OSKAR MOSSBERG

Rattshandlingsbegreppet: kriterierna
JT nr 12023-24

JURIDISK 'I TIDSKRIFT

VID STOCKHOLMS UNIVERSITET

SARTRYCK UR JURIDISK TIDSKRIFT







72 JT 2023-24

Rattshandlingsbegreppet: kriterierna*

OSKAR MOSSBERG**

Rdttshandlingsbegreppet dr en civilrdttslig grundbult. Trots spridd anvindning
och lang hévd dr det dnnu underteoretiserat. Hdir artikuleras ett sdtt att se pa de
s.k. rdttshandlingskriterierna och deras innehdll. Ni vet, de ddr gamla vanliga:
Ett réttssubjekt, med rdttshandlingskapacitet, ska ha forklarat sin vilja, den ska
ha kommit till uttryck, ha visst innehall, ha mottagits, och vara utgiven. Begrep-
pet ses som del av ett vidare system dgnat den rdttsliga hanteringen av mdnsklig
kommunikation. Kriterierna belyses genom dialog med det befintliga kéllmate-
rialet, och med en del frisig teori hastigt approprierad fran andra humaniora-
dmnen. Ddrtill diskuteras kriteriernas funktioner, jimte strategier for att justera
deras tillimpning. Ett genomgdende tema kan sdgas vara begreppens roll i och
for rdttslig argumentation.

’Det handlar [...] alltid om tillimpning av en rad ytterst enkla grundsatser, som varje barn kénner
till. Den — enorma — svarigheten ligger bara i att tillimpa dem, i den forvirring vart sprak skapar.
Det dr aldrig de nyaste resultaten fran experiment med exotiska fiskar, eller matematik; det ar sva-
righeten att tillimpa de enkla grundsatserna, som gor att man misstar sig om grundsatserna sjilva.’

Ludwig Wittgenstein'

1. Inledning

Rattshandlingsbegreppet dr en av formogenhetsréttens verkliga grundbultar.
Det tillhor &mnets elementa. Forstielse for begreppet krévs, bland mycket annat
for att kunna riétt tolka och tillimpa lagen om avtal och andra rittshandlingar pa
formogenhetsréttens omrade — vars smeknamn avtalslagen for 6vrigt ndstan blir
missvisande, genom att framhéva underkategorin avtal istillet for Gverbegrep-

*  Artikeln har genomgétt vetenskaplig expertgranskning (peer review).

** Forskare 1 civilrdtt vid Juridiska institutionen, Uppsala universitet.

! Forfattarens oversittning, fran Wittgenstein, Philosophische Bemerkungen s. 153 f. Om inte
annat anges dr oversittningarna dven i det foljande forfattarens egna, varvid apostrof (°) ofta
anvinds runt passager for att markera att det ror sig om Gversattningar och inte rena citat (jfr
Dahl, Interpunktion s. 106 f.).
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pet rattshandling.? Begreppet har en framskjuten position dven i andra lagar, dér
det ofta fatt fungera som regelobjekt, eller annorlunda uttryckt det objekt pa vil-
ket olika regler tar sikte: det nagot som ska aterga, eller vars giltighet villkoras,
exempelvis med hinvisning till ndgon viss kompetens eller kritisk tidpunkt.?
Trots att begreppet dr centralt, och dessutom har lang hidvd,* tycks det dnnu
underteoretiserat. Det &dr delvis en effekt av att begreppet ofta figurerat blott
1 forbifarten, i1 kéllor som egentligen handlat om ndgot annat, eller i grund-
laggande ldrobdcker, ddr intresset av pedagogiskt tillrdttalagda framstéllningar
med bred tdckning motiverat kdrnfullhet och att man ofta undvikit inte bara
komplikationer utan ocksa polemik.” Man har alltsa regelméssigt undvikit att

2 Men nej, vi borde inte 6verga till att som finnarna tala om “réttshandlingslagen”. Det &r for sent,
och var tradition (som ar jdamngammal med lagen, se t.ex. Koersner, SVJT 1916 s. 59 f.) har ett
sjdlvstindigt varde som kulturarv.

