i en nypublicerad artikel mera ingdende 4n ndgon annan
nordisk forfattare behandlat “the battle of the forms”. Forhdllandevis
detaljerat diskuterar han sex olika 16sningsvarianter mot en komparativ
bakgrund. Slutsatserna dr balanserade och nyansrika men dérigenom
nddtvunget ganska vaga. Lando vill inte i forsta hand gynna varken den
som forst eller den som sist avlét sina villkor. Inte heller parts stillning
som kopare eller siljare bor vara av sérskild vikt. Kontrahentens age-
rande i dvrigt tilliggs viss betydelse, bl a d& han med kraft understryker
sin vilja att endast handla p& egna villkor, medan realhandlandet gene-
rellt inte blir utslagsgivande. Skalighetshinsyn ges enligt god dansk tra-
dition ett inte obetydligt utrymme liksom handelsbruk och parternas
tidigare gemensamma handlande. Lando understryker, att dispositiv ritt
bor ges betydande vikt, sirskilt nir ena partens villkor dr tyngande eller
ovanliga. Stundom medfor dock dven lagen olampliga losningar, inte
minst om bada parters villkor avviker darifrin. Sammanfattningsvis ford-
rar Lando, att "the battle of the forms” skall avgoras ”ud fra en konkret
vurdering af sagens omstzndigheder”. Han liknar situationen vid tolk-
ning av oklara avtal, diarvid fasta regler inte kan uppstillas, “kun
retningslinjer for dommerens skgn”.'®

Ramberg ger inga konkreta forsteg &t en av flera diskuterade 1os-
ningsmodeller. Man kan skonja en forsiktig anslutning till "last shot”-
metoden men Aven ett understrykande av att gingse villkor och “agreed
documents” bor g4 fore mera udda. Han ér vidare inte frimmande for
att i likhet med Lando premiera den som visat fasthet i pApekande av de
¢gna villkorens foretride. Fastnar man pd dissensstadiet, forordas
ndrmast att 1ita dispositiv ritt gilla. Ramberg papekar dock, att det kan

18 A
Ang just klausulupplésning ganska vaga formuleringar hos Hellner i JFT 1979 s 299 £.

9Laﬂd0, UfR 1988, B, s 8 ff, sirsk s 12, och dessférinnan mera kortfattat i Kontrakter
$91,
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finnas fall, d4 en friare tolkning dr mojlig. Inte minst skulle det gélla, nir
béda parters klausuler avviker frén dispositiv ratt.?°

I den glada forvissningen att det saknas en herrschende Meinung i Nor-
den kan vi allts& gd vidare och nfgot nirmare prova, om passivitet eller
andra institut inom den allménna avtalsritten kan bli tillimpliga pa “the
battle of the forms”. Framstéllningen tar huvudsakligen sikte pd enbart
svenska forhdllanden.

5.4 Passivitet, handelsbruk och
kvasikontrakt — en praxisgenomgang

De senaste decenniernas svenska rittspraxis i centrala avtalsrittsliga
frégor om partsbindning och avtalsinneh8ll har, som tidigare under-
strukits, inte direkt behandlat ett rent fall av kolliderande standard-
avtal?' Gir det andi att ur rittstillimpningen vaska fram l6snings-
modeller for den konflikten? Rittskillan som sidan kan sjélvfallet inte
negligeras vid en belysning av ”the battle of the forms”. Hur vittgdende
slutsatser man végar dra ur praxismaterialet i detta sammanhang hénger
diremot samman med hur djirv man vill vara i tolkningshinseende. Jag
skall strax limna en kort programforklaring. I det féljande behandlas
alltsa ett antal centrala, yngre inhemska rittsfall i avsikt att stilla dem i
relation till de olika losningar av standardavtalskollisionen, som fore-
kommit i utlindsk ritt och som frén olika utgdngspunkter foreslagits
dven i nordisk litteratur. Forst behandlas i skilda avsnitt passivitetsverk-
ningar och handelsbruk. Darefter berors frégor om obehorig vinst, culpa
in contrahendo och andra former av kvasikontraktuell ersittningsskyl-
dighet.

5.4.1 Passivitet

5.4.1.1 Alimént. Metodfrigor

I det foregdende har jag behandlat mojligheterna att 16sa frigan med de
kolliderande standardavtalen genom en direkt tillimpning av 6 § AvtL,

20 Ramberg s 82 ff; jfr dven s 135 i anslutning till Article 19 CISG.
21 Till viigledande praxis kan knappast riknas ett opublicerat hovrittsavgdrande, upptaget
nedan vid not 31.
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avsnitt 5.2. Min slutsats var i huvudsak avvisande. Blotta mottagandet
eller avsandandet av visst gods &r i detta sammanhang inte tillrackligt for
att utgéra konkludent accept av motpartens villkor, 6 § I st; det uppstér
sillan en situation, som ir si ren att ondtrosrekvisiten kan appliceras pa
fallet, 6 § 2 st. Daremot har reklamationsskyldigheten enligt andra styc-
ket varit en av grunderna for mera allminna resonemang kring mojlig-
heten att binda part vid ett visst avtalsinnehdll pd grund av hans passivitet
mot en viljeforklaring frdn motpartens sida. Till samma kategori av lag-
fasta utgdngspunkter hor dven 4 § 2 st och 9 § AvtL. Det forekommer
ocksd andra passivitetsstadganden, framst 82 § kommissionslagen
(KommL), som 1 mer eller mindre vidstrickt analogisk tolkning ger upp-
hov till presumtionen, att parternas avtal skall ha ett visst innehdll.

Hir 4r inte utrymme foér en mera vidlyftig kommentar till den omfat-
tande diskussionen om passivitet i avtalssammanhang.?? Aven om bun-
denhet vid motpartens klausuler i en standardavtalskollision kanske
kunde betraktas som ett passivitetsspdrsmal i klassisk mening och dven
om flera av de teorier, som behandlats i de foregdende avsnitten om
utlandsk ratt, fran svensk utgdngspunkt kunde Klassificeras s8, ar mitt
huvudsyfte att soka nya vigar for 16sningen av just “the battle of the
forms”. Det #r anledningen till att jag heller inte berdr forutsittnings-
lirans mojligheter att 1osa konflikten eller soker kasta ljus dver proble-
met genom att betrakta anbudstagarens svarsskrift, bekréaftelsen, ur olika
synvinklar.23

Svensk ritts rigida instillning till att 1ita passivitet medfora avtals-
verkan ger i sig vid handen, att den vigen inte synes den limpligaste i
sokandet efter segraren i ”the battle of the forms”. I néstan alla refere-
rade passivitetsfall har domstolarna sett sig nodsakade att hénvisa till
Subjektiva rekvisit, som ligger nira de i 6 § 2 st AvtL upptagna. Inte
heller den situationen, d4 en part kommit dithin att hans uppfattning om
avtalsinneh4llet presumeras galla, lagger enligt min uppfattning nigot
vasentligt till diskussionen om kolliderande standardavtal. I det typiska

2 Jag gir allts] inte in pé den diskussion som férts av Karlgren i den magnifika passivitets-
Monografin 1965 samt av Cervin i avhandlingen 1960 och i en senare monografi 1972. For
¢n sammanfattning, se Adlercreutz, Avtalsritt I s 61 ff, 66 ff och Avtalsritt II s 63 ff. En
8enomtréngande analys kan véntas i Histads kommande bok om kommersiella avtal, varav
jag haft formanen att ta del av ett utkast, "Passivitet vid avtalsshut”.

Med dessa tv4 sistndmnda frigor &r, som angivits under 1.3 ovan, andra sysselsatta vid
Uppsala-fakulteten.
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laget saknas nimligen bevisfakta om ett individuellt bestimt innehall i
parternas mellanhavande. De har allts inte uttryckt sig tydligare om
enskildheter i avtalet dn vad deras respektive standardvillkor utvisar.

Till undvikande av missforstdnd bor papekas, att det i vissa fall &r
mojligt att med bestaimdhet fastsld en gemsam partsavsikt. Sérskilt
giller det om det faktiskt kan pavisas, att bindande avtasslut har 4gt
rum i ett skede, vilket sedermera av ena parten betecknas som endast
prelimindra forhandlingar. Sjilvfallet bor i ett sidant lige den upp-
komna konsensen vara avgorande for bestimmandet av avtalsinnehall
och korrekt avtalsuppfyllelse. Det 4r inte min avsikt att rubba denna
grundlidggande forestillning i avtalsritten.

Den subjektiva karaktédren hos en viljeforklaring i form av standardklau-
suler kan ségas vara uttunnad med avseende pa den avsedda partsbind-
ningen mellan avsindaren av standardavtalet och dess mottagare. Huru-
vida den yttre formen kan eller bor betecknas som anbud, accept eller
bekriftelse, synes mig inte kunna bli avgdérande for konfliktens 16sning.
Spelet med véxlande av standardiserade villkor kan namligen inte sigas
vara avslutat i ett givet 6gonblick, sdrskilt som ett strikt avtalsmekaniskt
sysnsétt medfor, att varje nytt avgivande av en s&dan viljeforklaring inne-
biér avslag i forening med nytt anbud.

Praxisgenomgangen i det foljande ar allts3 inte avsedd att bekrifta
eller avvisa forekomsten av generella passivitetsregler i svensk ritt. I
stallet skall jag undersoka ett antal rattsfall for att se, om darur kan
utvinnas synpunkter av intresse for i nista kapitel upptagna egna over-
viganden om 16sningsmojligheter for “the battle of the forms”.

Jag har i ett tidigare arbete anvént rittsfallsmaterial pa likartat sitt,
dvs gjort forsok att ur praxis dra slutsatser i fragor, som inte alltid varit
huvudforemalet for avgbrandet.2* Metoden ir sjilvfallet inte invédnd-
ningsfri, och jag har hittills inte sett den omfattad med nigon storre
entusiasm bland svenska formogenhetsrittare. Jag vidhiller emellertid,
att detta sitt att dra slutsatser ur praxis — oavsett att de triffar nigot vid
sidan av avgorandenas formella 1osningsstt — ar en forsvarlig metod, om
en nyordning eller ett annorlunda synsitt efterstrivas. Erfarenheter frin
studier av frimmande rittsordningar styrker mig i denna uppfattning,
antingen man ser till tysk anvindning av generalklausuler eller till

24 Goranson, Traditionsprincipen, kap 15 och 16 om besittning och individualisering i
sakrittsliga sammanhang,
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nederldndsk pragmatism for att fi till stind en mindre bunden rétts-
tillimpning eller till common laws sétt att handskas med ett vidlyftigt
praxismaterial. Denna friare instillning till réttskallorna har nyligen
ocksd fitt en nordisk foretradare genom Wilhelmssons inspirerande
behandling av civilrétten i ett behovsorienterat perspektiv.2

Min metoden hinger dven samman med en allmén strdvan att prova
mojligheter till ett forsiktigt fjirmande fran gingse svenskt legalistiskt
synsétt. Inom formogenhetsritten har denna grundsyn lett till att forska-
ren och réttstillimparen standigt stravar efter att hanga upp sitt resone-
mang pd en given lagregel eller en absolut princip, dekreterad i praxis.
Den frihet, som déarefter stdr till buds, dr en sillan kritiserad rétt till
analogier av stundom ganska utdraget slag. Nar silunda passivitets-
sporsmal diskuterats, har det varit naturligt att bygga resonemangen pé
antingen absolut avtalsbindning enligt 6 § 2 st AvtL eller pa en presum-
tionsregel efter monster av 82 § KommL. Det ligger en fara for stagna-
tion i den strikta anknytningen till givna rittsregler. Hur genomlysande
och snillrik analysen &n m& vara, stir forskningen litt och stampar pi
samma flick 1 stillet for att stimulera till nytinkande. I friga om
standardavtal saknas dock inte exempel i svensk doktrin pd efterlysta
nyhetsinslag, Jag vill sarskilt peka pa Hellners ovan redovisade kritik och
P& Bernitz’ allménna strivan efter en sarpriglad standardavtalsritt.28

Den nyss redovisade skeptiska instéllningen till laganalogier skall inte
ses som en anslutning till ndgon total fririttslig skola. Jag vill i stallet
Prova, om inte en allménnare avtalsrittslig princip, motpartens befogade
tillit, kan utliasas ur sentida passivitetspraxis. Forst skall emellertid
undersokas, om nigon av de inledningsvis och i utlandsavsnitten redovi-
sade modellerna for 16sning av standardavtalskollisionen satt mer eller
mindre medvetna spér i refererade domstolsavgoranden.

5.4.1.2 "Last shot”-modellen

Losningsmodellen innebir att avtalet skall ha det innehall, som framgir
av den sist avsinda villkorsuppsittningen, om denna mottagits utan
reklamation av medkontrahenten och prestation direfter skett. Forst
berbrs ett fall, som har drag av denna situation men som stupade redan

Wllhelmsson, Social civilrétt (1987).

%3e Hellner i avsn 5.3 ovan och Bernitz’ i not 2 angivna verk. I ett mera allméngiltigt civil-
rttsligt sammanhang bor framfor andra exempel p& nytéinkande pekas pd Wilhelmssons i
foregdende not namnda verk.
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pa det stadiet, att avtal ansdgs definitivt slutet, innan det sista skottet
avfyrades, NJ4 1970 s 478:

Malet rorde en klausul om friskrivning frdn drdjsmélsansvar vid for-
saljning av det tropiska traslaget abachi. De tvd ledamoter av HD,
som dikterade utgangen, fann att kopeavtalet slutits redan i samband
med ett telefonsamtal och ett samma dag avlitet siljartelegram. Déri
stod, att slutlig bekriftelse” skulle folja, och efter en tid mottog
koparen ett ordererkinnande med i marginalen tryckt friskrivnings-
klausul. HD utgick frén en for koparen forménlig bedomning av hur
denne uppfattat avtalsslutet. Han ansgs namligen ha goda skal for
sin stdndpunkt, att telegramtexten endast var en “rutinmassigt gjord
erinran”. Siljarens standardvillkor blev dérfor utan verkan i avtals-
situationen.?” — En dissident var av likartad uppfattning men spaltade
tydligare upp telefonsamtalet och svarstelegrammet i anbud och
accept. ~ Tvd dissidenter tillimpade didremot en ”last shot”-modell
genom att 3lidgga koparen reklamationsplikt gentemot ordererkin-
nandet med den déri intagna friskrivningen. Det intressanta i skiljak-
tigheten ligger i att de uppskot avtalsverkan till den tidpunkt, da
koparen mottog siljarens sista viljeforklaring. Dissidenterna erkande,
att koparen visserligen kunde ha varit i god tro om avtalsslut redan
vid telefonsamtalet och telegrammottagandet. Vid lisningen av
ordererkdnnandet miste emellertid, enligt deras mening, en sidan
uppfattning ha rubbats”. Friskrivningen var siledes enligt minoriteten
géllande.

NJA 1970 s 478 ger en mycket belysande bild av brytningen mellan ett
avtalsmekaniskt synsatt hos majoriteten och en — som jag uppfattar det -
Oppen instéllning till kommersiella realiteter hos minoriteten. Forst tio i
senare forenade sig hela Hogsta domstolen, 18t vara forsiktigt, om en
sddan instéallning, NJ4 1980 s 46. 1 bade 1970 och 1980 &rs mal finns
starka inslag av subjektiva rekvisit,? som knappast har sin plats i en

27 NJA 1970 s 478, 484. — HD fortsiitter sedan med ytterligare synpunkter p3 friskriv-
ningens otydlighet i bekréftelseskriften. Malets utg8ng synes darfor vara dikterat dven av
ett infoganderesonemang, en dold kontroll av frdn dispositiv ritt avvikande kontrakts-
bestdmmelser; bla lades vikt vid att friskrivningen inte diskuterats muntligt mellan
parterna. Av formuleringarna (s 484) framgar, att HD nog hade fallit tillbaka p4 dispositiy
rétt, dven om situationen uppfattats som ett dissensfall. — I sammanhanget bor noteras, att
tvisten avgjordes fore tillkomsten av generalklausulen i 36 § AvtL, ett stadgande som enligt
min uppfattning inte kan spela en avgdrande roll vid "the battle of the forms”.

28 Se NJA 1980 s 46,49, om att mottagaren av hinvisningen till standardvillkoret har "mést
forstd” att avsindaren ans3g sig slutligt bunden forst i och med avsiindandet. I mlet finns
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normal standardavtalskollision. Utgéngspunkten synes ha varit, att den
som avlit den sista viljeférklaringen var i god tro om att avtal dnnu inte
slutits. Om det forhaller sig s& som rittssociologiska undersokningar
antagit,?® att parter regelmaissigt skickar sina standardkontrakt utan
nirmare eftertanke och utan att ha tagit faktisk del av motpartens, kan
det dock ségas att de agerar i en sorts uttunnad god tro. Jag vill emeller-
tid har som min grunduppfattning deklarera, att den subjektiva prov-
ningen bor inta en relativt undanskymd plats. Den stindpunkten m3ste
lisas fristiende fran avgdrandet i NJA 1970 s 478, ty dir var inte alls
friga om en standardavtalskollision.®

Tydlig inspiration frdn de nyss nimnda fallen har hamtats i ett opubli-
cerat hovrittsavgdrande, dir tvisten faktiskt gillde just kollision mellan
tvd standardavtals skiljedomsklausuler:®!

Efter muntliga forhandlingar sinde séljaren som bekriftelse pa tréffat
avtal ett telexmeddelande, som inneholl Atskilliga kontraktsbestam-
melser. Samma dag skickade han brevledes fullstandiga standardvill-
kor, innehéllande skiljedomsklausul. Dagen dirpd och fore mot-
tagandet av detta brev séinde koparen sina standardvillkor med annor-
lunda utformad skiljedomsklausul. — HovRn fann, att koparen maste
ha insett att séljaren ansig avtalets slutliga utformning beroende av de
med brevet foljande villkoren, allts3 ett passivitetsresonemang efter
monster av 6 § 2st AvtL. Koparens uteblivna reklamation band
honom likvil inte vid siljarvillkoren, eftersom han skickat sina egna
villkor, innan han mottog siljarens.®

Tydligen ansdg hovritten, att kdparens egna standardvillkor, som sindes
innan han sett siljarens, utgjorde nigon form av reklamation, trots
uttalandena i skilen att utebliven reklamation inte ledde till bundenhet
vid siljarklausulen. En annan tolkning vore, att det svirtydda resone-

ocks8 foretritt tanken att det protestlosa presterandet hjdlper till att binda mottagaren till
den andres villkor; jfr ovan not 7.

Nérmare hirom i avsn 2.2.1 och 6.3.

Fore telegrammet och det dirpd foljande ordererkidnnandet synes av referatet endast ha
férekommit muntliga Sverldggningar mellan parterna, ett forhdllande som i sig gor det
Naturligare att 8beropa subjektiva forhllanden én i en regelmissig standardavtalsvixling.
~ Forh3llandena var likartade i NJA 1980 s 46 om tillampligheten av AB 72 i ett entre-
g:’enad&tagande.

HovR VS, avd 6, 7 mars 1985 i ml O 765/84. Sdsom opublicerat har avgérandet fatt inta
0 undanskymd plats i denna framstillning,

) HovRn forsikte heller inte sammanjimka de b&da skiljeklausulerna; de skilde sig
namligen, som det heter i skilen, fr8n varandra i visentliga avseenden”.
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manget innebér anslutning till en “knock out”-modell i férening med en
”last shot”-metod. Utan att det sist oversinda formuldret segrade, fick
det effekten att upphiva motsidans skiljedomsklausul. Det simultana i
parternas agerande har ocksa tillagts betydelse pa ett inte lattbegripligt
satt.

Med forbigdende av tvd idldre refererade hovrittsfall, som frikostigt
band den passive mottagaren av bekriftelseliknande handlingar men
som endast i ringa mén ar av standardavtalskaraktir,® dvergdr jag till ett
nytt hovrittsavgdrande, som har ingredienser badde av “last shot’-
modellen och av ett avtalsmekaniskt synsétt, RH 1986:65:

En marknadsforingsbyrd varvade klienter genom massbrev, som av
HovRn karakteriserades, inte som anbud utan som uppfordran att
avge anbud. Bla ett verkstadsforetag nappade pa erbjudandet att
formedla avtal med forskningscentret CERN. Marknadsforingsbyrén
“accepterade” i brev, vari tillagts vissa tidigare inte berdrda provi-
sionsvillkor. Sedan byran en tid verkat i enlighet med sitt erbjudande,
forklarade verkstadsforetaget, som faktiskt erhallit ett kontrakt med
CERN genom byrdns formedling, att det inte lidngre var intresserat av
samarbete med byrdn. — HovRn fann, att marknadsforingsbyréns
“accept” var oren men att verkstadsforetagets faktiska agerande
utgjorde accept av detta nya anbud. Det subjektiva rekvisitet frin 6 §
2 st AvtL finns pd plats: Marknadsforingsbyran var i god tro om att
ett avtal foreldg, och verkstadsbolaget méste ha insett det.

Hovrittsavgérandet utgoér vad man kunde kalla urtypen for tankegéngen
bakom ”last shot”-modellen och fér den delen ocksid bakom 6 § 2 st
AvtL. En ondtroende part skall inte under dberopande av den avtalsme-
kaniska dissensen kunna fritt dra sig ur vad parten sedermera finner vara
en of6rmanlig forpliktelse. Skillnaden mellan ”last shot” och avtalslagens
modell r just de stringa subjektiva rekvisiten, att den agerande skall

33 SWT 1961 «f s 38, kopare i tro att fixkp avtalats protesterade ej mot orderbekriftelse
med klausul "leverans snarast”, och SvJT 1974 1f s 54, passivitet mot korrektur och faktura
rorande tidningsannons. Skilen i det sistnimnda fallet talar for att HovRn tillimpat
presumtionsstadgandet i 82 § KommL trots att slutet blev fastslagen avtalsverkan. AV
intresse i sammanhanget ar ocks4 pipekandet att den passive var "képman”. Jfr den ofér-
bindande verkan av passivitet i NJA 1962 s 270, dir den icke reklamerande var lantbrukare
och kopet dirfor enligt KSpL blott civilt; se diskussion hos Adlercreutz, Avtalsritt I1 s 64 ff
och Hastad, Passivitet vid avtalsslut s 11 ff. Enligt min mening ér i dag en sidan fingrade-
ring mellan handels- och civilk6p for8ldrad nér det inte ror sig om konsumentforhllanden;
den nedtonas ocksd i forslaget till ny koplag.
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vara i god tro om inganget avtal och att den passive skall vara i kvalifi-
cerad ond tro ddrom.

Langre 4n s& har vil svensk HD-praxis om passivitet gétt bara i NJ4
1962 s 276, dar HD ndjde sig med den passives onda tro om ett framtida
avtalsslut. Den som avfyrade det sista skottet vann, trots att han inte
trodde sig déirigenom omedelbart ha fétt till stdnd ett bindande avtal.
Atgirden — dversindande av ett kontraktsformulir for musikerengage-
mang — betraktades visserligen av HD som blott ett anbud, men det hade
framkallats av den passives tidigare agerande i forhallande till musiker-
formedlingen, och forfarandet stod i verensstimmelse med bransch-
praxis. Mottagaren var passiv under en lingre tidsperiod, och den
“anbudsgivande” hade i vart fall anledning att utgd frdn att motparten
skulle reklamera inom skalig tid fér att undgd bundenhet. Nir den
passive slutligen avbojde, tillits han inte dra sig ur musikerengage-
manget.

Det sistndmnda rittsfallet intar en sérstillning och har darfor blivit
ganska omdiskuterat.3* Karigren har hivdat,® att avgorandet utgdr gran-
sen for vad passivitet kan medfora. Jag kan inte forestilla mig, att han
dérvid haft en kollision mellan standardavtal for dgonen. Det m4 vara
tillradligt att laborera med avtalslagens dubbla subjektiva rekvisit i mera
individuella kontraktssituationer. Jag gr inte nirmare in p& den bedém-
ningen. Som de utlindska erfarenheterna visar och som papekats hos oss
frimst av Hellner, ir det avtalsmekaniska synsittet forlegat i dagens
kommersiella virld. Tankegéngen utvecklas narmare i foljande kapitel.