3 Setex. 3 kap. 2 § och 4 kap. 5 § KL; 9 kap. 2 a och 5 §§, 11 kap. 2, 3, 5, 6, 7 och 9-11 §§,
12 kap. 8 §, 13 kap. 13 §, 14 kap. 13 §, 15 kap. 4 §, 17 kap. 1 och 6 §§ FB; 7 kap. 2 och 9 §§
AktB; 20 kap. 4 § JB, samt 8 kap. 41-42 §§, 21 kap. 11 § och 27 kap. 4 § ABL (jfr dven
2 kap. 4 och 25 §§ (rubriken) ABL). For att bara ndmna nagra centrala lagar. En vidare anvénd-
ning av begreppet i aktiebolagsratten har diskuterats, se & ena sidan B. Lehrberg, Begreppet
fortickt viardedverforing, SvIT 2012 s. 537 ff. (jfr &ven B. Lehrberg, Réttsverkan av olovlig
fortackt vardedverforing, SvJT 2013 s. 449 ff.) samt 4 andra sidan J. Andersson, ABL och
vardeoverforing — en replik, SVIT 2014 s. 72 ff. Begreppet forekommer dven som rekvisit i
straffbestimmelser, se 9 kap. 5 §, 10 kap. 6 § samt 15 kap. 11 §§ BrB, se darom t.ex. Almkvist,
Formdgenhetsbrott och formogenhetsritt, bl.a. s. 489 ff. med hénv.

4 Begreppets historia dr langre an AvtL:s. Det ror sig om en importerad tysk 1800-talsuppfinning.
Se ur nordisk réttsvetenskap t.ex. Bjorne, Den konstruktiva riktningen s. 335 ff.; Jorgensen,
Kontraktsret I s. 31 f. eller Stang, Innledning til formueretten 3 uppl. s. 196 ff., sarskilt 203 ff.,
och ur tysk i not 7 nedan.

> Nér Almkvist, Formogenhetsbrott och formogenhetsritt s. 489 skriver att: ’[R]attshandlingsbe-
greppet hor till de mest teoretiskt omstridda fragorna i formogenhetsritten.”, sa ar det, vad gil-
ler modern tid (om é&ldre tid, jfr i not 4 ovan och 7 nedan), delvis en sanning med modifikation
(vilket Almkvist forvisso ocksa antyder, se a.st. med hinv.). Oftare &n om rittshandlingsbegrep-
pet som sadant har man némligen stridit om saker utifrdn en viss, ofta outtalad, forstaelse av
begreppet, eller om fenomen dir en (annan) forstaelse av begreppet kunnat fordndra slagfiltet
eller rent av omintetgora tvisteforemalet. Det mest aktuella exemplet &r nog fullmakt, dar stora
delar av den moderna réttsvetenskapliga diskussionen (efter Ussing och Gronfors) byggt pa en
viss, sndv, forstaelse av réttshandlingsbegreppet (jfr t.ex. B. Lehrberg, SvJT 1996 s. 461 ff.,
eller Vahlén, Bidrag till avtalstolkningens systematik, JFT 1964 s. 385 f.) vilken skapat ett
behov av alternativa ”forklaringsmodeller” (t.ex. fullmakts- och avtalsgrundande rattsfakta).
Har finns dock édven ett farskt motexempel, genom J. Samuelssons stridslystna forsta del i en
planerad serie om Svensk avtalsritt, titulerad Fullmaktsldran, dar han dogmatiskt artikulerar
svensk ratts fullmaktslira genom att relatera den till den allménna réttshandlingsldran. Anslaget
leder till flera positioneringar: mot delar av den tidigare litteraturen, och mot HD, i synnerhet
de kritiserade NJA 2014 s. 684 och NJA 2021 s. 1017 (se sérskilt s. 201 ff.). Samuelssons kritik
legitimeras med att han tar stéllning f6r 6verordnade réttskéllor, och dé i synnerhet avtalslagen
med forarbeten, och bokens mal beskrivs som att med utgangspunkt i de principer pa vilka
lagen bygger "forsoka astadkomma den bista mojliga forklaringen av nu géllande svensk rétt i
fullmaktsfragor” (s. 18) — som alltsé skiljer sig fran den HD artikulerat.
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griva ned sig i bade detaljer och skyttegravar.® Dartill har man ofta bortsett fran
historiska dimensioner,” och pa det hela taget skarvat kring saker som inte tjédnat
ens priméra dndamal. Det &r savil forstaeligt som forsvarligt — pa ett sitt mot-
satsen nog sillan varit — men, det talar dnda for forsvarligheten av att nu gora
rittshandlingsbegreppet till huvudnummer. Vilket alltsa ar avsikten har.

Néarmare bestdmt r avsikten att, helt enkelt, sdga ndgot om innehallet i rétts-
handlingsbegreppet, genom att artikulera en konkret forstaelse av detsamma.
En bieffekt blir att framstillningen séger ndgot om begrepps roll i och for prin-
cipiell réttslig argumentation — ett aktuellt tema vilket rattshandlingsbegreppet
synes vil dgnat att belysa.?

2. Begreppet

Réttshandlingsbegreppet fungerar som en diskursiv och kognitiv knutpunkt
for flera grundldggande obligationsrittsliga tematiker: det blir ett utmérkande
tecken och en nod att utga ifran; begreppet ar det, varmedelst man omtalar och
finner tematikerna.’ I forsta hand ror det sig om réttshandlingskriterier, men
begreppet fyller funktioner ocksa for formogenhetsrittens systematik, liksom
for bedomning av rittshandlingars verkningar, det senare inte minst nér det
utgor regelobjekt.!” T denna artikel faller dock fokus i allt vasentligt pa krite-
rierna, eller annorlunda uttryckt kraven for att en bindande rittshandling ska

¢ Detdr t.ex. en av styrkorna med Ramberg & Ramberg, Allmén avtalsritt. Méstarexemplet pa en
sadan teoretiskt medlande hallning dr dock alltjamt Adlercreutz klassiska Avtalsratt I, som nér
den forst skrevs under tidigt 1960-tal hade den uttalade ambitionen att medla, mellan det gamla
och det nya.
7 Se hénv. i not 4 ovan och t.ex. Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts: Band 2:
Das Rechtsgeschift s. 28 ff.; eller Schermaier, vor § 104. Das Rechtsgeschift, i Schmoeckel,
Riickert & Zimmermann, Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, Band I s. 354 ff., med
ymnig bibliografi. Sadan finns dven hos Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts I 8 uppl.
s. 266 ff., dér ett par sidor med néstan bara noter inleds med konstaterandet att: *Réttshandlings-
begreppet pa senare tid blivit ett dlsklingstema for rattsvetenskaplig behandling; litteraturen
véxer sig evigt storre.” (s. 266, not 1.).
Ett tecken pa temats aktualitet dr savil existensen av som diskussionerna i Kleineman (red.),
Pragmatism v. principfasthet i nordisk formogenhetsratt (2019). Se d&ven O. Mossberg, Den
konstruktiva riktningen och ’begreppsjurisprudensen”, TfR 2022 s. 289 ff. med hénv. inte minst
péas. 351 ff.
”Tecken™: jfr, om semiotik som réttsvetenskapligt metodverktyg, t.ex. H. Andersson, Barthe-
sianska meditationer, Hyldestskrift till Nergaard s. 71 ff. ”Nod”: eller nodalpunkt, kunde man
kanske séiga och anspela pa Laclau & Mouffes diskursteori, vartill E. Bjorling, Rittstillimp-
ningens tystnad s. 74 ff., sédrskilt 78 {(f)., erbjuder en ingang.
10" Jfr redan Windscheid, Pandekten I (§ 24) 8 uppl. s. 94, om att rittsbegreppen kan spjélkas i
tvé klasser: De som till sitt foremal har rattigheternas faktiska forutsattningar, samt de som ror
rattigheterna sjdlva och vad man kan sdga om dem.
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foreligga.! Det finns mycket att sdga ocksd om de andra temana, men var sak
har sin plats, och en sak i taget.

Till att borja med kan konstateras att det, i en mening, &r lite reaktionért
att tala om “begrepp” pa det sitt som hdr gors. I denna mening dr ndmligen
rittshandlingsbegreppet ndrmast synonymt med det som med en mer modern,
och mindre belastad, nomenklatur kan refereras till med uttryck som "allmdnna
rdttshandlingsprinciper”.'> Det synes dock skiligen omotiverat att ge upp
begreppsbegreppet. Detsamma har forvisso méangtydiga och flervardiga konno-
tationer, och av dessa kulturella bibetydelser har vissa negativ virdeladdning.!
Icke desto mindre dr det funktionellt, och fortjanstfullt, som en hyperonym refe-
rent med viss denotation: begrepp samlar och utpekar teoretiska strukturer, i
form av principer, samlingar av intellektuella konstruktioner, lirors innehall,
och liknande. Begrepp fyller viktiga funktioner for teoribildning, och i mina
ogon finns det tveklost ett varde 1 att dgna sig at begreppsbildning av ocksa
formellt slag, samt att vara arlig med att det ar vad man gor.'