Sammanfattningsvis ger praxisgenomgangen anledning till nigra visent-
liga slutsatser. Det saknas hittills avgoranden, som talar for en renodlad
"last shot”-modell. De subjektiva rekvisit, som himtats fran lagbundna
passivitetsstadganden, har fatt svenska domstolar att ligga stor vikt vid
parternas uppfattning om avtalsrelationens innebord. Aven om en fri-
gorelse fran den legalistiska utgingspunkten kunde forordas, maste nyo
understrykas, att inget av de nu berdorda méilen — utom ett orefererat
hovrittsavgsrande — varit typiskt for ”the battle of the forms”. De har en

¥ Se Karlgren, Passivitet (1965) s 211 f och dérefter Adlercreutz, Avtalsritt I s 60, 69 med
;’ldare hénvisningar till bl a Vahlén samt senast Hastad, Passivitet vid avtalsslut s 16 ff.
Karlgren, Passivitet s 212.
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mera individualiserad prégel, varfor det i sig varit naturligt att nirmare
komma in p3 parts subjektiva installning.®

Som anmarkts &tskilliga glnger, forefaller frin reella utgingspunkter
resonemanget om hur part uppfattat motpartens subjektiva vilja en aning
forfelat, nar det giller kolliderande standardavtal. Det har emellertid
mycket stark anknytning till den verkan som en skyddsklausul tillagts i
amerikansk och tysk réttstillimpning. I de svenska mélen har det varit av
stor betydelse att ena parten inte sjilv ansett sig bunden, forrin han for-
tydligat sig pé visst sitt. Om medkontrahenten “maste ha insett” det, kan
passiviteten att inte reklamera binda honom. Oaktat vad som pé sina
stallen framforts i nordisk doktrin, forefaller det alltsd finnas visst stod
for tanken, att part inte ostraffat kan negligera medkontrahentens vilje-
forklaring att agera endast pd egna villkor. Frin nu angivna utgéngs-
punkter kan praxis alltsd inte sfigas ha entydigt forkastat verkan av
skyddsklausuler. Ndgon preciserad instillning till dem ar emellertid inte
mojlig att utldsa ur de behandlade avgorandena.

Langre fram skall jag, trots de nu gjorda invindningarna mot betydel-
sen av subjektiva rekvisit, prova mojligheterna att ligga allmanna tillits-
resonemang till grund for en alternativ 16sning. En sddan instillning kan
synas dubbeltydig, men det ir snarast friga om rangordning av alternativ
med helt skilda forutsittningar. Annorlunda forhiller det sig i klara fall
av forsok att i efterhand inkorporera nya villkor i ett redan slutet avtal
Den som i ond tro gor ett “bondforsok” att forbittra sin avtalssituation,
skall naturligtvis inte belonas med framgéng.®” Dessutom bor det erinras
om att praxis i minga utlindska rattssystem alltjamt lagger storre vikt vid
den subjektiva bakgunden &n vad som vore motiverat, om det blott togs
hénsyn till hur parterna faktiskt tycks agera.

38 NJA 1977 s 25om ett landstings bundenhet av bestillning av en patientvindaranordning
hade kunnat tjéna som exempel pi icke subjektivt inslag, eftersom landstinget befanns
ovetande om bestillningen. Séljaren fick ingen framgéng i sitt krav, vilket kunde tyda pi ett
avvisande av ”last shot”-modellen. Saken rérde emellertid snarast frigan om bestéllarens
behorighet att foretrdda sjukvirdshuvudmannen &n verkan av anordningens leverans till
patienten. En tids bruk av patientvandaren tillades inte landstinget som konkludent accept;
forhéllandet berdrs dock endast perifert och kanske inte ens kan uppfattas som en av
leverantoren 8beropad grund for ersittningsyrkandet. Méilet dr siledes mycket orent,
betraktat ur hir aktuell synvinkel.

37 En mbjlighet att beivra sidana forfaranden med hénvisning till allminna ogiltighets-
grunder, framford av fakultetskollegan Ingemar Persson, férefaller ha goda skil for sig. e
Almén, Avtalslagen (1916) 33 § not 2; Adlercreutz, Avtalsrétt I s 180 f.
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5.4.1.3 Klausulupplosning

Ett ursprungligt synsitt p& “the battle of the forms” var, att det foreldg
dissens mellan parterna redan om deras villkor p& nigon enda punkt
innehdll motstridiga klausuler. Denna mirror-image-rule utgor ett centralt
element i alla de avtalsrittsliga regelsystem, som behandlas i denna
studie. Forekomsten av standardavtal har satt instdllningen pd svdra
prov. En genomgaende trend i det utlindska materialet har dérfor varit
att tolka regeln inskrinkande och anse parterna std i avtalsforhallande
till varandra, trots att deras standardvillkor dven pd avgorande punkter
&r olika.® En sidan klausulupplésande instéllning har domstolarna hos
oss som i andra ldnder varit tvungna att intaga i de fall ingen av parterna
dberopat dissensen som grund for ogiltighet och dirmed sammanhéng-
ande befrielse frin eller dtergdng av prestationer. Civilprocessens dispo-
sitivitet stakar ut granserna.® Finns det darutdver ocksé hos oss fall, dér
domstolen mot ena partens yrkande pa ogiltighet, grundad i dissens,
bundit honom vid avtal i enlighet med motpartens péstiende? Och om s&
ar fallet, har domstolen sjalv utfyllt avtalet?

Négot entydigt fall av klausulupplésning mot ena partens yrkande har
jag inte funnit. Daremot kan en likartad instéllning utvinnas ur menings-
brytningarna mellan olika HD-ledamdter i NJA 1970 s 478.4° Den mino-
ritet, som ansig koparen bunden av siljarens standardvillkor, kan med
en frikostig tolkning sigas ha foretritt meningen att varje moment i ett
samlat avtal skall betraktas for sig. Likaledes vaga slutsatser kan dras ur
NI4 1980 s 46, dir domstolen forst bedomde, huruvida standardavtalet
AB 72 var tillimpligt pa en entreprenors itagande, och sedan utforde en
ytterligare provning av den diri ingdende skiljeklausulen. Omnimnande i
domskilen av parts ”slutliga” bundenhet for tankarna till successivt
avtalsslut. Inte heller i det milet yrkade dock nigon av parterna avtalets
ogiltighet p4 grund av dissens. Mojligen kunde NJA 1977 s 92 tyda pa en
Klausulupplosande instillnig. Fréga var dir, huruvida ett svenskt bolag
triffat agentavtal med en syrisk medborgare. Otydligheter i skriftvéxling
samt konkludent handlande ledde Hogsta domstolen till ett jakande svar,
® Jag bortser hir frin situationen, att rittsordningen velat skydda en godtroende part mot
att medkontrahenten i efterhand soker dra sig ur avtalsrelationen. Redan 1915 skapades
hos oss en s3dan skyddsregel i 6 § 2 st AvtL.

Typiska exempel hirp8 ér en rad avgdranden, dir frigan om skiljeklausul provats enligt

433 § AVIL, exvis NJA 1979 s 666, 1981 s 711, 1982 s 800 och 1983 s 510.
Se ovan vid not 27.
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samtidigt som vissa av agenten pastddda provisionsbestimmelser ansigs
inte tillimpliga pa parternas mellanhavande.

Ett klart fall, d4 klausulupplosning inte skett dr det i foregdende
avsnitt omnadmnda RH 1986:65 om verkstadsbolags bundenhet vid ett
marknadsforingsprojekt. Héar vann emellertid marknadsforingsbyrén
mélet fullt ut pd grund av konstaterad avtalsbindning, och hovritten
saknade anledning att prova enskilda klausuler. An tydligare Aterfinns
synen pd parts standardformulédr som ett enhetligt paket i det strax fore
behandlade, orefererade hovrittsavgorandet.*' 1 domskilen séigs
uttryckligen, att “villkoren” inte blivit del av parternas avtal, trots att
fraga endast var om giltighet av en skiljedomsklausul.

Praxisgenomgangen har allts3 givit ett magert och ganska intetsigande
besked. Kanske finns det forutsittningar for att géllande svensk ritt
skulle tillimpa klausulupplésning. I vart fall talar ingen entydig yngre
praxis mot att si skulle ske.*? Redan det forhillandet att avtalslagen
innehdller vissa passivitetsstadganden kan tyckas vara tillrickligt for att
dtminstone konstatera, att en string mirror-image-rule inte varit oryggligt
forenad med grundliggande svenska avtalsrittsliga tankegéngar.*®

5.4.1.4 Dispositiv lag som utfylinad

I litteraturen har redovisats olika mer eller mindre genomtinkta upp-
fattningar i frigan, huruvida dispositiv lag borde verka som utfyllnad i de
fall parternas standardvillkor ar motstridiga. En sddan regel kan i forst-
one synas mycket naturlig. I exempelvis diskussionen kring tolkningen av
generalklausulen i 36 § AvtL har anforts, att redan avvikelse fran dispo-
sitiv lag kan indikera oskalighet. Atminstone i ett fall har stadgandet vid
tillimpning i en néringsidkarrelation givit den ”svagare” parten rétt att
undgd skiljeforfarande.* Av storre intresse fran prejudikatsynpunkt &r
NIA 1979 s 483:

41 HovRn VS, avd 6, 7 mars 1985, ovan vid not 31.

42 Jag faster inte heller hir avgorande vikt vid det i foregiende not nimnda hovrittsav-
gorandet.

43 Ur 4ldre praxis kan anforas en forsiktig klausulupplosning i NJA 1930 s 131 ang inne-
héllet i en provisionsklausul, dven om ogiltighet av hela formedlingsavtalet inte aktuali
serades pd grund av parternas skilda 8sikter om séttet fér provisionsberikningen.

44 NJA 1979 s 666 med understrykande av en enskild néringsidkares utsatta position i jam-
forelse med ett stdrre bolag, som synes ha dikterat villkoren. Inte heller detta mdl rorde
dock en kollision mellan olika standardavtal. — Jfr dven NJA 1985 s 397 II, varom ytter-
ligare ndgot nedan under 5.4.2; i valet mellan avtalsreglerande sedvinja och dispositiv rétt
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Milet rorde funktionsdugligheten hos priskalkylatorer, avsedda att
anvindas i bensinpumpar. Parternas mellanhavande reglerades dels
av standardiserade siljarvillkor (IM 72), dels av individuell avtalstext.
Det foreldg emellertid inte tvist om att standardvillkoren i sig var
tillimpliga, endast om hur de skulle tolkas i forhallande till de indivi-
duella klausulerna och till dispositiv ritt. I sistndmnda hanseende
iberopade koparen, sedan han forklarat sig missn6jd med kalkylato-
rernas kvalitet, bade vissa koplagsstadganden och den formogenhets-
rittsliga generalklausulen. — HD forde ett ingdende resonemang om
bla forhillandet mellan standardvillkorsreglering och dispositiv
kopritt; i den delen gillde tvisten verkan av en friskrivning fran indi-
rekt skada. Slutsatsen blev, att avvikelsen fran dispositiv rétt i
standardavtalet inte var oskilig. Fastmer konstaterade HD, att
“koplagen 4r i minga avseenden otidsenlig i moderna industrisam-
manhang”. Ett visst rittsekonomiskt tinkande skymtar ocksd fram,
genom att koparens mojligheter att skydda sig med forsdkringar
berdrdes som ett slags alternativ till ett vidstrackt siljaransvar.*® Frén
HD:s jamforelser dven med konsumentkoplagen kan bortses i detta
sammanhang.

Det anférda mélet innebar visserligen ingen provning av tvd motstiende
standardavtal. M&hinda hade 16sningen d& blivit en annan.® Det 6ppna
sittet att resonera leder mig emellertid till den slutsatsen, att det i vart
fall inte finns uttryckligt inhemskt praxisstdd for att lita kolliderande
Klausuler sl ut varandra och automatiskt erséttas av dispositiv ratt. I det
aktuella mélet resonerade nimligen Hogsta domstolen pd just samma
sétt som en sidan losnings kritiker. Genom bruket av standardavtal har
parterna sagt Atminstone s mycket, att de inte Onskar tillimpning av
dispositiv ritt.

5.4.1.5 En allman tillitsgrundsats

De skandinaviska avtalslagarna innehller, som bekant, en teoretisk kon-
struktion om att medkontrahents befogade tillit i vissa sammanhang skall
ba forsteg framfor den verkliga viljan bakom andra partens réttshand-
ling. Tydligast har detta medvetna brott mot viljeteorin i bdde kontinen-

ansdgs AB 72 inte tillhdra den forra kategorin i tvist efter muntlig Sverenskommelse om
smihusentreprenad.
4: NIA 1979 s 483, 514.

Jfr ocksd HD:s resonemang kring frigan om ensidigt uppsatta standardavtal i forhél-
lande till s k agreed documents, ibid s S13 f.
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tal rétt och common law uttryckts i 32 § 1 st AvtL om forklaringsmisstag,
14t vara att stadgandets storsta betydelse synes vara dess motsatsvisa
tolkning, ¥

Det ir ingen tvekan om att flera av de i det foregdende berdrda ritts-
fallen ar uttryck for en tillitsteoretisk grundsyn, 4ven om det inte alltid
funnits anledning att klart uttrycka den i domskilen. Part har haft skl
att forlita sig pa sin uppfattning om motpartens installning, iven om vad
motparten uttryckt inte dverensstimmer med dennes verkliga vilja. Den
instéllningen kommer klart fram i NJ4 1977 s 92 om forekomsten av
agentavtal, diar huvudmannens realhandlande i forening med utebliven
reklamation ansdgs ha givit representanten intryck av att ett avtalstill-
stdnd rédde; tilliten gavs hdrvidlag positiv relevans. Till den kategorin
hor dven tva inte tidigare behandlade mal, dels om behérig betalnings-
mottagare i ett koncernforhllande, NJ4 1982 s 244, dels om betalnings-
skyldighet for levererade elvaror, NJA 1961 s 658, darvid mottagarens
faktiska och protestlosa tillignelse sirskilt podngterades. Hovrittsavgo-
randet om bundenhet av marknadsféringsavtal, RH 1986:65, formedlar
likartade intryck. Ocksd NJA 1980 s 46 om tillimpligheten av AB 72 pa
ett entreprenaddtagande kan ldsas i tillitsteoretisk riktning. Mhéinda har
sddana resonemang vagt priglat majoriteten i NJA 1970 s 478, ndr den
fastslog avtalsbindning p ett tidigt stadium av parternas forhandlingar
och nekade siljaren tillgéng till en friskrivningsklausul.

Déremot ldmnar NJA 1977 s 25 — landsting befriat frin betalningsskyl-
dighet for apparat som bestillts av obehorig foretridare — knappast
utrymme for att leverantorens tillit till avtalsbindning skulle ha haft bety-
delse for utgingen. Men obehorighetsforhllanden kan svirligen férenas
med tillitsgrundsatsen, eftersom ogiltigheten i det sammanhanget over
huvud taget inte kan botas av medkontrahents goda tro.

Finns det utrymme for att anligga tillitsteoretiska resonemang pé ett
rent fall av “the battle of the forms”? Ramberg har med viss emfas
besvarat frigan nekande.*® Med ritta papekar han, att part inte nérmare
studerar motparts standardavtal och att det dirfor, om jag tolkar honom
riitt, inte kan finnas vare sig en uttalad vilja eller en befogad tillit. Jag
delar fullt ut Rambergs grundinstillning. Men i detta avsnitt av studien

47 Grundiiggande om tillitsteorin hos Almén, Avtalslagen s 172-190, sirsk s 180 ff. Dér-
efter sammanfattningsvis med hinvisningar hos bl a Adlercreutz, Avtalsritt I s 28 f, 205 ff.
48 Ramberg s 37.
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soker jag, hart niar med ljus och lykta, efter ndgon eller nigra principer,
som kunde tinkas utldsbara ur hittillsvarande rattstillimpning och som
kan appliceras pa standardavtalskollisionen. Det gir darvid att betrakta
tillitsgrundsatsen ur en ndgot annorlunda synvinkel én Rambergs.

Man skulle kunna séga, att part som inte motts av uttrycklig reklama-
tion har en befogad tillit till att hans villkor skall gilla. Installningen &r i
sig forenlig med den tidigare behandlade ”last shot”-modellen. Om den
som sdnt den sista skriften tillits prestera utan invindning, litar han pa
att hans standardvillkor reglerar avtalsforhdllandet. En skarp grins gér
sjalvfallet inte att dra mellan passivitets- och tillitsgrundsatser. Inte minst
itysk doktrin méter tanken pa att tillit eller lojalitet i affarsforhallanden
bor utgdra en dvergripande norm. Dir synes den vara en kombination av
ett betonande av partsviljan och av den allménna regeln om att rétts-
handlande skall ske i dverensstimmelse med vad tro och heder bjuder.
Common law fordrar likaledes i ménga situationer, att part agerar ”in
good faith”, ett begrepp som har stora likheter med “Treu und Glau-
ben”. Aven i Danmark finner vi ett generellt lojalitetskrav.®®

Isvensk ritt dr detta lojalitetskrav inte lika pregnant uttryckt, &ven om
det finns nedslag av det i praxis.® Ett s& vagt, nirmast generalklausul-
liknande stadgande, bygger p4 en mera uttunnad god tro hos den ritts-
handlande #n vad som regelmissigt favoriserats i svensk rdtt. Att
tilimpa grunderna for 33 § AvtL i sidan riktning har aldrig blivit nigon
verklig succé hos oss. Det &r sdkert ingen overdrift att siga, att skill-
naden mellan &tminstone dansk och svensk ritt hirvidlag har sin upprin-
nelse i vart behov av nirmast full bevisning for dberopade rittsfakta. Det
materiella beviskravet bor ligga pd “styrkt”.%' Att grunda sin talan pi ett
i mera allminna ordalag framstallt godtroskrav har darfor uppenbara
svérigheter att hos oss leda till framging.

Aven andra skil kan framféras mot en mdjlighet att losa “the battle of
the forms” med en generellt utformad tillitsgrundsats och den vigen ge
foretrade for ”the last shot”. Det skulle niimligen lika girna kunna
hivdas, att den som forst versinder ett avtalsformulir borde kunna for-
lita sig p4 att det skall gilla, om motpartens viljeyttring endast innebar
ett rutinméssigt avfyrande av en egen villkorsuppsittning. Studerar inte

“Kort notering om dansk instéllning hirvidlag nedan i avsn 5.4.3.3.

) Se inte minst NJA 1978 s 147 nedan i avsn 5.4.3.2.

' Ytterligare om viktiga skillnader mellan dansk och svensk riitt betriffande det mate-
Tella beviskravet, se Goranson, Traditionsprincipen s 368 f.
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den ena parten motsidans avtal, finns det ingen anledning att tro att
motparten skulle agera annorlunda. Slutsatsen blir d&, att bdda parter
kan hivda lika stor tillit till just de egna villkorens avtalsverkan. Vid
sddant forhallande synes tillitsgrundsatsen forlora i virde som tolknings-
hjdlpmedel.

Ytterligare kan invindas, att part inte alltid har fog for tillit i nigon
bestimd riktning. Med hénsyn till att kontrahent inte séllan Sversinder
sina villkor rent rutinmissigt, finns det goda skl till antagande, att han
dirvid inte har en klar instillning till enskilda klausulers juridiska
verkan. I synnerhet giller detta d han redan mottagit ett standardfor-
mulir fran motparten. Vad skil har han i det liget att lita till de egna
villkorens forméga att verflygla medkontrahentens?

Frégan om kontraktsparts forlitande pé att motpartens rena passivitet
eller endast vagt deklarerade vilja innebir ett accepterande av de egna
villkoren skulle med det hittills sagda inte kunna utgéra en generellt
framkomlig vig att 1osa hela komplexet kring “the battle of the forms”.
Jag vill emellertid inte helt slippa denna, 14t vara halmstr3liknande, for-
bindelse med en grundliggande skandinavisk avtalsrittslig teori. Den
skulle ndmligen kunna f4 viss betydelse, nér det giller att beddma vérdet
av medkontrahentens reklamation.

Nigonstans méste grinsen dras mellan 4 ena sidan en opreciserad
viljeforklaring i form av rutinméssigt 6versinda standardvillkor samt &
den andra protester av sa entydigt slag, att det miste konstateras oppen
dissens mellan parterna. Den som levererar en maskin, trots att koparen
pa ett otvetydigt sitt deklarerat: Vi accepterar under inga omstéindig-
heter Edra i dag mottagna leveransbestimmelser”, kan inte rimligen
behandlas lika med den siljare, som sinder varan utan att ha mottagit
nigon form av individuellt utformad viljeyttring. Jag &terkommer till
denna mdjliga anvandning av tillitsgrundsatsen i nésta kapitel med egna
16sningsforslag. Den kommer dér att jimforas med krav pa lojalitetsplikt
i avtalssammanhang och med allménna regler i common law om “good
faith”.52

5.4.1.6 Sammanfattning

I det foregéende har jag sokt jimfora ett antal allméingiltiga 15snings-
modeller med inhemsk yngre rittspraxis pd avtalsrittens omréde. Utan

52 Se nedan avsn 6.4.
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avgoranden med siktet direkt instillt p& “the battle of the forms” har
tolkningen av tillgingliga avgéranden stundom blivit hdrdragen. Entydiga
slutsatser 4r omojliga att dra. Forsiktigtvis kan ségas, att det i vart fall
inte skulle strida mot klara praxisgrundsatser att tillimpa en "last shot”-
modell och ett klausulupplésande synsitt pa standardvillkor. Nagot som
liknar en “first shot”-provning synes inte ha gjorts i svensk ritt.

Sjalva konstruktionen hos véra passivitetsgrundsatser ger, enligt min
mening, utrymme for att tilligga skyddsklausuler viss verkan. Om part
gjort klart for medkontrahenten att han &r villig att handla endast pa
egna villkor, stir han i samma lige som om part genom 6versindande av
standardvillkor anses ha uttryckt en avsikt att bli bunden forst genom
dessa och pd de diri stadgade forutsittningarna. Hirmed samman-
hinger dock instéllningen till hur god och ond tro skall virderas i en
standardavtalskonflikt. Om réittstillimpningen helt bor stillas in efter
parternas faktiska handlande, skulle det subjektiva inslaget elimineras i
alla de fall avtalet inte befinns slutet redan genom muntliga over-
liggningar. Utrymme skulle med en sddan utgangspunkt saknas for bade
“shot”-modeller och skyddsklausuler. Men s& lingt har &dnnu ingen
utlindsk réttsordning gétt.

Vidare saknas i svensk praxis uttryckligt stod for att dispositiv ratt
borde intrida som ersittning for motstridande klausuler, &ven om en
sddan installning knappast kan sigas vara oforenlig med redovisade
avgbranden. Ett forsok att applicera en mera allmén tillitsteoretisk
grundsats pa standardavtalskollisionen har inte lett till bestimda slut-
satser i ndgon riktning, I den delen &r det dock inte praxis som &r oklar. I
stillet visar det sig svart att past4, att ena partens tillit &r mera befogad
dn den andras. Och ofta nog kan det helt saknas fog for en part att Sver
huvud taget forlita sig pa ett visst avtalsinnehall bara for att han bifogar
sina standardvilkor.

Svensk rittspraxis pad passivitetsomrddet, taget i vid bemarkelse, ar
siledes enligt min mening for tunn att ensam ligga till grund for en 16s-
ning av ”the battle of the forms”. Samtidigt kan sigas, att hittillsvarande
rittstillimpning inte for framtiden bundit sig for vissa typiserade 16s-
ningar. Innan jag kommer till de mera fristiende egna resonemangen i
kapitel 6, skall provas om vissa standardavtal kan ha stillning som
handelsbruk och om helt andra avtalsrittsliga konstruktioner kan ge part
dtminstone nigon form av skadestdnd i de fall olikheterna i villkors-
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uppsittningarna med en strikt avtalsmekanisk instéllning skulle medfora
dissens och ogiltighet.

5.4.2 Handelsbruk

Konfliktsituationen vid kolliderande standardavtal skulle enkelt 1osas,
om endera partens villkor vore s allmént tillimpade, att de kunde anses
vara sddant handelsbruk, som skall gilla framfor dispositiv lag.5 Det
forekommer pd svensk botten ett antal mycket ofta anvinda standard-
avtal, det kanske mest kinda AB 72 for entreprenader. Men trots att det
rittsomrédet saknar lagstiftning, har domstolarna stillt sig avvisande till
att ge AB 72 stillning av handelsbruk. Det kan dock konstateras, att HD
i NJA 1985 s 397 11, 413, inte formulerat ett generellt avstindstagande till
tankegéngen utan endast slagit fast, att AB 72 inte hade en tillricklig
“utbredning och stadga” vid smahusentreprenad.5*

Bland andra ofta brukade standardavtal bér nimnas Mekanforbun-
dets leveransbestimmelser, NL 85, anvinda i den nordiska verkstads-
industrins forsaljning och i sin tur himtade frin det allmineuropeiska
ECE 1885 — 1 doktrinen har Bemitz uttryckt sig avvisande till att
betrakta standardavtal som handelsbruk, sirskilt om tvisten ror risk-
fordelningen mellan parterna. Inte heller Grénfors vill lamna faltet fritt
for en sddan utveckling men papekar, att vissa speditionsvillkor nérmast
ar att betrakta som handelsbruk.5” Ramberg har forsiktigt ifrdgasatt om
den avoghet, som visats i dldre doktrin och praxis mot att se allmént bru-

538e1§2st AvtL, 1§ 1st KépL och 1 § KommL.

54 Milet rorde entreprendrens ansvar efter sidan garantitid, som stadgas i AB 72. Det
mellan parterna triffade avtalet gav ingen uttrycklig ansvarsbefrielse efter den déri stipu-
lerade ettdrsgarantin, varfor HD fann vanlig tio&rspreskription gilla. — Jfr dven NJA 1980
546, i synnerhet JustR Hoglund s 52, men dven majoriteten s 49 f. Stor del av diskussionen
i skéilen upptas dock av frigan, huruvida inkorporering av skiljeklausul stiller sig annor-
lunda efter tillkomsten av nya 36 § AvtL.

55 Bada dessa har en variant for montage av anléggningar och maskiner, NLM 84 och ECE
188 A; se Bernitz s 9 ff och Hstad, Standardavtal s 7 ff, med ytterligare exempel.

58 Bernitz s 20 f med hénvisning till Karlgrens monografi 1960, Kutym och rittsregel, och
till responsa frin handelskamrarna. P4 sina stillen forefaller mig Karlgrens instillning till
standardavtalsritten med forlov sagt urmodig; se exvis s 70 f med hénvisning till Almén
och en tysk 1920-talsforfattare.

57 Gronfors s 41 f med hénvisning till ND 1980 s 1.
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kade standardavtal som sedvana, alltjamt dr motiverad. Med sérskild val-
vilja betraktar han agreed documents”.%®

Jag kdnner inte till att det skulle finnas ndgra statistiska undersok-
ningar om den exakta utbredningen av enskilda standardvillkor. Jag har
heller inte i den utlindska litteraturen mott det hos oss ofta gjorda
pipekandet, att vissa kontrakt dr helt dominerande. Det vore i sig en
intressant upplysning, om det visar sig att i ett visst land mera 4n i andra
anvinds totalt dominerande branschkontrakt av nu berort slag. Antag att
det i Sverige funnes ett kontrakt, som behirskar hela den aktuella mark-
naden. I ett sddant lige blir det mycket litet utrymme for motparten att
ens forsoka dberopa sina egna standardvillkor, eftersom han vet att
néstan alla presumtiva siljare ér fast bundna till ett och samma formulér.
Stélld infor ett sddant ”avtalsmonopol” viker sig nog inom viss tidsrymd
dtminstone inhemska kopare for detta faktum och godtar utan gensaga
siljarkontraktet. En villkorskollision skulle d& bara intriffa, nir en ny
eller utlindsk kopare soker sig in pd marknaden. I det liget blir det
dirfor av mindre betydelse att formellt ta stillning till om séljarkontrak-
tet &r handelsbruk eller ej. Aberopar koparen inga egna villkor, torde
mottagandet av en maskin eller annat gods alltid anses innebdra en
konkludent accept av det monopolartade standardavtalet, hur man é&n i
ovrigt stiller sig till verkan av realhandlande. Skulle villkoren pa enskilda
punkter visa sig oskiligt stringa mot koparen, rittas det forhallandet
genom den kontroll, som avtalsvillkorslagarna eller generalklausulen
erbjuder.5®

For alla de fall, d& ett standardavtal inte har den dominerande
stillning som nyss diskuterats, saknas det anledning att enligt géllande
svensk ritt betrakta vissa villkor som handelsbruk. Diremot kan det i
ménga sammanhang vara s3, att parterna sedan linge stér i affirsforbin-
delse med varandra och att en viss uppsittning villkor dirvid alltid bru-
kas. Legotillverkning for sammansittningsindustrin 4r ett gott exempel.
Det forefaller naturligt, att ett sidant standardavtal alltid skall gilla,

% Ramberg s 72 f, 83. I likartad riktning Lando, UfR 1988, B, s 8 f. — Jfr vidare NJA 1979
$483,513 f, dar HD ing8ende diskuterar en friskrivningsklausul i ett p4 en foregingare till
NL 85 byggande standardavtal. Det var i milet inte visat, att detta avtal tillkommit efter
ff>l‘handlingau' mellan sdljar- och koparorganisationer, men ddremot upplyst, att samma
gg!’muléir anvéndes lika ofta av sdljare som av kopare.

Jir NJA 1980 s 46, 50. Se dven Adlercreutz, Avtalsritt 11 s 59; Ramberg s 73; Hastad,
Standardvillkor s 12.
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dven om det inte finns en uttrycklig dverenskommelse dirom vid varje
enskilt avtalsslut mellan kontrahenterna.! Om den part, som tidigare inte
dberopat ndgra egna villkor, plotsligt Oversinder en uppsittning
standardklausuler, bor det stillas stora krav pé tydlighet for att ge atgar-
den ndgon som helst verkan. Enligt min uppfattning bor dessa nya klau-
suler beaktas, endast om situationen kan liknas vid uttryckliga krav pd
omforhandling av det tidigare gillande avtalsférh&llandet.

5.4.3 Obehérig vinst och kvasikontrakt

Det ér egentligen endast i det engelska materialet jag hittat forslag att
godta den genom avtalsmekanismen uppkomna dissensen vid standard-
avtalskollision och i stillet reglera parternas forpliktelser med hjalp av
kvasikontraktuella regler.? Tankegingen kan dock vara vird att prova
dven pa det inhemska materialet.

Trots lardomsprov av sddana matt som Hellners Om obehorig vinst
(1950) och Hdstads Tjanster utan uppdrag (1973)° har kvasikontraktuellt
ersittningsansvar inte riktigt forméatt finga det intresse hos partsfore-
tridare, som skulle bilda utgingspunkten for en rikare svensk rttsbild-
ning. Atminstone for anhéngare av en skilighetsinriktad rattstillimpning
borde det hir ha funnits goda méjligheter att soka sig vag till dnskad
flexibilitet, som fallet varit pA manga hall utomlands. Men jag erkénner
samtidigt, att mina insikter i denna del av kontinental och engelsk ratt &r
nigot begrinsade. Skilen till den svenska &terhdllsamheten ar sikert
mainga, och hir 4r inte platsen for en djuplodning. Den juridiska utbild-
ningen ar en orsak. Férmogenhetsrittsliga konstruktioner som dér
endast flyktigt berdrts, framstar latt i det praktiska rattslivet som omdj-
liga. Den positivistiska och legalistiska grundstrukturen hos oss ar en
annan. Vi saknar de stora civillagarnas generella stadganden péd dessa
omrdden. Det &r ett av manga forhéllanden, som pévisar viktiga skill
nader mellan den nordiska ritten och de “genomkodifierade” rittsord-
ningarna.

1 Jfr Bernitz s 21, 26, 37 f. — Den tyska AGB-Gesetz har en uttrycklig regel i sidan riktning:
2Se ovan avsn 3.3.2vid not 21 ff.

31 fortsdttningen upptas inte en diskussion om mojligheterna att anviinda institutet nego-
tiorum gestio i standardavtalssammanhang. Histad menar, att skilda konfliktsituationer
bor studeras for sig och att det s8ledes inte gr att stilla upp generella ersdttningsnormer
p8 omrédet, se sammanfattningsvis s 289 ff.
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5.4.3.1 Obehorig vinst

Den kritik, som riktats mot liran om obehdrig vinst i svensk doktrin, har
bl a sin upprinnelse i oviljan att snirjas i ett hierarkiskt system av tyskt —
och for den delen ocksd nederlindskt — slag.* Normerna for erséttnings-
berikningen ger dessutom en inte alltid onskvird begransning till upp-
kommen nytta for den berittigade. Hellner ar siledes redan i sin dok-
torsavhandling 6ppen for att 14ta domstolarna bestimma erséttningens
storlek med hénsynstagande till alla relevanta faktorer, d& det giller att
skydda den som utfért ndgot for annans rikning utan att det foreligger
en faktisk avtalssituation. Redan d& avvisade han det avtalsmekaniska
synséitt, som ger till slutresultat, att ingen forpliktelse kan utkrdvas om
parterna stannat i dissens. Genom att ligga ansvaret for den ovisshet,
som uppstatt i kontraktsrelationen, pd den part som drar nytta darav,
vann han ocks en lamplig bevisbordefordelning.

Hellners hir relaterade diskussion ror visserligen den ndgot begrén-
sade frigan, huruvida 16n for utférd arbetsprestation avtalats eller icke.
Skulle man viga sig pa en generalisering, kan man forst konstatera, att
Hellners &sikter klart talar for en klausulupplosande instéllning. Aven
om standardavtalen avviker frén varandra i vasentliga delar, foreligger en
dtminstone avtalsliknande situation mellan parterna. Den ger i sin tur
upphov till ersittningsskyldighet for utférda prestationer. Men s& 18ngt
kanske de flesta i dag 4r bojda att stricka sig. Mera komplicerat blir det,
om frigan ror exempelvis en friskrivningsklausuls tillimplighet. Antag att
friskrivningen varit del av den sist dversinda villkorsuppsittnigen. Det
skulle d4 kunna hivdas — men hir &r forsiktighet pikallad om man vill
Pastd Hellner vara upphovsman till liran — att den som &beropat dessa
villkor &r skuld till en uppkommen ovisshet om avtalets innehill. Han
skulle dérfor inte kunna forlita sig p& medkontrahentens passivitet mot
friskrivningsklausulen. Allts3 skulle den andra partens villkor utan fri-

) §€, efter Hellner, Karlgren, Obehorig vinst och vérdeersittning (1982). Karigren &r inte
frimmande for att i vissa situationer erbjuda kvasikontraktets ersdttningsnorm framfor
Obehirig vinst-lirans, s 55 ff; jfr dven s 11 ff.

Hellner, Om obehorig vinst s 319 ff.
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skrivning gélla.® Synsittet kunde darigenom tala for ett slags “first shot”-
modell.

Jag sade nyss, att forsiktighet ar pdkallad, nir man som skett plockar
en enskild detalj ur ett storre verks tankegods. Att den som orsakat
ovissheten ocksd skall biara de ekonomiska foljderna kan med visst fog
sigas drabba dven den passive. Hans bristande reklamation mot den som
exempel tagna friskrivningen har invaggat medkontrahenten i en forlitan
pé att godset ar sdlt utan garantidtagande. P4 s4 sitt kan darfor en sidan
regel ségas lika girna tala for att det sista skottet traffar och att siledes
friskrivningen stdr sig. Enligt min uppfattning 4r det dock en viss skillnad
mellan utebliven reklamation och ett forsok att inkorporera forménliga
villkor i ett avtal. I en situation av avtalsforhandlingar med starkt indivi-
duella inslag blir det naturligt att soka karakterisera muntliga och skrift-
liga moment som allt frén avtalspreliminérer till efter traffat avtal gjorda
tillagg i form av bekriftelsehandlingar.” Till leda upprepar jag, att si inte
ar fallet i typiska “battle of forms”. Dar korsar sig standardbestdmmel-
serna mer eller mindre slentrianmaissigt.

Saledes 4r det kanske omdjligt att i gallande ritt finna en generell
regel om att prestationer inom ramen for ett ofullginget avtal alltid skall
ersittas av den som drar fordel av prestationen. Att dverfora ndgot lik-
nande pd avtalsklausuler, som inte direkt riktar in sig p4 betalning, synes
svirare. Hur en skiljedomsklausul skulle behandlas enligt det nyss
angivna monstret ir inte latt att beddma. Vem drar fordel av oklarhet
betréffande frigan om skiljemén eller allméin domstol? Enbart dyrbar-
heten i skiljeforfarandet kan knappast vara utslagsgivande. Haller man
sig strikt till ersattningsberikningen enligt liran om obehorig vinst, &
det dessutom svart att finna en norm for konflikter, som inte ar direkt
materiellt mitbara.

5.4.3.2 Culpa in contrahendo

S& omhuldat institutet culpa in contrahendo n ir i tysk ritt, har jag dar
inte sett det sittas i samband med kolliderande standardavtal. Det &r en

® Av skal, som ndrmare kommer att utvecklas i avsn 6.3 nedan vill jag bortse frin att en
friskrivningsklausul allmént sett kan framst3 som tyngande. Det dr nimligen inte omdjligh
att den i stéllet dr ekonomiskt motiverad, om motsidan kan skydda sig med andra medel,
exvis forsdkring. Jfr HD redan i NJA 1979 s 483, 514.

7 Det &r just sidana inslag, som utgdr typiska drag i de ovan berdrda mélen om passivitet
dir ocks8 subjektiva rekvisit, som jag ser det, spelat en avgdrande roll for utgingen.
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varningssignal s& god som nigon, att denna erséttningsgrund inte ar ett
verksamt medel i fall av dissens pa grund av bristande dverensstimmelse
i parternas viljeforklaringar. Ser vi dndé till svensk ratt, kan konstateras,
att institutet behandlats restriktivt i modern praxis.® Likvil forefaller det
mig vdrt att prova, om ena partens vardslosa beteende under avtals-
forhandlingar 4r en framkomlig vig i "battle of forms”-sammanhang.

Tv& upplosningar 4r tinkbara vid en provning med utgdngspunkt i
regler om culpa in contrahendo. Bada ir i stort sett beroende av vilkken
rittsfoljd part efterstriavar. For det forsta kan pdstds, att inget avtal alls
foreligger pA grund av dissensen. Den forfordelade kan da yrka, att den
culpose &laggs ersittningsskyldighet. I forsta hand bor det negativa
kontraktsintresset tillgodoses,® men det &r inte oténkbart att skade-
stdndet skall provas med hénsynstagande dven till forlorad vinst eller
indirekta skador. For det andra kan konflikten gilla en enskild klausul i
parternas mellanhavande, t ex frdga om skiljedom, begransad hévnings-
rétt eller ndgon form av friskrivning. Med hinsyn till den klausulupp-
lsning, som tidigare forordats, torde den senare tvistestéllningen vara
den vanligaste, i synnerhet som det endast sillan forekommer att bada
parter havdar ett i grunden avtalslost tillstdnd. Det 4r siledes en foku-
sering p4 enskilda klausuler som priglar fortséttningen i detta avsnitt."
Rittsfoljden blir i det laget inte alltid en ren erséttningsskyldighet utan
snarare en utfyllnad, eftersom avtalet enligt denna losningsmetod skall
anses sakna en bestimmelse i den friga, om vilken parternas standard-
avtal innehaller motstridiga klausuler.!

Vid en prévning av culpa in contrahendo ar den visentligaste frigan,
vad som skall betecknas som vdrdslost vid en utvixling av standardvillkor.

8“30 sirskilt NJA 1978 s 147, strax nedan. For litteratur hdnvisas till Karlgren, Avtals-
fattsliga sporsmal (1954) s 111 ff, sirsk s 114; Rodhe, Obligationsritt (1956) § 48 vid not
20f, dven § 29 efter not 63 och § 45 vid not 49 ff; Adlercreutz, Avtalsritt I s 81 ff och SVJT
;987 § 501 ff, 511 ff; Ramberg s 233 f.

Sd skedde i NJA 1963 s 105, som dock fordunklas nigot av att det samtidigt var friga om
eQ behorighetséverskridande. Jfr Adlercreutz, SVJT 1987 nyss a st. Ang ersittningsberék-
“é“g: se Rodhe, Obligationsritt § 44.

Det i foregende not angivna rittsfallet rorde ddremot frdga om avtal éver huvud
klomrfxit till stdnd; det saknar for Svrigt varje drag av en standardavtalskollision.

Hir befinner man sig m3hdnda alltfor nira en mera allmén form av tolkning och utfyll-
"a? av avtal. Med den inledningsvis gjorda begrinsningen, avsn 1.3, faller de generella
ipommélen utanfdr denna studies ramar. Hir blir i stéllet snarast frdga om provning av en

k1100k~out”-1-egel utan direkt utfylinad med dispositiv ritt. Men provningen kan ocks,
Som strax skal] framg8, leda till att endera partens klausuler skall gilla framfor den andres.
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Ar redan det forhallandet att mottagaren inte noggrant sitter sig in i den
andres standardavtal tillrackligt? Som nidrmare skall utvecklas i samband
med den friare diskussionen i nésta kapitel,'? 4r den utgingspunkten s
frimmande for kommersiell praktik, att den méste avskrivas. Nista steg
blir att friga, om total ignorans gentemot den andra kontraktspartens
villkor skall anses som culpdst beteende. Antag att si vore fallet i en
normalsituation av foljande slag. Efter vissa avtalspreliminérer skickar
koparen en order till séljaren. I ordern finns en beskrivning av godsets
prestanda och ett krav pd tva &rs garanti. Siljaren tar inte del av doku-
mentet utan bekriftar bestéllningen med sedvanligt formulir, som inne-
haller en sex mé&naders garanti. Vilken garantitid skall gilla?*?

Tas culpa in contrahendo till utgdngspunkt for en 16sning, bor forst
konstateras, att inget kan anses avtalat om garanti. Fragan blir i stallet,
om siljaren kan &liggas ersittningsskyldighet for fel, som uppstér efter
den av honom erbjudna sexmanadersfristen. Det skulle d& kunna pstés,
att han far st sitt kast nir han av vardsloshet inte laste igenom koparens
villkor utan forlitade sig p4 att hans egna giller. I vart fall skulle han vara
nédrmare att béra forlusten dn den kopare, som underléter att reklamera
mot séljarens avtalsformulir,

Situationen kan ocksa beskrivas i termer av skyldighet att undanrdja
oklarheter. Det vore rimligt, att siljaren fore verkstilld leverans forvissar
sig om att hans kortare garantitid godtas av koparen. Hiremot kan dock
invindas, att det kanske &r lika skligt att kdparen skyddar sig med en
protest, innan han tar emot eller rent av betalar for godset. Aven passi-
viteten mot siljarens ordererkinnande kan karakteriseras som ett
culpost handlande. Man hamnar sledes i ett mycket dppet lige. Ser vi
till det culposa forhallningssittet, kan bade first shot”- och ”last shot™
metoden forsvaras. S& kan ocksé en mera fri utfylinad av parternas avtal,
pd den grund att det saknar bestimmelse om garantitiden och att det
darfor stdr domstolen fritt att fylla denna lucka med en regel, som ingen
av parterna haft i sina standardavtal. I det liget behover utfyllnaden inte
ske med hjélp av dispositiv lag. Snarare skulle man falla tillbaka pé en
mera allmén regel om ansvar for visad vardsloshet.

12 Se avsn 6.3.2 nedan.
'3 Att avtalet rent av skulle vara ogiltigt pd grund av dissensen limnar jag &t sidan med
hénvisning till den tidigare diskuterade regeln om klausulupplosning.
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Som synes moter vi 4n en ging ett resonemang, dér det inte kan utpe-
kas en part, som framfor den andre bor sté risken i ett fall av kollide-
rande standardavtal. Endast om det stadfistes en regel om stor pépass-
lighet och om genomlysande undersdkning av motpartens standardvill-
kor, kan ett ansvar grundat p4 culpa in contrahendo enligt min mening f&
avgorande betydelse. En s&dan princip saknar forankring i den kommer-
siella verkligheten. Hartill kan vidare liggas de komplikationer, som
uppstdr d& tre eller 4dnnu flera villkorsuppsittningar véxlats. Rent
allmént bér ocksi i detta sammanhang pdpekas, att det inte alltid &r
kopare respektive siljare, som skickar det forsta eller det andra
standardvillkoret. Det kan vara en slump, vem som avfyrar det forsta
skottet.

Inledningsvis papekades, att nyare svensk réttspraxis varit aterhallsam, d&
det giller ersattningsskyldighet for culpa in contrahendo. Jag skall har
endast g in p ett rittsfall, i sig inte helt rent men likvil med intressanta
Pdpekanden om ansvarsfordelning och risktagande i kommersiella av-
talsforhdllanden, NJA 1978 s 147:%

Ett “projekteringsavtal” mellan en butikskedja och en fastighetsigare
ledde till att fastighetsigaren &drog sig omyttiga projekterings- och
installationskostnader, sedan butikskedjan slutligen bestamt sig for att
mte triffa avtal om nyttjanderitt till lokalen. — HD avslog fastighets-
dgarens yrkande om ersittning for de nedlagda kostnaderna. Parter-
nas samverkan grundade visserligen en lojalitetsplikt men utgjorde
inte ett bindande foravtal med ens en villkorad skyldighet att fram-
deles triffa nyttjanderittsavtal. Fastighetsigaren méiste fastmer ha
Vfirit medveten om att det framtida “upplételseavtalet berodde pé
vissa oséikra faktorer”, och samarbetet med butikskedjan utgjorde ett
“risktagande”. Trots skyldigheten att ”ta skilig hénsyn till medkon-
t{ahentens intressen” befanns butikskedjans drdjsmal med att defini-
tivt bestimma sig inte grunda skadestdndsskyldighet. Dess foretri-
dare hade snarare ”i ett affirsforhallande av detta slag” ritt att utgd
frén att fastighetsigaren “sjilv kunde tillvarata sina intressen”.

hfﬁlets utgdng och motivering i Hogsta domstolen sitter stringa gréinser
for ett dlaggande av ersattningsskyldighet pd kvasikontraktuell grund.
Det finns i detta sammanhang ingen anledning att g8 in i detalj pd par-
ternas mellanhavanden; likheten med en standardavtalssituation &r inte

. Or éldre praxis, se Karlgrens omfattande redovisning i Avtalsrittsliga sporsmél s 144—
%. Négra nyare fall finns hos Adlercreutz, Avtalsrétt I s 83 f.
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stor nog. Déaremot séger oss avgdrandet med en generaliserande tolk-
ning, att det saknas ett allmént upplysnings- och informationsansvar i
kommersiclla sammanhang. Visserligen fir part inte vilseleda motsidan
men det saknas skyldighet att utfora egna positiva insatser fér att undan-
roja oklarheter. Satillvida ser man spir av Karlgrens ovan berorda
resonemang.' Ersittningsskyldighet foreligger inte utanfor eller fore det
fullbordade avtalet. Snarare talar utgingen for att kréiva ndgon form av
partsaktivitet frdn den som skulle dra nytta av motsidans kvasikontrak-
tuella bindning vid en ofullgdngen viljeforklaring. En sddan tolkning ir
direkt stridande mot tankegingen att tilliten till medkontrahentens
passivitet kunde ge positiv utdelning,.'® Daremot talar utldggningen av en
aktivitetsplikt for den eljest gynnade i samma riktning som Hellners
tidigare redovisade teser kring obehdrig vinst.'?

Kanske ar det inte réttvisande att dra si allméngiltiga slutsatser av det
enstaka avgorandet NJA 1978 s 147. Med sin dppenhet for kommersiella
realiteter ar det emellertid intressant i ett praxislige, di det dverviigande
antalet tvister av sddant slag doljs i skiljeforfarandets anonymitet. Vilken
vikt man &n m3 ldgga vid mélet, framstér det som avvirjande fér den som
vill préva culpa in contrahendo som ett 16sningsalternativ for “the battle
of the forms”. Sadan talan skulle knappast leda till framgéng for den som
dberopar, att motparten varit vardslés genom att inte tydligare reagera
mot erhdllna standardavtals bristande éverensstimmelse med de egna.