Dar rattsliga differentieringar och distinktioner tjanar till att spjdlka och
splittra upp, dér tjanar begrepp till att fora och foga samman.'® Réttshandlings-

' Man kan diskutera om réttshandlingskriterierna ror vad som krivs for att det ska finnas” en
rittshandling, eller om vad som krévs for att en i och for sig befintlig rittshandling ska bli ”’bin-
dande”. I den man detta lats bero pa det faktiska sprakbruket fir man nog rakna med varierande
svar. For egen del ar forfattaren benéigen att lata de tvd sammanfalla, eftersom réttshandlingar
per definition dr bindande, jfr bl.a. i not 36 nedan. Att den kan vara ogiltig dr en annan sak, se
inot 62 och jfr vid not 58 nedan.
Sérskilt termen ’princip’ dr forstds omvittnat mangtydig, jfr t.ex. Jareborg, Vad &r en princip?,
Fs Friindberg s. 137 ff. Atminstone en av ordets meningar ligger dock nira hur man kan anvinda
"begrepp’. Det dr nog ingen slump, da termerna dven ord- och doktrinhistoriskt ofta synes
fatt inneborder som legat ndra varandra. Till undvikande av en vil lang fotnot nog dock detta
utvecklas pa annat hall. Har kan kanske bara kort séigas (som den gamle Windscheid verkar
ha tankt, delvis inspirerat av den unge Jhering) att begreppen var och dr forsoken att greppa
principerna, att fanga och samla dem, under ett uttryck eller ett tecken, for en intellektuell
konstruktion. Savitt géller den mer nutida kallbilden, ar mitt intryck att straffritten i flera avse-
enden ligger fore civilrétten, ndr det kommer till begreppsanalytik. Se saledes for hjdlpsamma
diskussioner om begrepp och principer samt deras roll i normativa system bl.a. Jareborg, a.a.;
Ulvéng, Om straffratt och principer, i Asp, Lernestedt & Ulving, Katedralen s. 149 ff.; Jareborg,
Mening, vérde och rationalitet, de lege 2008, bl.a. s. 83 ff. (eller kortare, Jareborg, Prolog till
straffrétten s. 30 ff., sdrskilt 44 ff., och 83 ff.). Jfr om principer dven Graver, I prinsippet prin-
cisiell — om rettsprinsipper, i Rett, retorikk og juridisk argumentasjon s. 224 ff.
13 Jfr kring not 108 nedan.
1 Jfrinot 12 ovan samt... kanske Jareborg, Réttsdogmatik som vetenskap, SvJT 2004 s. 1 ff., pa
s. 8 f.
Se O. Mossberg, Den konstruktiva riktningen och “begreppsjurisprudensen”, TfR 2022
s. 289 ff. Jfr t.ex. Sandgren, Teoribildning och rattsvetenskap, JT 2004—05 s. 297 ff.; Heuman,
Nackdelarna med att anvénda utbytbara vaga begrepp, SvIT 2022 s. 62 ff.; Stromholm, Till
definitionen av begreppet réttsregel, SVIT 1969 s. 168 ff., eller Hellner, Metodproblem i rétts-
vetenskapen s. 147 ff., sdrskilt 168 ff. (jfr dven s. 135 ff.).
16 Jfr Karkainen, "New Governance” in Legal Thought and in the World: Some Splitting as Anti-
dote to Overzealous Lumping, Minnesota Law Review 2004 (vol. 89) s. 471 ff., s. 479: "It is
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begreppet dr ocksa just ett samlingsbegrepp, som per definition kan denotera
olika saker — ndmligen de saker som dérunder samlas. Dessa ”saker” dr, savitt
hér ska beroras, fraimst ett antal typiserade problem, 16sningar och vagar dar-
emellan.” T mer teoretiska termer skulle man kunna tala om ett antal mer eller
mindre stereotypa inramningsalternativ och utfallsalternativ, samt topiker med
argument for och emot de olika alternativen.'® Aven om de priiglas av en avgjort
juridiskt-teknisk estetik,'® sa kan det ndmligen sdgas rora sig om problem som
inbjuder till ett slags standardberittelser,”” och om variationer pa bekanta nar-
rativa teman.?!