5.4.3.3 Sammanfattning

Det saknas i svensk ritt en allméngiltig lira om ersittning p4 kvasikon-
traktuell grund. Inte ens sjilva begreppet kvasikontrakt, dvs en avtals-
liknande situation, har hos oss givits en allméngiltig betydelse.'® Att inom
ramen for denna studie ga langre och forma en teoribyggnad kring ett s
generellt sporsmél for den ensartade konflikt, som uppstér vid kollision
mellan standardavtal, har synts mig varken méjligt eller lampligt. Intc
heller i kontinental ritt kan man finna allmént stod for ett sddant vagval

Varken betriffande obehérig vinst eller culpa in contrahendo — eller
for den delen negotiorum gestio — finns utrymme i gillande ritt for en
enkel ersittningsregel, som forpliktar den som dragit nytta av en Viss

15 Se ovan not 3.

18 Se avsn 5.4.1.5 ovan.

17 Avsn 5.4.3.1 forsta stycket ovan.
18 Se senast hos Ramberg s 227 ff.
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rittshandling att ocks& ldmna ersittning, trots att ett avtalstillstind inte
kan pavisas. I stallet har vi mott en starkt inskrankande reglering, dar ett
ansvar mojligen kan &liggas pd subjektiv grund. Endast den kan bli
ersittningsskyldig, som betett sig culpost i forhallande till sin motpart, s&
att han framfér denne bor bira ansvaret for, kort uttryckt, uppkommen
ovisshet om det ritta avtalsinnehdllet. En vidare héllen norm, exempelvis
utgdende frdn en allmin lojalitetsplikt, saknar hittills stod i svensk ratts-
praxis, I Danmark har den diremot sedan linge vunnit visst gillande.'®
Likartade tendenser i tysk ratt har tidigare redovisats. Och som en
grundnorm i common law finns kravet pa agerande i ”good faith”.

Allmént sett dr det emellertid svért att utpeka den ena parten i ”the
battle of the forms” som mera virdslos eller klandervird &n den andra.
En motsvarande generell regel om ersittningsplikt vid bristande lojalitet
torde darfor vara svrgenomforbar. Vi far ocks hélla i minnet, att den i
sammanhanget férordade klausulupplosningen koncentrerar tvisten till
en eller ett par divergerande klausuler. Det ar endast sillan friga om
hela avtalsrelationens bestdnd, som fallet var exempelvis i det nyss refe-
rerade mélet om onyttiga projekteringskostnader.?

I enskilda situationer kunde det emellertid stundom sigas, att en av
kontrahenterna visat ett storre métt av brister i sitt hinsynstagande till
motsidans befogade intresse av klarhet om det rddande avtalsliget. D&
ar det mera ténkbart 4n eljest att ldgga Atminstone en erséttningsskyl-
dighet redan p& det kvasikontraktuella stadiet. Men det ir inte i alla
kollisionsfall en ren ersittningfriga, som &r tvistig. Det stiller sig inte s&
enkelt att besvara, hur en skiljeklausul eller begrinsning i havningsritten
skall beddmas p4 kvasikontraktuella grunder. Ibland gir det emellertid
att peka pé otydligheter eller oviintade inslag i ena partens standardvill-
kor. D3 iir emellertid steget redan taget till domstolarnas allménna klau-

sulkontroll med hjilp av bla 36 § AvtL. Och dirom handlar denna
studie inte.

1? Se hirom Madsen, Aftalefunktioner (1983) s 72 ff, 77 ff, med hénvisning till firsk dansk
Tattspraxis, dock utan direkt inflytelse p& kolliderande standardavtal, och med pipekandet
Om nédviindigheten att parterna tar “rimeligt hensyn til hinandens interesser”, s 73.
.Safﬂma tankeg8ngar finns hos Ussing, Dansk Obligationsret. Almindelig Del, § 4 III, redan
1fdrsta upplagan 1937 men alltmer pregnant i senare utgvor.

NJA 1978 5 147 i foreghende avsnitt.
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5.5 Sammanfattning - svensk och dvrig
nordisk ratt

Inledningsvis har konstaterats, att “the battle of the forms” inte funnit
direkt nedslag i nordisk praxis och att doktrinen 4gnat frigan ringa
intresse. Skiftande 16sningsforslag har kortfattat limnats i litteraturen,?
och ndgon “majoritetslinje” &r inte synbar. Reglerna for avtalsbindning i
avtalslagen ar inte avsedda for standardiserade avtalsslut. De bygger pa
en mera entydig utvixling av anbud och accept, medan standardavtal ir
tankta att fullstandigt reglera avtalsforh&llandet och siledes trida i stil-
let for dispositiv ratt och individuellt éverlagd reglering av parternas
mellanhavande. En provning har likvil gjorts av stadgandena i 6 § AvtL,
men resultatet for enligt min mening inte frigan nirmare en losning
Sarskilt andra styckets subjektiva rekvisit synes olimpliga som utgings-
punkt fér en provning av klausuler, vilka inte alltid varit foremal for indi-
viduella 6verviganden.

For att prova de skilda forslag till 16sning av en standardavtalskolli-
sion, som mott i det utlindska materialet, har jag 6versiktligt sokt stilla
dem i relief mot senare 4rs svenska rittspraxis p4 omraden, som ligger
nidra hér aktualiserade frigestillningar. I frimsta rummet har jag
betraktat ett antal centrala mil om verkan av passivitet vid avtalsslut.
Inte heller den genomgangen har gett entydiga resultat. Den enda sikra
slutsatsen har synts mig vara, att svensk rétt inte stir i uppenbar strid
med dessa 16sningsforslag. En stor svirighet ligger emellertid i att de fall,
dér passiviteten medfort avtalsverkan, alla har i storre eller mindre
omfattning byggt p& verkan av ond respektive god tro hos de agerande
parterna. Den subjektiva provningen har, som skall visas i nista kapitel,
ganska litet med den kommersiella verkligheten att gora. Mojlighet att
16sa ”the battle of the forms” genom att betrakta standardavtal som
handelsbruk eller med tillimpning av kvasikontraktuella synsitt har
ocksd provats. Aven resultatet av den undersokningen 4r nedsliende. En
smula uppgiven har jag dirfor avstdtt frin en lika omfattande undersok-
ning av motsvarande omr&den i de nordiska grannlinderna.

Det har sdledes synts mig omojligt att ge 16sningsforslag de lege lata,
om detta uttryck tas i en sniv beméirkelse. S4 linge det saknas bevisning
for mera individuella drag i parternas agerande kring vad de sjilva eller

21 Ett undantag utgbr Landos nypublicerade uppsats i UfR 1988, B, s 1 ff.
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endera av dem uppfattar som avtalsbindning, finns det inget i rattskal-
lorna, som kan tjina som underlag for en siker prognos om utgingen.
Det foljande kapitlet skulle darfor kunna betraktas som ett resonemang
de lege ferenda. Sjilv intar jag emellertid inte en sé rigid instéllning till
grinsdragningen mellan dessa bida sétt att argumentera juridiskt. Sar-
skilt nér rittslaget dr sa ovisst som vid ett fall av normal standardavtals-
kollision, torde dven vad som sigs i det fortsatta kunna ligga till grund
for en 1osning redan enligt “gillande ritt”.
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6. Diskussion och losningsforslag

6.1 Inledning

Diskussionen i detta kapitel blir friare 4n i det foregdende. Dar provade
jag, huruvida gillande rdtt — betraktad i ganska vid bemirkelse — gav
nigon losning av “the battle of the forms”. Stringt taget skulle alltsd
forevarande kapitel utgora diskussion de lege ferenda. Eftersom de
behandlade rittskillorna inte ger entydiga besked om sittet att behandla
kolliderande standardvillkor, anser jag dock att vad som sigs nedan inte
ar oforenligt med svensk ritt, 14t vara att vissa av forslagen sikert kom-
mer att betraktas som mycket langtgéende i sitt sitt att fjirma sig frin
gingse rittstillimpningsmetoder. Jag kommer nimligen att Zgna stort
utrymme &t rattsekonomiska Overvdganden. Dessforinnan upptas en
mera hemtam vig att niirma sig frigan, nimligen en undersokning av de
dndamal som kan bira upp den ldmpligaste 16sningen. Som sista avsnitt,
efter det rittsekonomiska, provar jag ett mindre radikalt sitt att fixera en
18sningsmodell, som 4r mindre komplicerad.

6.2 Andamalsskal

De sedvanliga rittskallorna, lag, praxis och doktrin, gav for svensk del
inga klart urskiljbara 16sningar av “the battle of the forms”. I var inram-
ning blir darnast en naturlig provning, vilka dndamdlsskdl, som kan tén-
kas dirigera 16sningen. Ju mera komplicerad situationen ir, desto svarare
blir det enligt min mening att forsoka hitta ett forhirskande dndamal och
desto mera motsagelsefullt blir ett telologiskt forsok. Det ar inte svért att
illustrera varfor.

L4t oss betrakta fem dndamdl, som bor uppfyllas vid ett bestimmande
av vilka klausuler eller rittsregler, som skall dirigera parternas relation
efter en standardavtalskollision. Det bér efterstrivas:
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1. att parterna s& snabbt och friktionsfritt som mojligt sluter avtal med
varandra, Omsittningen bor gynnas;

2. att parterna i mojligaste mén fir sina egna krav tillgodosedda och
att ingen tilldts onddigtvis dominera dver den andra;

3. att parterna kan forutse resultatet av forhandlingar, avtalsslut och
kontraktsuppfyllelse;

4. att parterna inte svévar i villfarelse om vilka regler som giller for
mellanhavandet;

5. att parterna inte behover 16sa den slutliga uppfyllelsen genom rit-
tegdng, skiljeforfarande eller annan tidsddande och kostsam pro-
cedur.

De tre sistndimnda dndamélen dr som synes ganska néra sammanhéng-
ande. De ténkbara losningsmodeller, som bast gynnar var och en av dem,
ar emellertid inte de samma. Ett sjitte dndamdl'— 6verensstimmelse med
empiriska och ekonomiskt klarlagda realiteter — &r av annat slag och
behandlas separat i avsnitt 6.3 nedan.

Jag har hir inte anledning att dteruppta en lingre och grundliggande
diskussion om den teleologiska metodens for- och nackdelar; i andra
framstéllningar har jag intagit en forhallandevis kallsinning instéllning.'
Hér skall bara tilliggas, att det rittframma forhallningssitt, som &r
grunden for Ekeldfs lara, knappast ar anvindbart. Skulle man namligen
forst betrakta det ordinira fallets 16sning, kommer man direkt in pa dis-
sensmodellen i 6 § 1 st AvtL. Att med utgdngspunkt frén de dndamaél,
som mé bira upp det resultatet — vl framst av viljeteoretisk natur — soka
16sa det mera siregna standardavtalsfallet, leder enligt min uppfattning
inte till framtsyftande resultat.

Bert Lehrberg har i seminariesammanhang riktat intressevickande kri-
tik mot de av mig framstillda indamélen som alltfor 16sligt utvalda och
foga systemkonsistenta. Han har for egen del framstallt sex principer,
som i skilda kombinationer borde grunda losningen av en standardavtals-
kollision: vilje- och tillitsprinciperna, vederlags- och billighetsgrundsat-
Serna samt preventions- och rittssikerhetsintressena. Jag har inte blivit
Overtygad av Lehrbergs kritik. Sokandet efter systemsammanhallande
Principer #r visserligen prisvirt. Men blotta det forhillandet att dessa

Jfr min instéllning i sakréttsliga sammanhang, Traditionsprincipen s 423 ff, 619 ff samt
SWIT 1987 s 486 ff. Se efter dir redovisad litteratur dven Wilhelmssons nyanserade

Sfﬂndpunkter med betonande av svirigheten att finna 6vergripande dndamal, Social civil-
ritt s 26 f,
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ctiketteras pa ett visst sitt — overensstimmande med i annat réttsmate-
rial anvind terminologi — 4r snarast en vig att ge dem storre tyngd 4n
vad de realiter fortjdnar. Jag dterkommer kritiskt till denna i mitt tycke
nérmast naturrittsligt firgade metod i sammanfattningen, avsnitt 6.2.6.
For ovrigt torde detta forment konsistenta val av indamal ligga mycket
néra de av mig for det fortsatta resonerandet utpekade syftena. I vart fall
kan den splittrade bilden knappast undvikas, hur man #n organiserar
eller systematiserar 4&ndamélsdiskussionen.?

6.2.1 Snabbt och smidigt avtalsslut

Utan ansprdk pé att betraktas som en absolut kinnare av niringslivets
inre villkor och kommersiell konfliktlosning utgdr jag dock frén att ett
primért mal for niringslivets aktorer dr att si snabbt och smidigt som
mojligt komma till en fér dem bindande dverenskommelse. De vill und-
vika utdragna forhandlingar och ser formodligen ett ideligt vixlande av
skrifter — med eller utan standardvillkor — som onddig tidsutdrakt?
Detta dndamal skulle befordras allra bést av den modell som kallas "the
first shot”. Den som forst bifogar sina standardvillkor vinner, om inte
medkontrahenten uttryckligt protesterar mot dem. Den modellen har
ocksd valts i Nederlindernas nya civillagbok. Genom bruket av skydds-
klausuler kan en sidan 16sning ocksé ségas vara den vanligaste i ameri-
kansk och visttysk ritt. En nistan likartad snabbhet och effektivitet vinns
emellertid om man i stéllet viljer en modell, som kan kallas "the second
shot”. Skillnaden blir att det i stillet & medkontrahentens villkor som
blir géllande. Denna losning skiljer sig sitillvida frin “the last shot”, att
den inte tilliter hansynstagande till tredje, fjirde eller annan ytterligare
skrift. Ty “last shot”-modellen stir i strid med indamélet om ett snabbt
avtalsslut, eftersom den uppfordrar till en evinnerlig skriftvéxling.

2 For andra st att beskriva beaktansvirda dndam4l vid en standardavtalskollision, se exvis
Jacobs’ seven principles”, 34 ICLQ (1985) s 314 ff, omn@mnda ovan avsn 3.3.2.

3 Talande ir ett yttrande av en tidigare chef fr Royal Dutch Petroleum, citerat av Van der
Velden i Fskr Sauveplanne, s 235: " hate to see a lawyer in our office; if I want him I go 10
his office and limit the conversation to the shortest possible period. Allowing a lawyer {0
be practically in daily touch with me would certainly take 90 % of my time which ought t©
be devoted to money making and not to discussing legal squabbles or legal phrascologies-"
— En utomst8ende tilldter sig anta, att den skyndsamt beslutade fusionen varen 1987 mellan
ASEA och Brown Boveri ingicks utan alltfor detaljerad inblandning av bolagsjurister.
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Bida hir diskuterade 16sningar lider dock starkt av den bristen att de
ger ensidiga foretriden &t endera parten, det ma vara kopare eller siljare.
Man vet nimligen inte p4 férhand vem som ér den forste eller den andre
att oversinda standardvillkor. Losningarna Gverensstaimmer visserligen
vil med forutsebarhetskravet, sedan rittsregeln satts i sjon och bringats
till néringslivets kdnnedom. Men den star inte vil samman med tanken
att bida parters vilja i s stor utstrickning som mojligt bor avspeglas i
reglerna for deras mellanhavande. Det ligger ocksd en fara sirskilt i
“first shot”-modellen, att part kéinner sig tvingad att onodigt tidigt sinda
dver sina standardvillkor. Detta kan av motparten uppfattas som pa-
tringande och egensinnigt, vilket knappast befordrar kravet pd att kon-
trahenterna s smidigt som mojligt bor komma till avtalsslut.

622, Partsonskemalens genomslag

Det ér rimligt, att vardera partens énskemdl tillgodoses i s& hogsta mdj-
liga grad, nar det i en tvist avgors hur deras mellanhavanden skall reg-
leras. For den skull 4r det dock inte nddvindigt att falla tillbaka pa ett s&
entydigt viljeteoretiskt resonemang som det vilket praglat tysk och i
nigon mén #ven amerikansk rittstillimpning. Harvidlag ar det lampligt
att i forsta hand utnyttja en klausulupplosande modell, vilket néstan
enhilligt foresprékats i utlindsk doktrin och som ocksd kommit till
uttryck i &tskilliga linders praxis. I de fall det forekommer overensstam-
melse mellan vissa av villkorsbestimmelserna bor dessa tillimpas fram-
for dispositiv ratt. Domstolen skall ocksa ha viss frihet att sammanjamka
ndraliggande bestdimmelser i partsavtalen.

Som emellertid manga pévisat, r tydligt divergerande klausuler ofta
flera &n verensstimmande, &tminstone i centrala fragor. Modellen med
klausulupplésning skulle allts vara en alltfér smal bas for en generell
16sning, eftersom den i de mera kontroversiella fallen inte skulle leda till
ndgot resultat. Det gar ju knappast att hitta gemensamma drag hos en
regel om obegrinsat ansvar for féljdskador och hos en med friskrivning
frén skadestandsskyldighet for alla fall som inte utgér grov culpa. Men
k1ausuluppli’)sningcm kan vara ett forsta steg mot den modell, som dver-
ldter 4t domstol, skiljemén och andra konfliktlosare att utfylla eller tolka
avtalet i de delar som efter sédan procedur blir olosta. De metoder
domaren dérvid bor tillimpa behandlas i ett kommande avsnitt.
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Mot klausulupplosning och ett mer eller mindre fritt domarskon, som
fyller ut dar konsensen brister, talar som frimsta nackdel kravet pa for-
utsebarhet. Parterna kan f& stora svirigheter att bedoma mojligheterna
till framgang i tvistlosningen. Inte heller tillfredsstiller modellen Onske-
malet att i mojligaste mén undvika oklarhet om vilka regler som géller pa
fullgdrelsestadiet. Och tankegingen kan knappast sigas vara annat in
rattegdngsbeframjande.

6.2.3 Forutsebarhet

Forutsebarhet har alltid betraktats som ett honnérsord, nér lag och ritts-
tillampning diskuteras. S& giller naturligtvis ocksd, nir det &r frga om
“battle of forms”. Rittshandlande parter bor genom lagregler fas att
agera i en viss, av lagstiftare eller upplysta domare, bestdmd riktning.*
Losningen av konflikten mellan de kolliderande standardavtalen skulle
vara den som fick parterna att noggrant téinka igenom situationen innan
de skrider till avtalsslut, den som bast formidde undvika chansartade
16sningar.

Hur detta idealtillstdnd skulle kunna uppnas, har jag inte riktigt for-
miga att forestélla mig. I den refererade utlindska doktrinen har den
mycket f& anhingare.® Ett sitt 4r mojligen att skilja mellan fall, d& part
slentrianmassigt bifogar standardvillkor och d4 part med visst eftertryck
understryker sin vilja att endast handla p4 egna villkor. Vi skulle alltsé,
som i tysk och amerikansk rittstillimpning, sétta skyddsklausulen i fokus.
Formodligen blir man d4 tvungen att ta det steg, som foresprakas av bl a
Lando och Jacobs,® nimligen att endast ligga vikt vid skyddsklausuler,
som fétt en sarskilt pregnant utformning.’

4 Jag papekar utan att just hiir nirmare utveckla temat min allménna skepsis mot forestall-
ningen om réttsreglernas moraldirigerande form3ga, ifall tankegingen inte konkretiseras
nidrmare. Den enbart ideologiskt grundade sanktionsteorin ir enligt min mening veten-
skapligt svirbelagd; jfr Roos’' hirda omdome: "Snsketinkande” i ett debattinligg, SWJT
1987 s 418. Se éven bland nyare kritik Eckhoff: "overdreven tro pd reglenes motiverende
evne”, Rationalitet och empiri s 31, och Lindell, Rittsfrigor och sakfrigor s 284 ff, sirsk
not 36. - Till en sociologiskt och ekonomiskt underbyggd handlingsdirigering dterkommer
jag utforligt i avsn 6.3.

5 Se dock exvis Vergne, ovan avsn 3.8.

6 Lando, UfR 1988, B, s 10, Kontrakter s 91; Jacobs, 34 ICL.Q s 314 f.

7 Jacobs’ tankeglng, att endast p4 forsta sidan av handlingen avtryckta skyddsklausuler
skulle gilla, framstdr inte som helt realistisk i dagens datoriserade miljo. Lika val som man
har sina standardvillkor pd en tryckt blankett, kan man ha dem i en databas, dar det for
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En annan vig att befordra forutsebarheten ér naturligtvis att falla till-
baka pd den klassiska avtalsmekanismen, som leder till dissens och ett
helt avtalslost tillstdnd mellan parterna, om det forekommer ens den
minsta skillnad i nigon inte alldeles ovisentlig klausul. Eftersom tydligen
detta niistan alltid #r fallet, &r dock modellen med ett ”pakettinkande”
orealistisk.

Forutsebarheten skulle vidare sikras genom tillimpning av en ”shot”-
modell. Fran ren klarhetssynpunkt dr det formodligen utan betydelse vil-
ken av dem man viljer: forsta, andra eller sista standardvillkoret. S&
snart en bestamd rittsregel etablerats, ar ocksé slutresultatet val férutse-
bart. Den kritik, som jag tidigare riktat mot den typen av 16sning, uppre-
pas inte nu. Mot hela #ndamalet forutsebarhet viander sig i forsta hand
den forut uppstillda énskan att i mojligaste man tillvarata bdda parters
mer eller mindre klart uttryckta vilja. An starkare forefaller mig dock
foljande argument. Det finns inget som entydigt skulle tala for att
ndringslivet sjilvt i forsta hand onskar forutsebarhet. Argumentet som
sddant &r juridiskt och innebdr en dnskan att bringa ordning och syste-
matik it férhéllanden, dir denna mélséttning kanske inte alls intar en
forstarangsposition. For om det vore p3 det sittet, att klarhet och forut-
sebarhet sattes fore snabbhet och smidighet, skulle vl parterna redan ha
funnit en allmént accepterad vag att undvika "the battle of the forms”.

6.2.4 Minskad ovisshet om kontraktsuppfyllelse

Det som senast sagts om omstindigheter, som talar mot ett krav pé for-
utsebarhet, giller i 4n hogre grad, d4 man soker en 16sning som vill eli-
minera ovisshetsmomentet hos parterna i sjilva uppfyllelsestadiet. Om vi
med forutsebarhet menar ett prognostinkande, dvs sannolikheten av en
viss utgang i ett konfliktforfarande, ror vi oss i stillet hir med fragan hur
en part faktiskt skall uppfylla avtalet och vilka sanktionsverkningar han
har att viinta vid avtalsbrott. Den tinkta handlingsdirigerande normen
skulle i s§ fall vara, att parterna tvingas till konkreta slutforhandlingar,
som fore definitivt avtalsslut undanrdjer eventuella missforstdnd. Dock
ar det just denna omstiindighet, att parterna méste inlita sig i noggranna
detaljéverléiggningar, som man sokt eliminera genom bruket av

"f“je enskilt fall &r méjligt att stuva om dem s8 att den ena eller andra klausulen kommer
fOfo. En rittsregel, som endast fAr till f5ljd s3dana "ordningsregler” for enskilda klausu-
ler, 4 av foga viirde.
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standardvillkor. Det skulle alltsd vara att vrida klockan tillbaka, om man
reflekterade i riktning mot ett stringare krav pd okat meningsutbyte
mellan kontrahenterna.

Oklarhet om tillampliga regler kan ocksa undanrdjas, ifall ena parten
ensidigt patvingas den andras standardvillkor, dvs en “shot”-modell.
Men det sker i sé fall med uppoffrande av tanken p8 partsviljans genom-
slagskraft och leder dessutom till chansartade resultat, om man inte
samtidigt vdgar sig pA att fastsld den ena avtalskategorins foretride
framfor den andra. Det vore i och for sig mojligt, att 13ta antingen kopa-
rens/bestillarens eller séljarens/tillverkarens villkor f4 foretride. Men
vad sdger att det ens &r rimligt att diskutera i dessa termer, dér aktivi-
tetsgrad och fasthet i kontraherandet skall st tillbaka for ett ensidigt
gynnande av endera kategorin i varuomséttningen?

6.2.5 Farre rittstvister

Ar #ndamdlet undvikande av rittegdng eller annan konfliktlosning dver
huvud taget barkraftigt? Ja, i s3 mitto som sikerligen de flesta vill s¢
sina kontraktsférhllanden uppfyllda i bista samforstind och utan grus i
maskineriet.® Med modeller, som antingen ensidigt ptvingar part den
andres villkor eller som tvingar dem till undanrdjande av oklarheter
genom att hoja kravet pa ett grundligt forhandlande, undgér man natur-
ligtvis réttegéngar. Det 4r en foga uppseendevickande slutsats. I sam-
manhanget miste for Gvrigt erinras om att de flesta tvister 16ses av par-
terna sjdlva med hénsynstagande inte minst till framtida samarbete och
allméan goodwill.

Om det diremot saknas anledning att framtvinga losningsmodeller,
som verkar ensidigt gynnande eller tidsddande, ligger det inget olampligt
i sig i att tvinga parterna till att soka nigon form av konfliktlosning.
Snarare borde det vara en sporre for det inhemska systemet att skapa
nya domstolsorgan, som 4r snabba, billiga och bemannade med insikts-
full personal. Medan skiljeforfarandet r dyrbart, &r den allménna tvis-
temdlsrattegdngen tidsodande; bada lider brist pa vigledande publicerad
praxis. Ett summariskt, auktoritativt férfarande vore enligt min mening
att foredra, men for att bygga upp nigot som liknar exempelvis Neder-

8 Jag tycker mig kunna bortse frin de kollusiva fall, d en starkare part lockar in en svagar
i ett dyrkopt avtal med avsikt att konkurrera ut eller p4 annat sétt skada honom. Sadan
verksamhet fOrtjdnar inte, pompost uttryckt, rittsordningens skydd.
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lindernas “kort geding” fordras, vid sidan av lagstiftning, en léng till-
vanjningsperiod.

6.2.6 Sammanfattning — Andamélsskiil

Excerserandet med dndamalsskal far enligt min bedomning inget positivt
resultat, nér det géller att 16sa “the battle of the forms”. Det ger bara det
negativa utfallet, att motstiende intressen korsas i si hog grad att alla
diskuterade 16sningsmodeller framstr som oldmpliga. Att g& vidare i
fingraderingen och utpeka vissa som mindre oldmpliga &n andra, for
osokt tankarna till det kinda Orwell-citatet: ’Some are more equal than
others.”

Hir som eljest visar sig den teleologiska metodens ofullkomligheter;
de ar sirskilt tydliga nar den skall tillimpas pa andra 4n klart lagfasta
rittsregler. Den forskare eller domare #r lycklig, som tror sig besitta
sddana insikter, att han kan utvilja ett dvergripande dndama3l. Jag anser
mig inte tillhdra dessa “happy few”. Det ligger namligen i den forestall-
ningen ett inte ringa drag av naturrittslig inspiration — eller intuition —
dven om ingen av teleologins foresprakare vill erkiinna det. Sjilv 4r jag
inte lika fientligt instilld som de flesta till alla drag hos naturrattsligt
tinkande, men jag ogillar det, om det skall brukas som foregiven realism.

For att dterga till den avgrinsade frigan om ”the battle of the forms”
bor i stillet vagvalet avgoras av foljande enkla stillningstagande. Skall
rttstillimpningen anpassas efter partsforhallandena, eller skall parts-
agerandet styras av rattstillimpningens forutsittningar? Ar det ett friare
skon eller ett stelbent regelverk — “’standards” eller ”rules” — som skall
dominera?® Viljs det forsta alternativet uppkommer genast svirigheter
for en rittsvetenskaplig provning. Det ar inte litt att frén skrivkamma-
rens begrinsade horisont uttala annat dn grovt tillyxade synpunkter pi
hur man tror att de kommersiella aktorerna helst vill ha det. Instrument
ftmns dock for en vidgning av perspektivet. Genom att fora in vetenskap-
ligt underbyggda sociologiska och ekonomiska erfarenheter kan man
Dimligen med storre sikerhet soka finga den kommersiella verkligheten.
Jag Overgdr nu till ett sidant forsok.

9
Ifr Lando, UfR 1988, B, s 12.
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6.3 Sociologiska och rattsekonomiska aspekter

I valet mellan “rules” och ”standards”, mellan en avtalsmekanisk
konfliktlosning och en dppen tolkning som nirmar sig de kommersiella
parternas egna virderingar, miste de ovan i avsnitt 2.2 redovisade
sociologiska och rittsekonomiska Overvigandena ha sin givna plats.
Tyvérr talar de — liksom de utlindska mera strikt juridiska erfaren-
heterna — inget entydigt sprék. Det finns dock tvi generella slutsatser,
som utgor en lamplig inledning. For det forsta har part ingen ekonomiskt
forsvarbar mojlighet att sétta sig in i motpartens standardavtalsméssiga
reglering. For det andra ér parts egna standardvillkor inte uttryck for en
individuell och entydig viljeforklaring.

o~

6.3.1 Viljeteori och skyddsklausul

Jag inleder med det viljeinriktade konstaterandet. Det finns alltsd
ovederségliga bevis for att parterna i regel inte kanner till eller begriper
motpartens standardvillkor. Den forsta slutsatsen hirav skulle d bli, att
en viljeteoretisk grundsyn &r forfelad.! Att part har Aberopat sina
standardvillkor siger inget bestimt om att han for den sakens skull inte
ar villig att lika girna godta motpartens regler, tminstone p4 vissa for
honom mindre visentliga punkter. Lika litet som det finns en absolut
vilja att krava efterfolid av alla de egna villkoren, finns det en mani-
festerad motvilja mot alla medkontrahentens klausuler. Det har talats om
en fallande skala av vésentlighet.? Den stora svArigheten ligger i att hitta
en balanspunkt.

Lét saga att siljaren ligger mycket stor vikt vid att undgé ansvar for
indirekt skada, medan kdparen, som smidigt kan forsikra sig, har goda
mojligheter att vara utan ett sddant siljaritagande. I det laget vore en
limplig 16sning att lita siljaren slippa sidant utokat felansvar. Med
omvinda forutsittningar ar det rimligt att lita siljaren bira ett foljd-
skadeansvar, om det #r billigare for honom att forsikra sig an for kopa-

1 Jfr i samma riktning Skogh, Marknadens villkor, s 28 f, utifrin ett mera ensidigt trans-
aktionskostnadsresonemang: Partsviljans genomslagskraft dr en hiamsko pa omsdttnings:
befrdmjande rittstillimpning.

2 Den rent motsatta effekten av standardvillkor kan ocksg uppmérksammas: I de fall dct
finns en faktisk klar viljeinriktning hos en part, riskerar hans 6nskema3l att drunkna i den
strida klausulstrommen.
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ren® Men vad hinder, om i det givna exemplet ingen av parterna har till-
ging till ett sAdant ”externt” skydd? I det liget kan friskrivningen tyckas
lika viktig for saljaren, som ansvarsatagandet ar for koparen. D4 méste -
sett med rattsekonomiska fortecken — mera sofistikerade metoder foras
ini diskussionen. Jag &terkommer strax till dem.

Det dr alltsd en vil forsvarbar utgéngspunkt, att part i standardvillkor
har uttryckt en vilja, som stundom &r mera allvarligt menad, stundom
mindre. Det gir allts inte att dra nigra generella viljeinriktade slutsat-
ser av en uppsittning standardklausuler. Den faktiska partsviljan ar langt
mera varierad An vad den synes vara av den fortryckta blanketten. Jag
anser att det forhallandet ger en viktig fingervisning. Skyddsklausuler bor
tolkas restriktivt.

Med det stillningstagandet har jag inte anslutit mig till dem som
anser, att man inte bor ligga nigon som helst vikt vid ett uttalande om
att part endast handlar pé egna villkor. En s&dan viljeforklaring, om den
presenteras tydligt, har i vart fall den betydelsen att den upplyser mot-
tagaren om att ingen fullkomlig underkastelse av den andres villkor ar att
pdrakna. Men att som i tysk rattstillimpning 1ita en skyddsklausul bli
utgdngspunkt for en viljeinriktad 16sningsmodell &r, enligt min mening,
allfor vittgdende. Samma resultat har ocksi amerikansk praxis gett
uttryck for. Skyddsklausuler har dar fatt verkan av ett slags forhands-
reklamation mot alla motpartens villkor, oavsett betydelsen av enskilda
Klausuler. Den instillningen tal generellt sett inte en jimforelse med
Parternas verklighetsuppfattning.*

Min &sikt ar siledes, att man skall anligga en nyanserad syn pd
Skyddsklausuler. Men de bor samtidigt inte utdémas som helt betydel-
s'eli')sa. Frédnvaron av ett sidant vagt uttryck for partsviljan skulle nim-
hgen, churu indirekt, kunna invagga motparten i en forstarkt forestall-
fing, att den som &beropar villkor utan skyddsklausul ligger mindre vikt
Yld sina egna stadganden. Det vore darfor fritt fram for mottagaren att
overflygla avsindaren med sina egna villkor.

.Véirdct av skyddsklausuler forminskas dock ytterligare ju vanligare de
blir. Ing&r de i snart sagt varje standarduppsittning, har de enligt min

:ﬁr Werin s 223 ff och Schifer & Off s 256 ff ang forsikringsaspekter.

T Bakels, WPNR 5695 s 261 f, med vaga antydningar om viktberdkningar av enskilda
Kausyler, Bristen i hans resonemang tycks mig ligga frimst i att han I8ter parts kunskap
om hur motparten virdesitter sina egna villkor vara avgorande. Déir ndrmar han sig de
avskrickande dubbla subjektiva rekvisiteni 6 § 2 st AvtL.
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mening forlorat varje verkan. D4 fir man i stillet se till hur pass tydligt
de framhivts, om de rentav individualiserats. Har ndrmar vi oss de verk-
liga reklamationerna, som leder till dppen dissens. En protest mot mot-
partsvillkoren méste enligt min mening inte bara vara individuellt och
tydligt utformad. Den skall dessutom inrikta sig p4 en eller flera angivna
klausuler. Den bor utvisa att den reklamerande verkligen tagit del av den
andres villkor. Forst om dessa kriterier 4r uppfyllda, kan en klar viljefor-
klaring utlasas for mottagaren.

6.3.2 Partsonskemaélens betydelse for losningsmodell

6.3.2.1 Partsviljan

I forra avsnittet konstaterades, att ett standardavtal endast ger vaga
antydningar om den anvindande partens viljeinriktning. P4 grundval
darav drog jag slutsatsen, att en skyddsklausul bor tilliggas ringa bety-
delse. Kan samma konstaterande om viljeyttringens oklara budskap ldg-
gas till grund for en generellare slutsats rérande valet av 16sningsmodell?

En grundliggande friga kan snabbt svepas 6ver. Skall det forhallandet
att det foreligger dissens pa enskilda punkter leda till att inget avtal alls
kommit till stdind? Nej, denna ”paketsyn” forefaller numera pa de flesta
hall vara overgiven till forman for en klausulupplosande metod. Sivida
det inte rdder 6ppen dissens i grundliggande fragor, skall det anses fore-
ligga ett bindande avtal sedan parterna utvixlat standardavtal. I den mén
en dverensstammelse i vissa delar kan utldsas, har parterna att folja den
regleringen. Utlandsk lagstiftning och réttspraxis har — med viss reserva-
tion for engelska férhallanden — medvetet slagit in pd den vagen; doktri-
nen 4r i det nidrmaste enig Emellertid ger den klausulupplosande
installningen inget svar p& hur man avgor fall, déir parternas klausuler &
sé sédrskiljande, att de inte rimligtvis kan sammanjimkas.

Kan konstaterandet om viljeforklaringarnas vaghet ricka for att st
bort dven andra ldsningar 4n den nakna dissensmodellen? Kanske inte
helt av egen kraft men det é4r en tydlig vigvisare. Vi tror oss alltsd veta,
att det finns foga intresse hos kommersiella parter av att se kollision

5 Hir kan dock nyo papekas, att frigestillningen om avtal foreligger eller ej ar av storst
betydelse fore fullgbrelse. Det har funnits ett intresse i utléindsk rittstillimpning att inte
gora det ldtt for en dngerkopt part att dra sig ur en oforménlig forbindelse utan i stallet
“keep the welsher in the contract”. Svensk ritt ir mera vacklande, om man betraktar mél
som NJA 1977 s 92 och 1978 s 147; vér passivitetspraxis i stort fir anses ganska forsiktig.
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mellan standardavtal som forsok att till varje pris pddyvla den andra de
egna bestimmelserna. Skall i s& fall réttstillimpningen eller lagstift-
ningen tvinga in det kommersiella avtalsslutandet och kontraktsuppfyl-
landet i en mekanisk konfliktlosning av typerna “first shot” eller “last
shot”. En handlingsdirigerande rittstillimpning av detta slag, tycks mig
vara den minst lyckade 16sningen utifrén de vagt formulerade parts-
Onskemalen.

Utdomandet av de bada ”shot”’-modellerna har gjorts under den for-
utsittningen, att de inte 4r forsvarbara s3 lange blicken ar fastad endast
pd avtalsslut genom kolliderande standardvillkor. Man vet inget konkret
om vilken vikt en part ligger vid enskilda, kanske slumpartat eller slent-
rianmissigt intagna klausuler. Inte heller siger realhandlandet ndgot
bestimt om deras onskemal. Att siljaren levererar kan ju tolkas som att
han helst gor det pa egna villkor. Men mutatis mutandis galler det dven
for koparen. Mottagandet sker sikerligen helst pd de egna villkoren.
Som de bida ”shot”-modellerna tillimpats i utlindsk praxis, har man i
stillet lagt in en realaccept av motpartsvillkoren i de nu ndmnda atgar-
derna: Siljaren levererar pd koparens villkor; koparen tar emot godset
pd siljarens Till yttermera visso har man darvid fést avgorande vikt vid
vilket standardavtal som sénts forst respektive sist. Det ibland rent
reflexmissiga, ibland branschbetingade forfaringssittet har, som jag ser
(?et, i vart fall inte det minsta att gora med den partsvilja, som metoden
likvil pastar sig soka finga, 13t vara i dess kanske mest konkludenta
form. Ty utgér vi samtidigt fran att den agerande saknar klar kannedom
?m motpartsvillkoren, inses litt hur i grunden fiktiv en sidan instéllning
ir,

Sedan det i forra avsnittet lagts fast, att skyddsklausul inte bor gora
mycket till eller frén, kan det klart utséigas, att de bdda shot”-model-
lerna &r forfelade, om réttstillimpningen 6nskar nirma sig partsviljan vid
avtalsslutet. Den viljeteoretiska vigen kan inte leda till att parterna
mekaniskt binds vid den forst eller sist dverséinda handlingen.

6322 Partstilliten

Inte heller en fillitsteoretisk instillning leder till den nyss frdn viljesyn-
Punkt ayvisade mekaniska losningsmetoden, som pétvingar den ena par-
ten den andres villkor. Enligt det forda resonemanget kan namligen bada
Parter gora i stort sett lika befogade ansprak pa att de litat till att mot-
Partens uteblivna dppna protest inneburit ett godkinnande.
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Jag vill dock hér priva ett forsiktigt forbehdll, som kunde vara ett uns
i ena vagskalen. Aven om parterna inte tar del av varandras standard-
avtal och uppticker skyddsklausuler eller konkreta skillnader, bor de
vara medvetna om vem som forst skickar ivdg sina villkor. Oavsett om
forsta skottet kommer slumpartat eller dr branschbetingat, ar det likvil
inledningen till ett avtalsslut. Det dr avsett att fora fram till bindande
forpliktelser p& omse sidor. Det finns enligt min mening aningen mera
realism i att ge dessa forsta villkor ett ringa foretride framfor dérefter
vixlade formuldr. Den forst agerande har markerat nigot slags instéll-
ning, och mottagaren av dessa villkor kan inte fullt ut forlita sig pé att
den andre automatiskt viker undan, bara for att han fir en annan upp-
sittning villkor pi posten eller via telex. Tilliten till att det senare aviy-
rade skottet verkligen triffar, kan alltsd knappast vara lika befogad.

Mot det nu férda resonemanget om de forsta villkorens dvervikt kan
emellertid genast goras invindningar. Inte heller den forste skytten kan
havda oinskrankt tillit till att hans villkor stdr sig. Det foreligger nam-
ligen den viktiga omsténdigheten, att motparten faktiskt har skickat sitt
standardavtal, vilket kan férmodas inneh&lla vissa olikheter mot de egna.
Skillnaden 4r inte ovésentlig mellan en blank accept och en accept med
bifogat material.®

Bada hir relaterade forlopp — forsoket att fi igenom egna villkor,
sedan man mottagit annans samt erhillande av annans villkor, sedan
man §versint egna — ger repor i kontrahenternas tillitspansar. Att avgora
om den ena repan ir djupare dn den andra forefaller, till sist, vara en
omdjlighet. Viktigt ar dock att hilla fast vid, att rittstillimpningen bor
anligga en realistisk syn pd det ekonomiskt och praktiskt forsvarbara i
att parterna infe kan stta sig in i motpartsvillkoren. D4 ar det blott en
oppen och klar reklamation som bryter igenom det tillitsskydd béda
parter har visst fog att forskansa sig bakom.

Frin en annan och minst lika realistisk utgingspunkt blir tillits-
resonemangen ocks4 foga givande i sokandet efter losningsmodell. Efter-
som parterna formodligen ofta saknar en klar uppfattning om villkorens
och de enskilda klausulernas juridiska verkan, har de inget beaktansvart
fog for en viss bestimd tillit. An tydligare framstar det, om vi ser till

8 Det fallet kan ocks4 intréffa, att parterna efter muntliga verliggningar samtidigt skickat
standardavtal till varandra. D4 saknas det kronologiska foretride, som hir diskuterats.
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resultatet av sjilva klausulkollisionen. Dér svivar ju dven den forfarne
juristen p& malet, d4 han tillfrdgas om réttsfoljden.

Sett frin parternas vilja och tillit i samband med avtalsslut kan allts&
endast en fri tolkning och utfylinad av de divergerande klausulerna for-
svaras som losningsmodell for “the battle of the forms”.” Det kan emel-
lertid finnas partsonskemal i samband med konfliktlésningen, som talar i
en annan riktning och kriver en mera mekanisk metod an den fria tolk-
ningens kasuistiska och omsténdliga. Till den brytningen mellan skilda, i
sig partsrelaterade, intressen aterkommer jag. Forst skall undersokas
vilka redskap och tolkningsdata, som bér anvandas i den, pa de hittills
redovisade grunderna, férordade modellen med fri tolkning.

63.3 Fri tolkning och utfyllnad som 15sningsmodell

6.3.3.1 Allmént om tolkningsdata

Det har tidigare sagts, att den fria tolkningen av motstiende klausuler
skall soka komma parternas dnskemal s& nira som mojligt. Det dr littare
sagt &n gjort, om kontrahenterna gétt si ldngt som till konfliktlosning
infor domstol eller skiljemén. D3 spetsar parterna till sina argument och
Overdriver sikert uppgifter om manifesterad vilja och befogad tillit. I
hoppfulla fall kan bevismaterial som korrespondens eller vittnesutsagor
ge ledning, Avtalspreliminirer, bekraftelsehandlingar och olika former
av sedvanja kan spela in.

Tag som exempel den ofta tidigare anvianda friskrivningen frin
indirekt skada. Det 4r mojligt att en domstol med de nimnda medlen
kan fastsla, att det forekommit ndgon form av partsdverensstimmelse
dven i denna fraga. Men vigen till sddan visshet ar 14ng, omstindlig och
processekonomiskt foga tilltalande. Om den uppfordrar parterna att
Sjdlva 1osa sina mellanhavanden ér ju allt gott och vil. Men det kan
flnnas en obalans mellan dem. Ett stort bolag, som forfogar 6ver goda
Juristkapaciteter, drar sig kanske inte alltid for att sitta iging en process.
I‘fﬁgot skall ju bolagsjuristerna gora, ndr de enligt tidigare redovisade
V}ttnesbérd inte fir vara med i foretagets kirnverksamhet. Men for ett
litet bolag kan en process te sig skrimmande. Utgéngen &r oviss; kost-

7

_Jag har redan tidigare avvisat mojligheten att 14ta dissensen ge upphov till ett avialslost
tillstdnd samtidigt som parterna 8liggs forpliktelser pd kvasikontraktuell grund. De red-
Skapen &r for outvecklade och sviroverskadliga for att i svensk milj6 bli praktiskt limpliga.
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naderna kan bli skyhoga. — For att klargora min instéllning &r dock
sdkrast att hir gora ett papekande. Onskar parterna driva en process
med utgingspunkt i bevismaterial om en faktisk &verensstimmmande
partsvilja, skall de sjalvfallet ha frihet att gora det. Réicker bevisningen,
skall avgorandet grundas pa den styrkta konsenen.

En mojlighet att ddmpa de antydda farhigorna om en oformlig pro-
cess dr att direkt héinvisa till dispositiv ritt. Lat koplagen gilla. Eller 1at
kanske ett dominerande standardavtal pi marknaden vara utfyllande,
exempelvis AB 72 for alla entreprenader.® Gemensamt for bda dessa
former av 16sning &r, att parterna endast sillan sjilva har dnskat en
sédan reglering av sitt mellanhavande. Att fylla ut med dispositiv rétt ar
enligt min uppfattning férsvarbart bara om parterna inte beropar bevis-
ning om ett visst avtalsinnehdll, eller om det saknas andra vigar att
nidrma sig problemet pd. Jag overgdr darfor snabbt till de réttsekono-
miska analysernas virde i tolkningsforfarandet.

6.3.3.2 Rittsekonomisk allmén analys

Om man som jag vill sld ett slag for dtminstone ett forsiktigt bruk av
ckonomiska analyser som tolkningsdata i formogenhetsratten, hade det
varit argumentatoriskt effektivast att borja med den mest komplicerade
av de i avsnitt 2.2.2 ovan presenterade metoderna. Sedan den avvisats
och den dér nast kréngligaste modifierats, hade lidsaren kanske i pur for-
tjusning accepterat det tredje, mera robust pitagliga angreppssittet. Jag
gor mig emellertid inga illusioner om att de sedvanliga, ideologiskt
grundade men vetenskapligt i stort sett oprovade, andamélssklen forlo-
rat sitt grepp,® att de strax skulle kastas dverbord till forman for de nyss
pé sociologisk grund dragna slutsatserna om otydliga partsavsikter och
till formén for de hir kommande ekonomiska tinkesitten. Jag borjar
alltsd med de allménna ekonomiska &verviaganden, som jag tror littast
kan vinna anslutning.

8 HD har i NJA 1985 s 397 II, 413, fastslagit, att vid sm8husentreprenad AB 72 inte &r
jémstillbara med handelsbruk. A andra sidan foreligger HovR-avgorandet ND 1980 s 1,
dér vissa speditionsvillkor gavs sidan stéllning; se Gronfors s 41 f. — I sammanhanget kf“‘
ndmnas att HD i ett generellt resonemang om balansen i ett avtalsforhillande lagt viss vik!
vid frigan om standardvillkor réknades till typen “agreed documents” eller ej; NJA 97
5483, 513 f.

9 Se om dessa vaga och jimnt vigande argument, avsn 6.2, ovan. — Jfr Eckhoffs pipekande,
att réttsvetenskapsmén tyvirr inte sillan uttrycker forutfattade meningar om verkligheteh,
Rationalitet och empiri s 31, 33.
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Denna vad vi kunde kalla grundliggande rittsekonomiska teori framstar
som ganska okomplicerad. Dess syfte 4r att ligga ansvaret pd den part
som ekonomiskt sett Ar nirmast att bara det.'® Svaret pa frigan vilken
det &r, f&s om man vet hur parterna hade gjort, ifall de kunnat sluta vad
som kallas det fullstindiga avtalet eller metakontraktet, dvs om de utan
avseende pé kostnader kunnat genomférhandla sitt mellanhavande med
sikte pd bista mojliga resursallokering. !

Fullkomlig lojalitet maste rdda mellan parterna vid sokandet efter den
rimligaste riskfordelningen. I den delen, pipekar Schdfer och Ott, finns
det ingen skillnad mellan juridiskt skilighetstinkande och ekonomiskt
synsitt.'? Ar det, nigot forenklat uttryckt, samhallsekonomiskt billigare,
att séljaren stir ansvaret for uppkommande skada, miste exempelvis en
omtvistad friskrivningsklausul falla. Ar det diremot forenat med mindre
uppoffring for kdparen, nir han jamfor priset med risken for skada, str
sig friskrivningen. Kdparens ansvarskostnader ar ligre &n den prishdj-
ning, som skulle bli féljden av ett utvidgat siljaransvar.'3

Till detta sjalvriskresonemang” kan i &tskilliga fall laggas forsak-
ringsaspekter. Har siljaren lattast att forsikra sig, faller friskrivnings-
klausulen. Den star sig ddremot, om koparen kan erhalla det billigaste
och bista forsakringsskyddet.' — Ett visst stod for att resonemanget inte
ar frimmande for svensk rattstillimpning ger HD:s 6ppna diskussion om
friskrivningsklausul i NJ4 1979 s 483, 514.'

Det r uppenbart att den nu relaterade metoden i forsta hand tar sikte
pd klausuler om fel i godset. Den far ocks3 en pataglig konkretion, om

" De fascinerande mal Wilhelmsson uppstiller mot bakgrund av vélfirdsstatens ideologi
och den behovsorientering, som ligger i tryggandet av resurssvaga samhillsgruppers intres-
sen, blir ddremot knappast avgdrande nér det som i denna studie ror sig om rent kommer-
snella forhdllanden; Social civilritt s 32 ff, 46 ff, 65 ff.

' Om detta befrimjande av s k paretosanktionerade &tgirder, se bl a Werin s 233 ff;
Skogh § 26 ff; Schifer & Ott s 276 ff; Kotz, SvIT 1987 s 476 ff.

"2 Schiifer & Ott nyss a st med pipekande dock, att for ekonomernas strivan efter det full-
stdndiga avtalet dven ringa foréndringar i bl a marknadsforucsittningarna tillits inverka.
Juridiken ddremot kréver att ndgon form av offergréns Gverskridits for att de &ndrade
wllkoren skall beaktas, ibid s 282 ff.

"' Se bl a Werin s 204 ff, 209 ff. — Jfr Kotz’ upplysande sifferexempel, SVIT 1987 s 476 f:
Kostnaden for en vara utan foljdskadegaranti dr 1000. Siljaren mdste ta ut 100 for att
iklida sig garantin, medan det bara skulle kosta k6paren 80 att sjélv std skaderisken. I det
laget ar friskrivningen rimlig; den medf6r den bista resursallokeringen.

" 3fr Werin s 223 ff med papekande dven om att indexklausuler fyller likartad funktion.

"® Milet ror ingen renodlad "battle of forms”-situation utan frigan om skiligheten i sig av
Klausulen; den upprittholls.
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utslaget 4r beroende av en s ldtt konstaterbar faktor som forsikrings-
skyddets omfattning och kostnad. Kommer man vid sidan av dessa filt,
fruktar jag att bedomningarna blir svérare och att man i en processitua-
tion hamnar i ett lige, diar det inte alltid ar latt att prestera limplig
bevisning, I nyssnimnda NJ4 1979 s 483 anfordes att ett och samma
standardavtal anvandes av foretag bdde som kdpare och siljare. Slut-
satsen blev, att den omtvistade friskrivningsklausulen var resultat av en
medveten och ekonomiskt rimlig riskfordelning, dar dven forsakrings-
aspekten antyddes (ref s 514).

Som jag ser det, méste det vidare vara mojligt att anldgga ett ekono-
miskt synsatt pd exempelvis drojsmalsansvar och prisvariationsklausuler.
Vem gor minst uppoffring, nir det &r friga om rittidig leverans? Silja-
ren kanske mdste nyanstilla, kompletteringskdpa p4 en hausseartad
bristmarknad eller &sidositta andra kunder, som lider storre skada.
Koéparen diaremot blir kanske inte alltid sirskilt hirt drabbad, bara for
att godset kommer en vecka for sent, medan han i andra sammanhang
kan 4l4ggas hoga skadesténd d& en for hans egna kunders produktions-
kedja nodvindig komponent fordrdjs.’® Betriffande prisvariations-
klausuler kan motsvarande ekonomiska resonemang foras.'” Inflations-
takten, ravaruprisfluktuationer och kreditvillkor kan tas som exempel pa
betydelsefulla faktorer i den ekonomiska resursvirderingen.

Det ar nu hog tid att anknyta till avtalstolkningsfrigan. Vad har den
réittsekonomiska metoden for foretraden framfor den tolkning som pd
grundval av allehanda data soker faststilla en kanske aldrig klart uttalad
partsvilja? Den stora fordelen ligger i att domstolen inte behdver
bekymra sig om den subjektiva sidan. Vad parterna i realiteten tinkt och
trott spelar ingen roll. I stort sett objektivt mitbara fakta skall i stillet
ligga till grund for bestimningen av hur deras kontrovers skall losas. I
den mén dessa fakta 4r nigot si ndr litta att vaska fram, ligger denna
grundlaggande rattsekonomiska metods foretriden i 6ppen dag.

6.3.3.3 Tillitsansvar

I avsnitt 2.2.2.1 ovan diskuterades den analysmetod, som presenteras av
Schdfer och Ott under beteckningen tillitsansvar. Jag sokte darvid appli-

18 Niir det som i dagens sammansiittningsindustri anses sarskilt vinstbringande att halla s4
litet lager som mojligt, forefaller det senaste alternativet mest realistiskt.
17 Jfr Werin s 223 ff.
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cera metoden pd ett fall av ansvarsfriskrivning frén foljdskada. Det
tycktes ga utmarkt, eftersom jag dar inte berorde metodens svérigheter
vid konfrontation med réttstillimpningens krav pa relativt patagliga
bevisfakta.

I forra avsnittet konstaterades, att det stundom kan vara svart att finna
limplig bevisning for vissa fakta, sarskilt riskkostnaderna, om man
saknar ett s& konkret underlag som forsdkringsmojligheter. Nar det
giller tillitsansvarsmetoden blir komplikationerna an virre. Dar ror det
sig ndmligen om inte mindre &n fyra rittsfakta som skall bevisas: asym-
metrisk informationskostnad, informationsproduktivitet, tillitsbeloning
och chanstagningsfara. Det dr ocksd — som nidrmare presenterades i
avsnitt 2.2.2.1 — en blandning av objektiva och subjektiva forhéllanden
som maste undersokas. Tillitsansvarsmetoden ger sikerligen ett mera
forfinat resultat i friga om den gynnsammaste resursallokeringen 4n den
nyss behandlade grundliggande metoden. Den har ocksd den styrkan for
en bedomning av den konkreta tvisten, att den mera reellt i visa delar
anknyter till de agerande parterna och den tillit, som motpartens hand-
lingssitt framkallar.

Som konkret rittstillimpningsmetod maste dock avvigningen av tillits-
ansvaret, enligt min uppfattning, anses som alltfér komplicerad. Men de
fyra rittsfakta den bygger p4 utgor ett virdefullt komplement till den
grundldggande ekonomiska metoden. I den min denna enklare modell
inte ger nigot resultat, kanske man kan viga sig p4 en utskitad kompro-
miss. Man skulle kunna anvinda de fyra nyssnimnda faktorerna mera
fritt &n Schifer och Ott gor, for att prova om nigon eller ndgra av dem
pekar i en bestimd riktning. I den mén det t ex kan sigas att saljaren ar
en "chanstagare”, talar det for att han skall bira ansvaret for att mot-
Parten trott sig handla p& de egna villkoren, vilka &ldgger siljaren ett
utvidgat ansvar.

I en rittslig process uppkommer dessutom frigan om 3berops- och
bevisbordornas placering. Vid dessa har jag inte ens snuddat. Om eko-
lomer inte utan skil betraktar hir forda resonemang som vadligt ama-
torméssiga, vigar jag returnera med att ekonomerna, savitt jag sett, inte
bekymrat sig om de processuella forutsittningarna for metodernas
tilliimpning. Detta omdéme gor sig med 4n storre styrka gillande vid
Vérderingen av den tredje rattsekonomiska teorin.
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6.3.3.4 Kostnadsanalys

Lavsnitt 2.2.2.2 ovan uppeholl jag mig ganska utforligt vid Adams’ teorier
om de mekanismer som styr siljarens val av villkor. Han ger, kort
uttryckt, en nyanserad bild av att fri konkurrens inte automatiskt leder
till béttre villkor for koparen. Dartill kravs att séljarens genom “genero-
sitet” minskade vinstmarginal kompenseras av en dkad omsttning. Och
denna okade marknadsandel p& bekostnad av konkurrenten med de
samre villkoren vinns forst, sedan koparen patagligt konfronterats med
villkoret. Jag valde dir, som vanligt, exemplet att kdparen led foljdskada
pé grund av fel. Visade det sig d& att séljaren friskrivit sig, véljer koparen
vid ndsta forvarv av samma produkt en annan séljare, som inte friskriver
sig.

Adams &r sjalv inte frimmande for att dven irrationella forklaringar
kan ges till koparens val av siljare och att dérigenom konkurrenssitua-
tionen och den for de goda villkorens bevarande nddvindiga omsatt-
ningshojningen styrs av andra faktorer. Jag vill emellertid gé lingre for
att pdpeka de svarforcerade problem rittstillimpningen skulle stéllas
infor, om analyser av detta slag skulle liggas till grund for att kora segra-
ren i ’the battle of the forms”.

L4t oss utgd fran att den partsbestimmelse skall ges foretréide, som
—utan att krdva ekonomiskt oforsvarligt hdga kostnader for siljaren-
ger koparen det bista skyddet. En grundliggande uppdelning méste
forst goras mellan olika produkter 4 ena sidan samt skilda branscher & den
andra.

P& produktsidan inskranker sig Adams’ resonemang till varor, vars
egenskaper blir synbara forst efter en tids anvindning.'® Koparen kan
alltsd inte i forvig gora en heltickande bedomning av hur omfattande
felansvar han bor kréva av siljaren, ens om han kunde bortse frén sina
transaktionskostnader och fullstindigt analysera siljarens standard-
villkor.

Betraktar vi i stillet en annan typ av produkt, dir kvaliteten ar for-
utsebar, t ex genom en korrekt produktspecifikation, stiller sig situa-
tionen annorlunda. Antag att kontraktet ror elektriska komponenter,
som skall tdla en viss stromstyrka. Redan en hastig genomlésning av
standardvillkoren maste giora kdparen ovillig att ing4 avtal, om dér finns

18 Den koncentrationen kan i sig inte kritiseras, nir det giller en framstillning av begrn®
sat omféng.
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- for att ta ett drastiskt fall — friskrivning frdn ansvar for stromtalighet.
Om kdparen i sina villkor fordrar langtgéende garantier, kanske dven for
foljdskada, vem skall d4 gynnas vid tvist? Skall det utféras en ekonomisk
analys, eller skall det krivas ett visst métt av uppmirksamhet frin med-
kontrahenten? Ar det med andra ord rimligt, att han med hénvisning till
transaktionskostnaderna alltid skall slippa att ens dgna igenom villkoren?
Haremot stills ett annat ekonomiskt argument av likartat slag. Aven
siljaren har transaktionskostnader, om det plotsligt skulle krédvas indivi-
duella forhandlingar i syfte att f4 honom till ett vidare garantidtagande.
Produktpriset skulle hojas bade av dessa kostnader och av det utvidgade
ansvaret. Och da kanske koparen lika girna tar den ogaranterade elekt-
riska komponenten i ett forsta mindre provparti och testar den sjélv.
Den kanske duger utmirkt.

Exemplet kan varieras. Antag att elektronikkoparen har att vilja
mellan tv3 séljare, varav den ena till samma pris erbjuder en produkt,
som tal hogre stromstyrka dn vad koparen har behov av. Vi bortser fran
eventuella garantidtaganden. I vissa fall véljer d& koparen den strom-
tdligare produkten — mer eller mindre bortseende frin tankar pé garanti
- dérfor att han vill vara beredd pa en hastig produktionsomliggning.
Det kan plotsligt finnas god avsittning for maskiner, som kraver hogre
stromstyrka. Hir har vi siledes ett inkdpsval, som inte alls styrs av tankar
pé kvaliteten hos produkten utan pi vissa konkreta prestanda. Exemplet
visar svérigheten att, som Adams gor, resonera med utgdngspunkt fran
att marknaden endast erbjuder ett antal identiskt lika produkter.

Jag skall mera kortfattat berdra branschaspekten. Adams teori gar ut
pd att siljaren far anledning att verviga en forbittring av sina villkor
endast om han kan ”riskera” att behova silja flera gdnger till samma
kopare. Vid engéngsforsiljningar leder konkurrensforhdllandena, enligt
Adams, endast till alltmer sniva och for koparen oforménliga villkor.
Men hur skall man skaffa sig nigorlunda korrekta uppfattningar i denna
friga, om den skall liggas till grund for ett rittsligt forfarande? I vissa
fall blir det oproblematiskt. Ravaruleverantorer och tillverkare av kom-
Ponenter for sammansittningsindustrin kan alltid sdgas ha anledning att
dnyo mota samma kopare. SA giller ocksd for siljare av forbruknings-
artiklar som smorjoljor, syror for skinnberedning, papper och firg for
tryckeriverksamhet. Mera svirbedémbara dr exempelvis maskinkdp. En
mekanisk verkstad har knappast behov av en kontinuerlig strém av pro-
filsvarvar, Men en expansion kan fortare 4n beriknat ge anledning till
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nyinkop av samma slag, trots att produkten till sin typ ir mera engings-
artad.

Om tvistlosningen i ett fall rorande siljaransvarets omfattning skall
stilla sig foljsam till de ekonomiska realiteterna, hur skall di dessa
matas? Skall det foras bevisning om att siljaren och kdparen aldrig hade
for avsikt att framdeles traffa avtal med varandra? Och dven om s kan
ddagalédggas, 4r det rimligt att i det fallet vara generdsare mot friskriv-
ningar, darfor att ekonomiska teorier siger att utvidgade ansvarsita-
ganden gor siljaren konkurrensoduglig? Ar det oskiligt att straffa en fri-
skriven séljare, nir samtidigt pd ekonomiskt forsvarbar grund alla hans
konkurrenter friskriver sig, och det med hénsyn till produktens generellt
sett goda kvalitet néstan aldrig intréffar ndgra f6ljdskador?

Vid sidan av denna uppdelning i produkt- och branschfrigor, miste
en rittsekonomisk analys i anslutning till Adams’ teori enligt min mening
ocksd gora skillnad mellan de olika typer av regleringar, som fore-
kommer i parternas villkorsarsenal. Ett standardavtal innehdller forvisso
inte bara, som hittills berdrts, ansvar for fel i godset. Dir regleras allt
frén prisjustering till skiljedomsforfarande. Vilka ekonomiska kostnads-
analyser ldmpar sig bést for envar av dessa, nir man som Adams utgdr
frén att marknaden endast under vissa forutséttningar 4r sjélvsanerande?

For att tervinda till resonemanget om vinst- och konkurrensforut-
sdttningarna vill jag kort papeka, att koparens val av siljare formodligen
styrs av andra preferenser, ifall kdparen i forsta hand ar intresserad av
att skydda sig mot foljdskador for dréjsmdl och inte kinner samma
behov av garantier mot fel. Aven om det sikert forhdller sig s, att en
kopare i manga fall inte har mojlighet att bedoma produktens kvalitet
fullt ut och dirmed méste ta en chans att allt skall g3 vil, blir vil detta
osikerhetsmoment 4n tydligare i friga om rittidig leverans. Ar drojsmél
sdrskilt allvarliga for koparen pd grund av foljdverkningar i den egna
produktionen och ansvar mot egna kunder, dirigeras hans handlingssétt
formodligen av andra bevekelsegrunder én d& kvaliteten ar det priméra.
Viljer han ett stort foretag kan han 4ndé inte vara siker p3 att dess
ledning vid driftsstérningar kommer att prioritera just honom. Viljer han
en smiskalig siljare, kan han riskera att kortvarig sjukdom hos en
nyckelperson medfor oacceptabel tidsutdrakt.

Vilka réttsekonomiska aspekter man skall ligga pa drojsmalsfrégor
har jag svért att bedoma. Jag vill med exemplet bara pavisa ytterligare et
problem, nir det giller att konkret infora material av detta slag i en juri-
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disk tvistlosning. An mer komplicerad blir bilden, om koparen triffat sitt
val av siljare p4 grund av att denne dittills alltid levererat i tid, samtidigt
som tvisten ror felansvarets utstrickning, en friga som koparen tidigare
inte haft minsta anledning att fundera p& trots upprepade transaktioner
dem emellan.

Det &r mojligt att jag varit overdrivet pessimistisk i min syn pd den sist
behandlade ekonomiska teorins mojlighet att vigleda vid tolkningen av
kolliderande standardvillkor. Perspektivet blir s3 méngfasetterat att man
girna ropar efter den foérenklade, grundldggande ekonomiska modellen,
om nu rittsekonomin éver huvud taget skall spela in. Men sdker man
forenklingar, medfor det otvivelaktigt ett fjirmande frin den mitbara
ekonomiska verkligheten. Och det var just niringslivets realiteter vi ville
finga som mest virdefullt och foérsvarbart tolkningsdatum.

63.4 Sammanfattning

I det foregdende har jag sokt virdera sociologiska och rittsekonomiska
erfarenheter i standardavtalsrittsliga sammanhang. Viagledande har
varit, att en anpassning till néringslivets realiteter maste utgd frdn att
standardvillkor endast otydligt sdger nigot om parts verkliga 6nskemél
betriffande avtalsbindningen till medkontrahenten. Jag har allts3 funnit
det olimpligt att verdriva klausulers betydelse som uttryck for parts
vilja. En viljeteoretisk grundsyn ir alltsd forfelad, om det inte gar att fa
information om partsviljan p4 annat satt, exempelvis genom innehallet i
prelimindra forhandlingar eller annan skriftvixling. Diskussionen fér
naturligtvis inte skymma den allmint accepterade uppfattningen, att
avtalet skall ha det innehdll, som kan utldsas ur en faktiskt Gverens-
stimmande partsvilja.

P4 den nu angivna grunden har jag ansett det mojligt att avvisa de s k
“shot”-16sningarna och i viss utlindsk ritt dirmed sammanhingande
Uppvirdering av skyddsklausuler. Dessa losningar, dir ena partens
Standardvillkor dverflyglar den andras, bygger nimligen pa foljande fore-
Stallningar. Antingen har part, som forst sinder sitt avtalsformuldr, p&
forhand virjt sig mot medkontrahentens villkor genom en viljeforklaring
att han endast rittshandlar utifrdn de egna bestimmelserna; “first shot”
vinner. Eller har part, som inte tydligt reklamerar, konkludent accepterat
motsidans sist dversinda standardavtal genom att ta emot dennes pres-
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tation; "last shot” vinner. Ingen av dessa tankegéngar stimmer med den
verklighet, som sociologiska undersokningar beskriver.

Under forutsittning att verklighetsanpassningen dr 6nskvérd och att
ett klausulupplosande synsdtt ar allmint accepterat, &terstdr den
16sningsmodell for the battle of the forms”, som jag rubricerat fri tolk-
ning och utfyllnad. Domare och skiljemin avgér alltsd hur parterna
ratteligen skall utfora sina prestationer, eftersom ingen av de motstridiga
standardklausulerna a priori kan ges foretrade. Att i det liget falla till-
baka pa dispositiv ritt har inte ansetts lampligt. I stillet har jag provat
tre skilda rattsekonomiska metoder, som skulle kunna utpeka den ldmp-
ligaste regeln for parternas mellanhavande.'® Oftast har jag som &skid-
ningsexempel valt séljarens ansvar for indirekt skada.

Som icke fackman har jag i stort avstitt frin att viirdera de rent eko-
nomiska teorierna. Den forst upptagna, som jag kallat den allménna eller
grundlidggande,® forefaller allmint accepterad, medan de tvd Ovriga &r
mera profilerade och dérigenom 6ppna for kritik och synpunkter.?' Med
den grundliggande teorin till hands dr det ingen oméjlighet att prestera
bevisning om vilken klausul som bist tillfredsstaller kravet pd optimal
resursallokering och som rittvist fordelar ansvarskostnaderna i ett dmse-
sidigt kontrakt. Den som har littast att bira den aktuella kostnaden skall
ocksd gora det. Vi maste hir hélla i minnet att teorin och dirmed ocksd
den rittsliga tvistens resultat méste avgoras pa objektiva grunder. Kon-
flikten skall betraktas med marknadens villkor i stort som utgdngspunkt.

Ett sidant synsitt kan emellertid leda till orittvisa utgangar i enskilda
fall. Bor det dérfor finnas en lindrande sikerhetsutging for tappande
part, om utgéngen efter en rittsekonomisk klausulbestimning skulle ge
ett extremt missgynnande resultat? Den rittsekonomiska metoden skulle
knappast fororda det. Hela teorin bygger ju p4 att losningen skall sokas
s, att resultet pd sikt blir det for bdda parter basta. Rittstillimpningens

'8 Jfr Eckhoffs positiva installning till juristers forsok att ge sig i kast med och dra nytta av
sociologiska och ekonomiska erfarenheter, Rationalitet och empiri s 35 f. Likartad instéll-
ning hos Kétz, SVIT 1987 s 473.

20 Avsn 6.3.3.2 ovan.

21 Schifers och Otts teori i avsn 6.3.3.3 och Adams’ i avsn 6.3.3.4; betraffande den sist-
ndmnda har jag dock riktat vissa anmérkningar mot ensidighet i betraktelsesittet.
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alménna billighetsgrundsats kan nog 4nda sigas pafordra vissa mojlig-
heter att ta hinsyn till enskildheter.??

De mera specifika rittsekonomiska teorier, som hérutdver provats i
det foregiende, har synts mig alltfér komplicerade att fullt ut gora sitt
intdg i domstolar och skiljendmnder. Med négra exempel har jag visat,
att bevisfrigorna blir mycket svirbehandlade. Atminstone hos oss &r
erfarenheten inte upplyftande, redan d vi betraktar ndgot si relativt
pitagligt som frigan, huruvida handelsbruk rider eller €j.2* Hur skulle
d3 inte en normal svensk domare se ut, om ekonomiska teorier rorande
“informationsproduktivitet” och jimforelser mellan garantivillkor och
omsittningsokning lades pa bordet. An en gang ar det skil att pipeka de
stringa matericlla beviskrav, som praglar svensk civilprocess och som i
detta sammanhang inte kan sdgas underlitta tillimpningen i domstolar
av rittsekonomiska betraktelsesatt.

Diremot 4r inslag i dessa senare teorier sakerligen av virde for en
forfining av det forhallandevis grova, grundliggande rattsekonomiska
synsittet. Den fria bevisprovningen rdder hdr som eljest. Sérskilt i
behandlingen av Schéfers och Otts modell har jag pekat pa vissa
omstindigheter, som forefaller vil limpade vid en rittslig provning, bl a
“bestraffningen” av sidana siljare som soker forbittra sin stéllning
genom chanstagningar. Hérvidlag kommer vi dock nira den allménna
kontrollmajligheten av oskiliga avtalsvillkor, som sjilvfallet skall gd fore
de i denna studie upptagna losningsmetoderna.

Ett sporsmal, som jag inte hittills tagit uttrycklig stallning till, & om
domstolen skall vara bunden att vilja mellan de bida parternas klausuler
och avgdra tvisten enligt den som ligger nérmast det resultat, som en
ekonomisk provning visar limpligast. Jag anser en sddan bundenhet
olimplig, Om part pafordrar annan utfyllnad 4n den som forekommer i
ndgonderas standarduppsittning, bor det sti fritt att bifalla yrkandet.
Domstolen skall ocks4, enligt min uppfattning, ha ritt att inta en for-
medlande st&ndpunkt, si linge den ryms inom vad parterna yrkar och
dberopar. Det finns goda skil for en sidan linje. Som tidigare understru-
kits, &r parts standardklausuler inte alltid sarskilt vdl Overtdnkta. Inte

Jag vill emellertid i detta sammanhang inte g8 lika l&ngt som Wilhelmsson, nér han for
in dven smiforetagare bland de resurssvaga grupper, vars intresse ar fortjint av ett prin-
c'P"‘-llt grundat starkt skydd; Social civilritt s 147 ff, 154 ff.

2 Jtr Karlgrens synpunkter pé det svirbevisade i att styrka handelsbruk, Kutym och rétts-
Tegel s 52 ff; se ovan avsn 5.4.2.
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heller dr det sékert, att ena parten 6ver huvud taget har reglerat frigani
sina villkor. I det fallet kan visserligen dverviigas, om han di menat att
dispositiv ritt skall gilla. Men en sidan utgingspunkt #r inte alls given.

Slutligen finns anledning att friga, om det nu diskuterade l6snings-
forslaget dr lampligt dven i ett fall av Oppen dissens. Alternativet dir ir
att tillimpa dispositiv rdtt utan att behdva gora de partsanknutna och
rédttsekonomiska hansynstaganden, som hir foresprikats. Med oppen
dissens kan i detta sammanhang jamstillas, att ingendera partens
standardavtal innehdller reglering av den omtvistade frgan. Det fore-
faller mig rimligast, att i detta ldge vilja dispositiv ritt. Om inte lagstift-
ning och réttspraxis skall forklaras helt sakna betydelse i kommersiella
sammanhang — och s langt vill nog ingen g& — méiste just denna situation
vara den som blir dver for den dispositiva regleringen. Men hér som
eljest géller regeln om parternas egen dispositionsfrihet. For tydlighets
skulle skall bara dnyo understrykas, att jag anser det bora stillas hoga
krav pé reklamation for att konstatera den oppna dissensen. Vigledning
kan alltsd inte hémtas i hittillsvarande stringa passivitetspraxis. Likasi
bdr tystnaden i parternas standardvillkor vara tillrickligt talande for att
visa, att de faktiskt limnat den omstridda frigan 6ppen och exempelvis
inte ansett den reglerad av en i sig kanske otydlig klausul.
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6.4 Avtalsréattsliga aspekter

Resonemanget i foregdende avsnitt 6.3 kan for méngen jurist forefalla
verklighetsfrimmande i den meningen att metoderna ir svartillimpade
eller kanske rent av oldmpliga, i synnerhet inom den sedvanliga civil-
processens ramar. Det bygger ocks pa en allmént positiv installning frin
min sida till ppna normer, “standards”, till skillnad frén ett mekaniskt
verkande regelsystem, “rules”. Artilleriet kan forefalla alltfor 6verdimen-
sionerat och eldledningen i bristfalligaste laget att verkligen avgora “the
battle of the forms”. Det kan ocks& invindas, om vi limnar slagfalts-
jargongen, att 1osningen med fri tolkning och utfyllnad pé réttsekono-
misk grund saknar den konkretion, som bor finnas i det réttsliga regel-
systemet.

Att soka en 10sning av standardavtalskollisionen, som ligger nédrmare
hivdvunna svenska rittstillimpningsmetoder, medfor otvivelaktigt, att ett
overgripande dndamal maste viljas, samtidigt som systematisk begrans-
ning och vigledning miste iakttas. Med sidana forutséttningar gir det
heller inte att finna en limplig och smidig modell utan att ligga ndgon
vikt vid de agerande parternas subjektiva forestillningar.

Den som ivrigt hivdat, att dndamdlsinriktning och subjektivitet bor
tonas ned vid behandling av hir aktuella konflikter, kan latt héllas for
vindbojtel, om han plotsligt foresprikar en 1osning med hansynstagande
til de nu namnda inslagen. P4 realistiska grunder vigar jag anta den
Utmaningen. Jag dr dock mindre entusiastisk, nar jag gr att prova en
modell med framhivande av rittsliga “rules”. Ett utnyttjande av i det
foregiende behandlade 6ppna och objektiva standards” framstdr likval
som mera tilltaladen.

6.4.1 Systematiska héinsynstaganden

Som framgitt av kap 5 ovan,' lagger varken lagstiftning, praxis eller
doktrin i Sverige hinder i vigen for hart nir nigon 18sning av standard-
avtalskollisionen. Det har visserligen pavisats, att synen pd konkludent
handlande som accept av motpartsvillkor och pA passivitet som avtals-
skapande moment behandlats restriktivt i rattstillimpningen. Det for-
héllandet talar i sig mot att vilja ndgon av “’shot”-modellerna. Varken
det forsta, andra eller sista standardavtalet skulle ges foretrade. Mot
detta foga upplysande resultat miste emellertid stillas en allméant
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avvaktande attityd i svensk ritt gentemot 6ppen normtillimpning. En
l6sning, ddr domstolen fritt fir utfylla och tolka avtalet, kan dérfor inte
anses ligga mera i linje med invanda rittstillimpningsmetoder. Att
harutover soka skapa en for svensk ritt sirpréiglad 16sning, som hittills
inte provats utomlands, forefaller knappast mojligt. Systematiska 6ver-
viaganden kan darfor tyckas limna ringa bidrag.’

Ett sedan linge accepterat grunddrag i svensk och nordisk avtalsritt
kan emellertid vara till viss hjilp. Det har triffats ett definitivt val mellan
tillits- och viljeteorierna. En mera handfast 1osning av ”the battle of the
forms” skulle alltsd hos oss preferera medkontrahentens befogade tillit
framfor parts verkliga vilja. Som konstaterats i avsn 5.4.1.5 leder denna
instillning inte till ett omedelbart resultat, eftersom bida parter kan
stdlla berittigade krav pd att uppkommen tillit respekteras. Den ger
emellertid den bestimda fingervisningen, att vad part avsett vara en
reklamation eller 6ver huvud taget ett uttryck for egna dnskemal, méste
uttryckas med stor tydlighet.

Slutsatsen av dessa systematiska 6verviganden blir alltsi mager. Ingen
hittills diskuterad losningsmetod ges forsteg. Déremot kan fastslds, att
skyddsklausuler om handlande endast pd egna villkor maste uttryckas
med stor, helst individualiserad, tydlighet for att dver huvud taget ges
verkan. Kan man g ett steg vidare och pistd, att dven tyngande och
overraskande klausuler skall uttryckas med samma klarhet? Enligt min
mening behdvs inte det, for i det laget ir vi redan genom mojligheten till
6ppen klausulkontroll med hjilp av frimst 36 § AvtL. Snarast bor man
vinda p4 resonemanget och se denna befintliga utviig - kanske inte alltid
s& djarvt utnyttjad — som ett stod for &sikten om skyddsklausulers
verkan,?

Frén systematisk utgingspunkt kan slutligen kort nimnas, att mojlig-
heterna till klausulupplésning och sammanjimkning av likartade villkor
star val i linje med réttstillimpningen kring 36 § AvtL. Daremot vidhller
jag, att den subjektiva provning, som med analogier till framst 6 § 25t
AVtL och 82§ KommL legat till grund for hittillsvarande passivitets-
praxis, ér verklighetsfrimmande i en standardavtalskollision.

' Se &ter avsn 5.2 ovan.

2 Lando synes mera oppen for direkt hénsynstagande till frigan om tyngande och over-
raskande klausuler utan att dessa behdver vara av jimkningsbart slag enligt 36 § Avil,
UfR 1988, B, s 11.
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642 En dvergipande malsittning

I avsnitt 6.2 om dndamélsskél har jag ansett mig kunna konstatera, att
alla dir behandlade fem dndamal var visentliga att uppfylla men att
inget hade en dver de andra dominerande styrka.® Flera av dem gav
dessutom losningar, som sins emellan ledde till skilda resultat och
modeller. Betraktas i stéllet standardavtalskollisionen ur en rent pro-
cessuell synvinkel, gdr det emellertid att finna en mélsittning, som de
flesta skulle kunna enas kring. En viss omstopning av forutsebarhets-
argumentet leder till kravet pé en processuellt hanterlig norm. Man skulle
alltsd soka en for domstolar och skiljemén littare anvandbar 16snings-
modell &n den fria tolkning och utfyllnad med rattsekonomiska bevis-
fakta, som diskuterades i féregdende avsnitt 6.3.

Det kan inte rida nigon tvekan om att en handfast “shot”-regel star
bist i linje med ett krav pd en handfast och processekonomisk norm.
Vilken av dess varianter man viljer kan tyckas vara en smaksak. Men
dven en fri tolkning och utfyllnad kan, om &n i mindre grad, fylla samma
dndamdl, ifall den omgirdas av vissa dirigerande tolkningsregler. Jag
skall prova bada vigarna i f6ljande avsnitt 6.4.3 och 6.4.4.

643 Olika ”shot”-modeller

Alla utomlands prévade l6sningsmetoder, som ger forsteg for endera
partens standardvillkor, bygger pi ett slags kronologiskt ténkande. Den
som forst eller sist dversinder sitt formuléir vinner, om han inte mots av
tydlig reklamation.® Det 4r dven ténkbart att den andra villkorsuppsitt-
ningen ges forsteg. Det kan tyckas vara slumpartat, vilken av dessa
metoder man viljer. De dr alla smidiga att tillimpa och uppfyller,
allmant sett, dnskemal om forutsebarhet, minskad ovisshet om kontrakts-
uppfyllelse samt farre rittstvister. Diaremot ger de inget storre utrymme
for den enskilda partsviljans genomslag. Endast “first shot” gynnar

——

::Fél‘ tydlighets skull upprepas de nu i punktform: snabbt och smidigt avtalsslut; parts-
O.I.lskemﬁlens genomslag; forutsebarhet; minskad ovisshet om kontraktsupfyllelse; farre
Tattstvister,

"Jag upprepar hir 8sikten, att en otvetydig reklamation innebédr Gppen dissens. Om den
Tor avtalet i dess helhet eller en avgbrande omstéindighet, exempelvis total oenighet om
Varuslag, mingd eller pris, foreligger ett avtalslost tilistdnd. Avser reklamationen en
enskild klausul av annat slag, bestr visserligen avtalsrelationen som sddan men klausulen i
fréga sis ut. I bada fallen har jag hanvisat till dispositiv rétt som utfyllnadsnorm.
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snabbt och smidigt avtalsslut men kanske i vil stor omfattning. Vi skall
strax betrakta for- och nackdelar nirmare.

En forutséttning for valet av en ”shot”-modell ér, enligt min mening,
att det inte sker med stdd av fordunklande teorier om en fiktiv partsvilja,
Regeln bor anvindas utan foregiven kontakt med den ursprungliga av-
talsmekanismen. Den skall tillitas std helt p& egna ben. Skilet till vigva-
let skulle alltsd endast vara, att det inte dr forsvarbart att pé tvistlos-
ningen ligga ned den modda, som krivs for att komma den verkliga parts-
viljan ndrmare in pi livet eller for att utreda de realekonomiska kon-
sekvenserna. Vill man inte oppet erkdnna det, blir varje ”shot”-modell
enligt min mening forfelad. Ty den utgér da en otillfredsstéllande bland-
ning av verklighet och fiktion.

I utlandsk litteratur har framskymtat mojligheten att lita antingen
siljarens eller koparens standardvillkor alltid ha foretride. Ett avgd-
rande kriterium for det valet kunde vara konstaterandet, att det rider
koparens eller siljarens marknad. Liksom “’shot”-modellerna kritiserats
for att det kan vara slumpartat i vilken tidsfoljd kontrahenterna avsénder
standardvillkor, har den nu berdrda 16sningen ansetts olimplig, eftersom
forhdllandena p4 marknaden snabbt kan vixla: En ovintad bristsituation
omvandlar hastigt en tidigare képarmarknad till saljarforménlig. Mark-
nadsforhéllandena &r vél dessutom inte alltid Eittbevisbara. Jag kommer
inte vidare att ta upp det alternativet.

0.4.3.1 ”’First shot”

Moycket talar for att 1ta valet mellan olika ”shot”-modeller stanna for att
ge det forst oversinda standardformuliret foretride. Oversikten av
utlindsk ritt pekar mot att denna losning borjar bli *vérldsledande”.
Den ér tydligt stadgad i det vilande nederléindska civillagsforslaget. Den
har genom partspraktik och domstolsavgoranden blivit den vanligaste i
USA och Visttyskland. I de senare linderna har “first shot” visserligen
tillimpats som en foljd av bruket av skyddsklausul, men i nederlindsk
ritt kommer inga sddana forutsittningar att gilla. For egen del har jag
stallt mig avvisande till vardet av slentrianmissigt infogade skyddsklau-
suler. Jag anser dirfér den nederlidndska, absoluta, modellen vara att
foredra.

Losningens storsta styrka anser jag ligga i det rent kronologiske
betraktelsesittet. Aven om parterna inte liser varandras standardavtal,
bér de tminstone kunna hilla reda p4 om de 6ver huvud taget mottagit
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nigot sidant livstecken frn motsidan. Den som forst sénder sina villkor
har dessutom avgivit en viljeforklaring, 14t vara vagt utformad frin
strangt viljeteoretiska utgingpunkter.® Det ar den tidigast agerande som
satt bollen i rullning. Vill motparten inte g in i avtalsforhillandet, har
han mojlighet att limna avbdjande svar eller forhdlla sig passiv,® utan
fara for att ett bindande kontrakt skall anses foreligga. Det sist sagda
strider visserligen mot de rittsekonomiska erfarenheterna, men model-
len hindrar inte den forsiktige att utfora kontroller av de skilda klausu-
lerna och péfordra dndringar.

“First shot”-modellen strider i vart fall inte mot en tillitsteoretisk
grundsyn, om #n utlagd i vidstrackt mening. Enbart det forhéllandet att
den forst agerande fér sig tillsind en annan formuldruppsittning, skulle
enligt min uppfattning inte utgdra en sidan tydlig reklamation, som krévs
for att rubba hans tilltro till att de egna villkoren reglerar avtalsfor-
hallandet.

En negativ effekt av foretridet for den forsta handlingen ligger i att
regeln kan uppfordra till ett alltfor tidigt bekraftande av en Onskan att
framdeles sluta avtal. Den som sinder sina villkor kanske 4nnu inte kan
overblicka situationen tillriackligt val for att vilja binda sig. Samtidigt &r
dock handlingen, om den &r av normal standardavtalstyp, en tillrackligt
innehllsrik viljeforklaring for att utgora ett bindande anbud. Med
hénsyn till den nordiska rittens loftesprincip,” kan avsindaren inte ater-
kalla denna rittshandling om han forivrat sig. Ser vi till mottagarsidan,
kan ett i fortid anlint standardavtal tyckas vara en alltfér preliminir
ftgérd att vinna tillrickligt beaktande. Oftare &n eljest skulle alltsi en
sidan handling komma att liggas &t sidan utan nirmare studium. Mot
detta i sig visentliga argument talar emellertid, att det inte bor anses
olimpligt att gynna den part som forst och snabbast ser om sitt hus.
Skulle det konstateras, att standardformuliret pa grund av ofullstéandig-
het inte kan liggas till grund for omedelbart avtalsslut, far detta betrak-

S

Foretride for de forst dversinda villkoren har siledes inget samband med det starka
betonandet av anbudet och dess dirigerande stéllning, som ar pitagligt inte minst i AvtL
och dess motiv; jfr Vahlén, Fskr Karigren s 364 ff.

‘Passiviteten kan, om partsbruk eller sedvéinja inte bestimmer annat, leda till avtals-
bllldning forst efter konkludent accept i form av konsumtion eller nyttjande av den med
Standardkontraktet avsedda produkten. I det liget ser jag inte kritiskt pd realhandlandet
Som godtagande av motpartsvillkoren, eftersom den efter passivitet konsumerande inte
t7"‘vmi5dat sig om att Gver huvud taget ge uttryck for en viljeférklaring.

Se1§1st AviL.
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tas som andra infor ett avtalsslut forekommande prelimindrer. I nu
aktuell 16sningsmodell spelar dessa endast marginell betydelse. I det
laget bor darfor i stillet den andra kontrahentens forsta skrift anses som
det forsta skottet.

En allmén nackdel med alla ”shot”-modellerna ligger i att parterna
kanske samnfidigt skickar sina villkor. Gar man dithéin, att avsindandet
skulle vara avgorande, 4r det vil inte oméjligt men ganska artificiellt att
lita den vinna, som pi minuten var forst. En tidigare inte berord
systematisk svarighet uppstar dock vid en jimforelse med grunderna for
7 och 39 §§ AvtL. Lagen utgdr nimligen inte frin avséindandetidpunkten
utan frin det Ogonblick, d& mottagaren tar del av rittshandlingen, i
undantagsfall di den “inverkat bestimmande pi hans handlingssitt”.
Detta kronologiska betraktelsesitt &r inte lika lyckat i standardavtals-
sammanhang. Dels tycks det mig mera svirbevisat #n avsidndandet;
modellen &r till for att skapa en processekonomiskt handfast regel. Dels
stdr det inte i sarskilt god Gverensstimmelse med verkliga forhéllanden.
Tanken bakom avtalslagen miste vil ind vara, att mottagaren tar del av
sjdlva innehéllet, inte bara kastar en blick p& handlingen som sidan. Och
vi vet, att ett nirstudium av standardklausulerna i regel inte dger rum.
Jag anser dirfor, att de nu berdrda reglerna, avsedda for mera indivi-
duella avtalsslut, inte direkt talar mot att betrakta avsindandetidpunkten
som avgorande vid en tillimpning av “first shot”-modellen.

6.4.3.2 ”Last shot”

Den klassiska 1osningen av en standardavtalskollision, ”last shot” vinner,
tycks utomlands forlora terring. Den ir visserligen den mest limpade
for den som vill hlla kvar vid den forhirskande avtalsmekanismen i
véstvirldens avtalslagar. Samtidigt kriver den dock ett inte ringa matt av
fiktion, eftersom den bygger p& tanken att realhandlandet i form av
protestlost mottagande innebdr den accept, som ir nodvindig for en
Omsesidig avtalsrelation. Genom att svensk ritt stiller ganska strdnga
krav for att realhandlandet skall betraktas som accept, kan vi knappast
anses systematiskt bundna att anta den modellen. Fors inte fiktionen om
accept in i bilden, finns 4 andra sidan inget som hindrar regelns infé-
rande.

Rent kronologiskt innebér "last shot”-regeln formodligen ett ndgot
mindre matt av oklarhet om vem av parterna som levererat det avgo-
rande dokumentet. Mindre ofta forekommer nog, att parterna samtidigt
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skickar ”slutformuldr” #n att de efter inledande muntliga kontakter pd
samma gang sdnder sina ”forsta” standardvillkor. A andra sidan kanske
det bara avges en villkorsuppsittning fran vardera sidan, och da rader
inte skillnad mellan first” och ”last shot” i detta hinseende. Om ingen
av dessa simultana situationer ar sirskilt vanlig, behover dock blotta
risken for samtidighet inte stjilpa hela “shot”-tdnkandet, vars allmédnna
svaghet ligger just i den kronologiska slumpen.

Om ”first shot”’-modellen kunde medfora risker for en alltfor snabb
bindning, kan ”last shot” anses gora det alltfor svart for en dnnu obun-
den part att dra sig ur. Jag menade nyss, att det forsta mottagandet av en
annans standardavtal ger part mojligheter, om s& Onskas, till ett detalje-
rat studium och stillningstagande, innan han gir vidare. Situationen &r
inte lika enkel for den som sjilv sint sina villkor och efter en tid erhdller
medkontrahentens. Den forst agerande bor d& vara medveten om att den
andre avser att sluta avtal och kanske redan borjat vidta atgérder for att
uppfylla eventuella forpliktelser. Aven om det strikt avtalsrittsligt finns
mjligheter att avstyra en kontraktuell bindning, forefaller det allmént
sett vara mindre tilltalande att part drar sig ur pd ett s& pass sent
stadium. Kommersiella overviganden kan ocksa lagga hinder i végen.
Frén denna utgingspunkt kan ”last shot”-modellen vara till men.

Det har ofta papekats, att ”last shot”-modellen skulle stimulera till ett
ideligt sandande av standardvillkor parterna emellan. Om 16snings-
modellen har denna handlingsdirigerande effekt, forefaller varningen
befogad. Jag har emellertid inte mott ndgot i det sociologiska materialet,
som entydigt talar for att s& skulle vara fallet. Om de agerande parterna
inte har riktigt klart for sig innebdrden av standardavtal och verkan av
enskilda klausuler, skulle de val skicka sina villkor, oavsett vilken tvist-
16sningsregel som tillimpas. Men det ligger ett allméint virde i att mini-
mera verkan av slentrianmissigt gjorda forsok till viljeforklaringar, som i
slutdndan visar sig f avgorande betydelse for utgingen av tvisten. Ena
parten kan tinkas utgd fran att han redan har sagt sitt med de tidigare
Oversinda villkoren. Den andra kan tro att en upprepning innebéir nigon
sorts forstarkning, Ovissheten och slumpmissigheten i denna del undan-
10js, om man later det sista skottet vissla forbi i stillet for att traffa.

6.4.3.3 ”Second shot”

For att komma undan de sist gjorda anmérkningarna mot last shot”-
modellen skulle man kunna tillimpa en metod, som bara ger verkan &t
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de tva forst vaxlade standardavtalen. Fér att anknyta till terminologin har
jag valt beteckningen ”second shot”. Det finns drag av detta synsiitt i
Lord Dennings votum i det for engelsk ritt inflytelserika Butler-mélet?
Jag har emellertid inte sett 15sningen sjilvstindigt framférd i det ut-
lindska materialet, kanske pa goda grunder.

Det ér svart att finna en rimlig forklaring till varfor just det andra
standardformuliret skulle f& avgorande betydelse. Slumpfaktorn &r hir
lika stor som vid “last shot”. Méjligen kunde man betrakta en “second
shot”-metod som en iterging till den klassiska liran om anbud och
accept, tvd entydiga viljeforklaringar. Men det saknas anledning att iter-
uppliva det ténkesittet med ndgot slags konstgjord andning, nir det
flerfaldiga génger sagts att den ursprungliga avtalsmekanismen saknar
verklighetsforankring i standardavtalssammanhang,

Synsittet innebér ocksé en omotiverad inskrinkning i parternas hand-
lingsfrihet att uttrycka en verksam viljeforklaring. Forkastas pd den
grunden “first shot” som utslagsgivande, miste dven ”second shot” awvi-
sas. Jag dvergdr i stéllet fran de starkt dirigerande ”shot”-modellerna till
att prova hur en begrinsat fri tolkning och utfyllnad skulle kunna
gestaltas inom géngse avtalsrittsliga ramar.

6.4.4 Begrinsat fri tolkning och utfyllnad

I avsnitt 6.3.3 har jag ingdende diskuterat en modell, dir den bristande
overensstimmelsen mellan standardklausulerna skulle utfyllas med hjélp
av réttsekonomiska tolkningsdata. Syftet med en s&dan reglering ar att f&
till stdnd en 16sning med de inblandade parternas basta for dgonen, mitt
med resurs- och kostnadsanalytiska metoder. Den dvergripande malsétt-
ning som nu diskuteras — en processuellt litthanterlig norm — uppfylls
knappast, nér bevisfakta utgors av sddana, for den gingse tvistlosningen
svargripbara, omstindigheter som ekonomisk teori och praktik. Men
latthanterlig blir knappast nigon dppen norm, vilka begriinsningar i
tolknings- och utfyllnadsforfarandet man 4n skulle vilja anbefalla.

Antag att "the battle of the forms” skulle 16sas med hiinsynstagande
till alla relevanta fakta i parternas mellanhavanden. Den i ett sddant mél
forebragta bevisningen kommer d4 att rora allt ifrdn dispositiv rétt, sed-
vana och internt bransch- eller partsbruk éver frigor om oskilighet,

8 Se ovan avsn 3.3.1.
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dominans och ekonomisk analys #nda till avtalspreliminirer och bekraf-
telser av bdde muntligt och skriftligt slag. En sidan norm uppfyller
visserligen 6nskemdlet om att parternas egen vilja skall ges si stort
utrymme som mojligt, men den stér i strid med har diskuterade onske-
mil om handfasthet och litthanterlighet.

For att tillfredsstilla det processekonomiska kravet vore man tvungen
att utvilja ndgot rittsfaktum som styrmedel, pi samma sitt som gjorts i
36 § AvtL, dar frimsta hinsyn skall tas till part som intar en “under-
ligsen stallning i avtalsforhallandet”. Det forefaller inte s alldeles enkelt
att bestimma det eller de rittsfakta, som borde styra rattstillimpning vid
en standardavtalskollision.

Att vara sirskilt positiv mot den “svagare” parten ir inte helt givet.®
Finns det inte i sig utrymme for jamkning eller dsidosittande enligt gene-
ralklausulen, saknas enligt min mening anledning att skapa ett slags halv-
oskilighet p& en niv4, dér 36 § inte triffar.'® En vig vore att ligga sig
ndgonstans mitt emellan partsklausulerna. Den méste emellertid genast
awisas for de fall, di en formedlande 16sning saknas. Vad finns det det
for kompromiss mellan skiljemén och allmén domstol, mellan garanti for
foljdskada och friskrivning, mellan allmént skadesténd och vitesbestimd
drojsmélspafolid? Andra mojliga styrmedel i utfyllnadsprocessen &r
tinkbara. Man kan litta pa kravet att handelsbruk skall vara allmangil-
tigt och godta dven mindre utbredda sedvinjor. Dispositiv ritt ligger
ocksd nira till hands; vilj den partsklausul som §verensstimmer eller
kommer niirmast den lagreglerade losningen.

De flesta nu berorda forhéllningssétt &r dppna for ganska allvarlig
kitik. Den listiga parten ligger sig exempelvis pA lagom avstind fran
dispositiv ritt. S4 lange motpartens villkor ér blott ndgot mera avvikande
& han siker pa seger. Den dispositiva ritten kan dessutom vara for-
dldrad, oklar eller direkt olimplig i den aktuella branschen eller parts-
kombinationen. Ett 14gt stéllt krav pd att viss sedvinja skall bli utslags-
givande medfor omedelbart bevissvérigheter. ”Mittemellanvigen” dver-
tnsstimmer kanske med en allmin billighetssats, men den har négot
obestdmt och velande dver sig. Gynnandet av en i sig svagare part kan

9

§0m pipekats i avsn 6.3.4 har jag for dessa typiskt kommersiella forh8llanden inte
°ff>rbehﬁllsamt velat ansluta mig till det av Welamsson i Social civilrétt lanserade behovs-
Onienterade synsittet.

10
Jir dock Lando, UfR 1988, B, s 11.
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stundom bli helt forfelat, om hans villkor inte dverensstimmer med real-
ckonomisk rimlighet eller rent av ér kollusivt formulerade.

Krévs det trots alla invandningar ett stillningstagande fran forfat-
tarens sida? Allméant har jag utgltt frin ett klausulupplésande synsitt
och dartill hérande mojlighet for domstolen att sammanjémka klausuler,
som i blott ringa utstrickning skiljer sig frin varandra. Ar olikheterna for
stora for en domfist kompromiss, stannar jag med viss uppgivenhet for
att dispositiv ratt i forsta hand borde viljas som styrmedel vid den tolk-
ning och utfyllnad som skall goras. Oavsett dess ofullkomlighet finns
lagen tillganglig for envar, och de val lagstiftaren en géng tréffat ar i vart
fall inte a priori forkastliga. Valet av tolkningsnorm har dessutom en
ovederséglig fordel i att domstolen forvintas kinna lagen och att bevis-
ning inte krivs om dess innehdll. Det processekonomiska syftet ar alltsd i
nigon min uppfyllt. Faran ar emellertid att en part, som pa goda
grunder vill undvika dispositiv reglering, tvingas till stérre och tydligare
insatser infor varje avtalsslut; transaktionskostnaderna okar. Resultatet
ar dock ofta forutsebart — av goda jurister — och metoden kan dérfor
tinkas ndgot inskrinka kravet att parterna skall gi till domstol eller
skiljemén for att finna en losning. Deras ovisshet om hur kontraktet rétt
skall uppfyllas kvarstar dock i de fall gillande dispositiv ritt r oklar, d
ocksd mojligheterna att forutse utgdngen av en tvist minskar.

6.4.5 Sammanfattning

I detta avsnitt har jag provat tv vigar att 18sa standardavtalskollisionen
utan krav p4 ekonomiska analyser som frimsta norm. Tv4 typer av regler
har har tritt i stillet for objektivt grundade standarder. Regelvalet ar
framst dekreterat av det dvergripande onskemalet att fa till stind en
handfast och latthanterlig process. Det stréingaste tillvigagingssattet 4r i
det laget att helt sonika vilja en ”shot”-modell. Enligt min mening méste
det ske utan direkt hansynstagande till bida agerande parters onskemél
pd att fi4 genomslag for de egna villkoren. Att lita endera sidans
standardavtal vinna bor dérfor inte kunna forsvaras med fiktionen att
regeln overensstimmer med oppet eller konkludent visad partsvilja. !
valet mellan de olika ”shot”-modellerna har jag pa redovisade grunder
stannat for att ge det forst avsinda standardavtalet foretriade.

En helt dppen norm med méjlighet for domstolar och skiljemén att (2
hansyn till allt relevant material skulle utan storre tvekan ge det mest
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tilltalande materiella resultatet. Den vore den framsta av “standards”.
Ingen skulle vil tveka om att den vigen stdr dppen dven for svensk rétts-
tillimpning, hér som eljest utan krav pé lagstiftningsdtgarder. Jag har
emellertid inte uttryckligt forordat den metoden, eftersom en sddan tvist-
losning dr processeckonomiskt ofordelaktig och inte klart i Gverens-
stimmelse med rddande legalistiska varderingar. I stillet har jag, om
denna linje dver huvud taget bor dvervigas, forordat en styrregel. Vid
tolkning och utfyllnad skall i forsta hand viljas den losning som ligger
ndrmast dispositiv rétt. Vissa narmare redovisade fordelar finns, och en
alltfor kasuistisk praxis undviks. Men nackdelarna lyser forvisso inte med
sin frinvaro.

Jag har inte uttryckt en bestimd preferens mellan “first shot” och
begrinsat fri tolkning och utfyllnad. Hér vare nog sagt, att ju férre
subjektiva rekvisit och omstandigheter som behover beaktas, desto mera
realistisk blir rattstillimpningen med avseende pd vad parterna verkligen
tinkt och avsett vid utviixlingen av standardavtal. Ty hela denna studie
bygger pad uppfattningen, att niringsidkaren i normalfallet agnar det
juridiska innehéllet i sitt och motpartens formulir foga uppmarksambet.
Forst nér det 4r forsent, ndr tvist uppstatt om den ritta kontraktsupp-
fyllelsen, blottlaggs skillnaden mellan partsvillkoren. Som en yttersta
resurs tillkallas jurister, sedan parterna inte kunnat komma till en upp-
gorelse pa kommersiella grunder.

Det klagas sillan pd att rittsvetenskapen skulle inta alltfor verklig-
hetsnira stdndpunkter. Formodligen finner en och annan, att de i denna
studie stindigt gjorda attackerna pd subjektiva rekvisit dr overdrivet
realistiska. Atminstone ndgra kommersiellt agerande parter vet vél vad
de gor, nir de stoder sig pé standardavtal. Hur forhéller det sig dd med
verklighetsanknytningen, nér det i detta avsnitt pladerats for strikt hillna
rittstillimpningsmetoder? Vad skulle f& parter att endast dberopa ”first
shot”-metoden eller att endast hinvisa till de egna klausulernas likhet
med dispositiv ritt? Det dr formodligen bara en from forhoppning. De
flesta staimningsansokningar och pakallelser om skiljeforfarande inne-
haller val ett brett spektrum av omstindigheter till stod for yrkandena.
Dir sammanfors utsagor om parternas foregivna subjektiva instillning
till avtalsslutet med uttalanden om preliminirer och bekriftelser. Kanske
till och med nagon skulle finga upp argument ur den tidigare redovisade
rittsekonomiska teoribildningen. Tilltalande &r sikerligen bland annat
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tanken att en ”chanstagare” skall pd nigot siitt bestraffas i den slutliga
tvistlosningen.

Jag gor mig alltsd inga Overdrivna forestillningar om att partema
sjilvmant skulle ritta sig efter det nu férordade monstret och silunda
begrénsa grunderna for sin talan, antingen till ”first shot”-modellen eller
till en tolkning, som styrs av nirmast mojliga 6verensstimmelse med
dispositiv ratt. Skulle likval tankegingen pd en string begrinsning av
utslagsgivande rattsfakta vinna framging — som ett processekonomiskt
fordelaktigt alternativ till en réttsekonomiskt grundad fri tolkning och
utfyllnad — fordras dels vigledande praxis, dels en av domare och
skiljemén hart styrd materiell processledning.

6.5 Sammanfattande notis

I detta kapitel har jag med ganska fria resonemang sokt sddana losningar
av "the battle of the forms”, som skulle kunna inpassas i svensk ratts-
tillimpning. En visentlig utgdngspunkt har varit, att parts klausuler i ett
standardavtal inte till alla delar utgdr ett otvetydigt uttryck for hans
verkliga vilja. P4 samma siitt r det med hans forhallande till motpartens
standardavtal. Han har varken rad eller mojlighet att detaljerat sitta sig
in i dess reglering. Subjektiva rekvisit har darfor ingen given plats i
losningarna.

Resonemangen i det foregdende sonderfaller i tre huvudavdelningar.
Forst har jag under 6.2 med géingse teleologisk metod betraktat ett antal
partsrelaterade dndamdl, som bor uppfyllas for att losa en standard-
avtalskollision. Ingen av dessa syften och de for dess uppfyllandc
lampliga l6sningsmetoderna har enligt mitt synsitt 6vervigt. Enbart den
vigen kan sdledes inget sikert resultat utvinnas.

Dérnést har i avsnitt 6.3 presenterats och diskuterats en fokusering pé
ekonomiska analyser av “the battle of the forms”. Den losning, som pd
sikt ger det for bada parter bista utfallet, bor viljas. Metoden kan i och
for sig sdgas vara handlingsdirigerande. Till skillnad frin en av ménga
omhuldad, mer eller mindre ideologiskt firgad, teleologi dr det rétts-
ckonomiska synsittet grundat pi objektiva och vetenskapligt sikrare
beldggbara fakta. Jag har uttalat min sympati for denna modell men
ocks3 uttryckt farhdgan, att den skulle betraktas som alltfor kompliccrad-
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Slutligen har de kolliderande standardavtalen behandlats med mera
sedvanliga angreppssitt, avsnitt 6.4. Systematiska Overviganden men
framst ett icke partsorienterat dndamél, litthanterliga processforutsétt-
ningar, har styrt diskussionen. Det ér dd inte i forsta hand den for bada
parter idealiska 16sningen som efterstrivas. Inte heller kommer objektiva
moment i forgrunden. Losningen blir i motsats hartill mer eller mindre
dekreterande. Sedan fall av Oppen dissens, uppkommen forst efter
otvetydig reklamation, forts At sidan som lampliga att utfyllas med dispo-
sitiv ratt, har nirmare behandlats tvd metoder. ”Rules” sétts framfor
“standards”. Den ena metoden ger foretride &t ettdera av de vixlade
standardvillkoren. Den andra medger en ngot friare tvistlosning, som
dock styrs av en bestdmd tolkningsinriktning mot dispositiv ratt.

L
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7. Slutord

Det ar inte jurister som vare sig fororsakar, soker forhindra eller i
normalfallet ens soker 16sa ”the battle of the forms”. Det ar foretagens
inkdps- och forsaljningstjinstemén.' Antag foljande scenario.

Ett maskintillverkande foretag har sedan en tid bérjat lagertillverka
pressanordningar for att undvika permitteringar i en redan kris-
drabbad trakt av Sverige. Pressarna fardigstalls till 80 % for att sedan
snabbt kunna specialanpassas till kundens behov. Forsiljningschefen
har fatt kontakt med ett metallféretag, som behover en ny profilpress.
Foljande uppmaning utdelas till en tjinsteman pi forsiljnings-
avdelningen:

Vi har fitt en utmirkt chans att bli av med en lagerpress. Knyt
upp koparen illa kvickt genom att skicka over vart vanliga order-
underlag. Vi har inte tid att peta i detaljerna. Nir deras order
kommer, kolla dtminstone att leveranstiden inte &r for snavt tilltagen.
D3 protesterar firdigtillverkningen och transportgrabbarna. Du
miste se till att de inte dndrat i betalningsvilkoren, for annars far vi
ekonomiavdelningen p3 oss. Du minns vilket liv det blev om det dér
Tierps-foretaget, som hade smugit in tvd manaders kredit. Dom hade
visst ocks strukit n&’t forbehall och s gick dom i konkurs utan att ha
betalt. Jag vet inte s& noga, men den dir nye juristen hostade va-
deliga om slarv och ’bristande kidnnedom om rittsreglerna’ och om
’sakritt’, vad f-n det nu ir.

Och du, jag tror att dom skulle ha n#'n sirskild anordning pé
pressen. Den kréver nog en typ av kullager, som jag inte tror vi har !
lager. Det &r kanske bist att du ringer upp dom om nigra dagar -
se’n dom fatt vart orderunderlag — och hor dej for om det. F6rbcref:|
inkdpsavdelningen pd att dom maste skicka en bestillningssedel till
SKF.

! Det éar endast medelstora och stora foretag hos oss, som 6ver huvud taget har jurister
bland sina anstdlda. Aven i stora koncerner ir juristavdelningara mycket smi. S8 dr df‘
ocksA i bankerna, om man bortser frén de jurister som ér till for att g& bankens kunder till
handa.
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Priset, ja! Jag riknade som hastigast pd det och sa cirka 600 000.
Men vi har vil med n&’t om hogre pris, ifall vira egna kostnader okar.
Dom vet vil inte att vi redan tillverkat for lager. Vi kanske kan ta ut
bortat 700 000, nir vi fakturerar. Jag tror inte dom brakar, och det ar
ju ingen gammal kund, som vi méste halla oss vil med. Vi kan ju alitid
skylla p4 avtalsrorelsen och dom extra kullagren. Men 4 andra sidan,
dom kanske expanderar och kan tinkas kopa igen. Ja, ja, den dagen
den sorgen. Det loser vi nog. Veckans klipp! We are in business
again.”

Det hiir var inget forsok till satir, dven om det kan tyckas sé for en jurist.
Exemplet kan varieras i det odndliga. Det kan vara ett avtalsslut mellan
gamla handelspartner, ett forsok att stddja ett samverkande foretag i
kris, ett listigt sdtt att f4 medkontrahenten att godta uppenbart ofor-
delaktiga villkor. Och samma rika variation kan naturligtvis ténkas pé
koparsidan, nir dess inkdpsavdelning bekriftar ordern.

Vad jag kort vill saga ar det enkla faktum, att hér inte &r friga om
tankar p4 avtalsmekanismen i form av anbud och accept. Det finns inte
heller en sarskilt klar instéllning till vad de allménna villkoren har for
betydelse annat 4n i vissa preciserade sammanhang. Skulle vi ta denna
bild av den kommersiella vardagen till utgingspunkt for en ldsning av
“the battle of the forms”, blev det inte mycket utrymme over for juridi-
ken. Jag vill heller inte ta det steget fullt ut. Men den vésentliga
meningen har exemplet, att det finns all anledning att inte onddigtvis
avligsna sig frin praktikens villkor, nir en standardavtalskollision laggs
P& domarbordet. Varfor skall en sidan tvist 16sas p& grundvalar, som
fiktivt pastr full insikt och entydig vilja hos anvindaren av ett
standardformulér?

Stort utrymme har i denna studie #gnats &t redovisning och diskussion
av utlindska erfarenheter av “the battle of the forms”. Det ar naturligt,
att doktrinen gatt lingre i krav p& nyordningar 4n praxis och lagstiftning.
Med hjilp av rittsekonomiska resonemang har flera forskare sokt den
16sning av konflikten, som skulle ligga nirmast de kommersiella forhél-
landenas realiteter. Min egen instillning ger ocksd uttryck for samma
Synsatt. Rittstillimpningen, atminstone i allminna domstolar, synes
emellertid inte annu beredd att dra slutsatser endast frdn sidana ut-
gdngspunkter. Dir praxis dr mest rikhaltig — i USA och Visttyskland —
bygger den alltjimt p4 konstruktioner som ligger den Klassiska avtals-
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mekanismen nira. I bdda dessa linder férekommer dessutom vilje-
teoretiska resonemang, som frén nordisk horisont kan synas lingtgiende.

Mina egna diskussioner inom ramen for svensk ritt har av realistiska
skil inte stannat vid att enbart fororda de mera samhillsvetenskapligt
fargade losningsmetoderna. Jag vidhiller dock, att bruk av sidana
hjalpmedel skulle utgdra ett progressivt och berikande element i den
inhemska réttstillimpningen. Jag har dven gjort ett forsok att passa in
standardavtalskollisionen i ett gingse avtalsrittsligt monster. Det har
visat sig ganska svirt, eftersom detta bygger pa forestillningen att parts
utdt synbara viljeforklaring — i vart fall standardformuliret — ocks3 ir
uttryck for hans verkliga vilja. Utlindska undersokningar ger tydligt vid
handen, att parterna har vaga uppfattningar om innehillet i och bety-
delsen av de egna villkoren. Visserligen har nordisk ratt sarskilt under-
strukit vikten av hinsyn till den befogade tillit, som en viljeforklaring
védcker hos medkontrahenten. Men den tankegingen ger heller inte s&
mycket for losningar inom standardavtalsriitten, eftersom part i regel
inte detaljerat undersoker det mottagna formuliret.

Det star naturligtvis réttstillimpningen eller lagstiftaren fritt att vilja
en ldsning av standardavtalskonflikten som med hjilp av ett strikt regel-
verk tvingar parterna att limna rddande praxis och i stillet noggrant
studera bdde egna och andras villkor. Den som inte forhaller sig si fir
std sitt kast, dven om i normalfallet detaljstudium av standardformulér i
ekonomiskt oforsvarbart. Den sedvanliga stringheten i normtillimp-
ningen - alltjimt med onskvird tydlighet synbar inom svensk sakritt -
har emellertid dven hos oss borjat vika pA obligationsrittens omrade.
Generalklausulen i 36 § AvtL och konsumentskyddsvirderingar utgjorde
startskottet for ett femtontal ar sedan. Under senare tid har Hogsta
domstolen pé vissa falt blivit allt djarvare i sin rittsbildande verksamhet.
Inte minst i frdga om dold &dganderitt till fast egendom har visats en
nistan forvinande dppenhet for realiteter pa lagbundenhetens bekost-
nad? P4 ett annat civilrittsligt omrade, familjerdtten, har lagstiftaren i
och med den nya iktenskapsbalken for flera rittsliga situationer sokt
reglera tillimpade sedvinjor i stillet for att tvinga enskilda till ett
beteende de inte onskar. Stadganden om #ktenskapslost samboende ar
det basta exemplet.

2Se NJA 1984 s 772, 1985 s 97, 1985 s 615 och 1986 s 83,
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Aven hos oss har frin flera hall roster hojts for att ersatta sekelskiftets
liror om avtalsbindning och avtalsinnehall med ndgot nytt, som &r mera
anpassat till dagens standardiserade massavtalsslut. Jag stéller girna in
mig i den koren. Forsok har gjorts i denna studie att presentera ett antal
l6sningsmodeller, som med olika grader av precision ndrmar sig narings-
livets ekonomiska realiteter. I rddande ldge har jag inte spekulerat éver
vilken metod, som bist skulle dverensstimma med “géllande rétt”, om
det begreppet inskrinks till att avse prognoser om hur en domstol skulle
avgora en standardavtalskollision. Jag menar i stillet att alla hir disku-
terade vigar dr framkomliga inom ramen for svensk ritt, som den
gestaltar sig i dag. Det troliga 4r vil, att parterna sjdlva utan en strang
materiell processledning kommer att plocka argument frin flera av
modellerna. Skall rittspraxis verka for att en viss mer eller mindre tydligt
utmejslad losningsmetod blir gillande, eller skall “the battle of the
forms” avgoras fritt pa grundval av alla tinkbara réttsfakta? Jag limnar
den frigan oppen. En studie av férevarande slag ar i forsta hand ett
hjapmedel for att bringa viss reda i séttet att resonera kring ett kompli-
cerat avtalsrittsligt fenomen. Ett dvergripande mél for parter, domstolar
och skiljemin bor dock vara, att inte 13ta sjélva juridiken bli rena péarsen
for kommersen.
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— pé rittsekonomisk grund 32 ff
— tillimpning i amerikansk ritt 57
— engelsk ratt 63, 69
— svensk ratt 143, 149, 168 ff, 171
— visttysk ritt 72 ff
— enligt CISG
forutsittningsliran 23
handelsbruk 124 ff
informationskostnad 34, 153
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informationskostnad, se dven ansvars- och transaktionskostnad
informationsproduktivitet 34, 153
klausul, definition 15
klausulkontroll 21, 96, 133
klausuluppldsning 16, 26 f, 44, 59, 62, 78, 86, 93, 98 ff, 117 f, 139,
146, 162, 170
?knock-out”-rule 14, 55, 114
konkludenta viljeforklaringar 22, 25
— se aven realhandlande
kostnadsanalys 37 ff, 154 ff
kvasikontrakt, allmint 27 f
— tillimpning i engelsk ratt 67 ff
— svensk ratt 126,132 f
”last shot”, allméant 95 ff
— definition 14,25f
— tillimpning i amerikansk ratt 44 ff, 53 ff
— engelsk ratt 61 ff, 69
— svensk ratt 107, 111 ff, 123, 138 f, 141, 162 £, 163 f, 166 f
— vasttysk ratt 70 ff
— Osttysk ratt 80 f
— enligt CISG 91 ff
metakontrakt 151
”mirror-image”-rule 42, 61, 117
obehorig vinst 126 ff
oskélighet 21, 96 ff
— tyngande och ovintade klausuler 169
passivitet 22, 95 ff, 108 ff, 115 ff, 122
processekonomi 163 ff, 170 ff
realhandlande, allmént 25, 95 ff
— tillimpning i amerikansk ritt 44 ff, 53 ff
— engelsk ratt 61 ff, 69
— svensk ritt 104, 116, 120
— viasttysk ratt 70 ff
reklamation 23, 121, 160
rittsekonomiska metoder, allmint 28 ff, 101, 150 ff
— som tolkningsdata 68 ff, 149 f
— sarskilda teoribildningar 32 ff, 150 ff, 152 £, 154 ff
— slutsatser av 32, 85 f, 88, 157 ff

189



rittssociologiska undersokningar, allmént 29 ff, 101
”second shot” 167 f
skyddsklausul, allmént 97 ff
— definition och exempel 17 ff
— tillimpning i amerikansk ratt 43, 53 f, 58 f

— engelsk ratt 63 ff

-— nederldndsk ritt 83 f

— svensk ratt 116, 123, 140, 144 £, 161

— vasttysk ratt 72,76 ff
tillitsansvar ( = Vertrauenshaftung) 33 ff, 152 ff
tillitsbeloning (= Vertrauenspramie) 35, 153
tillitsteori 85, 95 ff, 119 ff, 122, 147 ff, 161 f
transaktionskostnad 32 f, 34, 38, 150 ff
UN Convention, CISG, Article 19 90, 91 ff, 101
Uniform Commercial Code, section 2-207 42 ff, 87, 90
viljeteori, 95 ff, 119 f, 122, 144 ff, 146 f
— common law 59 f, 64
— vasttysk ratt 79
dndamalsresonemang 136 ff
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Vid kommersiella avtalsslut forekommer det inte sallan att bada parter
anvander standardavtal. P4 vasentliga punkter kan dessa skilja sig fran
varandra. Denna kollision mellan partsvillkoren har diskuterats in-
gaende i utlandsk litteratur under beteckningen “the battle of the
forms”. I frimmande réittssystem finns praxis och lagstiftning i va-
rierande utstrackning.

I Sverige daremot ar denna del av standardavtalsratten hittills inte ut-
satt for en mera omfattande genomlysning. Avtalslagens mekaniska
regler for avtalsslut ar klart otillrackliga. Rattspraxis saknas. Inte heller
de allménna ldrorna om bl a passivitet ar val d4gnade att l6sa fragan om
avtalets innehall, nar det visar sig att parterna uttryckt olika 6nskemal i
sina standardvillkor.

Mot bakgrund av utldndsk erfarenhet diskuteras tankbara lGsnings-
forslag. Visst utrymme dgnas forsok att belysa detta svarlosta komplex
med rittsekonomiska resonemang om ansvarsfordelningen mellan av-
talsparter. Aven mera robusta sitt att ge foretrade at den ena sidans
standardavtal penetreras.
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