sometimes said that the two most basic intellectual moves are ’lumping’ and ’splitting’ — that
is, finding relevant common characteristics that allow us intelligently and usefully to group
apparently distinct phenomena into a single category ("lumping’), and finding relevant distin-
guishing characteristics that allow us intelligently and usefully to separate otherwise similar
phenomena into distinct classes (’splitting’).” (min kurs., noter uteslutna.)
17" Podngen kan sédgas vara “narratologisk”, i det att den giller konventioner for gestaltningen
av juridiska berittelser, se allmédnt O. Mossberg, Avtalets rackvidd I s. 228 ff. med hanv. For
exempel pa konkreta juridiska narrativa strategier, se t.ex. H. Andersson, Erséttningsproblem
i skadestandsritten s. 263 ff., 461 ff., 542 f., 680 ff. och 1000 ff. (jfr 4ven s. 1026 ff.). Se till-
géngligt pa temat dven Schlag & Griffin, How to do things with legal doctrine s. 31 ff.
Se om for juridik anpassad inramningsanalys t.ex. Jaff, Frame-shifting: An Empowering
Methodology for Teaching and Learning Legal Reasoning, Journal of Legal Education 1986
(vol. 35) s. 249 ff.; O. Mossberg, Avtalets rackvidd I s. 235 ff., jfr s. 88 ff., eller Schlag & Grif-
fin i not 17 ovan a.st. Jfr d&ven Kelman, Interpretive Construction in Substantive Criminal Law,
Stanford Law Review 1981 (vol. 33) s. 591 ff.
19 Estetik bor inte reduceras till en fraga om “det skona” (jfr t.ex. Jareborg, Mening, virde och
rationalitet, de lege 2008 s. 471 ff.). Det centrala, hér, ar hur fenomen kan prdglas av olika
estetiker, och dirmed kan vara estetiskt tilltalande pa sa vis att de i anledning av just estetiska
karaktdristika blir menings- och virdebdrande i dialog med etablerade kulturella koder. Exem-
pelvis signalerar amerikanska filmer ofta ondska genom att anspela pa nazistisk estetik (jfr t.ex.
Star Wars rymdimperium i vart fall i dess tidiga iterationer). Och givet réttsvetenskapens kon-
ventionella former kan det enligt uppgift fortfarande verka estetiskt alienerande att anvinda ord
som “diskurs”. Se om rattslig estetik (som analystema), t.ex. Jareborg, a.st., men kanske sarskilt
Schlag, The Aestethics of American Law, Harvard Law Review 2002 (vol. 115) s. 1047 ff. Jfr
dven de relativt mindre begripliga Gearey, Law and Aestethics, och Manderson, Songs without
Music: Aestethic Dimensions of Law and Justice.
Man kan se det som en variant av sddana “’stock stories” som uppmérksammats i diskussionerna
om rdttsliga kanon, se ddrom t.ex. Balkin & Levinson, Legal Canons, bl.a. s. 3 ff., eller, for
ett kul exempel pa hur tanken kan operationaliseras i kritisk rattsvetenskaplig analys, Threedy,
Dancing around gender, Wake Forest Law Review 2010 (vol. 45) s. 749 ff. Se om kanon pa
svenska Oulis, Virdeersdttning vid atergang s. 45 ff., 561 ff.
2l Intet nytt under solen ... sa vl redan Herakleitos! — och att allt virt att sdgas redan sagts, det
var vil utgangspunkt for manga medeltida munkar.

20
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3. Rattshandlingskriterierna

Om vi salunda ser till rédttshandlingskriterierna, sa kan de forvisso spaltas upp
ndgot olika, och har sé ocksa gjorts, av olika forfattare.”> Med mild ironi skulle
man kunna sédga att rattshandlingsldran ror det slags problem som “finns hogst
upp pa klétterstangen for svara juridiska problem”.? Det vill sdga komplicerade
problem, vilka ofta &terbesokts, som testomrade for nya stromningar eller for att
approprieras och inordnas i nya, komplexa teorisystem. I det féljande synliggors
den omfattande tidigare diskussionen framst genom noterna, varvid dock hyfsad
tackningsgrad vad giller det tillgingliga materialet efterstrivas, sérskilt sévitt
géller killor med mer allmén syftning och generell rackvidd.**

Noterna far alltsé synliggora och katalogisera diskussionens omfang, vindlar
och vrér. Dér redovisas kéllorna, ofta atfoljda av kritisk diskussion och fordjup-
ning. For att understddja navigering och bereda overblick kursiveras nyckel-
passager. 1 brodtexten faller fokus pa huvuddragen. En uttrycksekonomiskt
tillrattalagd och pa det hela taget rak framstdllning av réattshandlingskriterierna
premieras. Det finns kontroverser ocksa kring huvuddragen. Tecknen tycks
dock peka at samma hall 1 sadan grad att ett fokus pa det som faktiskt &r sjilva
grundbultarna medger att rattshandlingskriterierna kokas ned till en serie, lat
vara mojligen ganska abstrakta, punkter. Enligt foljande:

a) En rittshandling ska vara en forklaring av en vilja (en vilje-forklaring),” i
form av en avsikt att astadkomma réttsverkningar — vilket till att borja med

22 For detaljerade hdnvisningar, se noterna i det foljande. Goda 6verblickar, med alltsa delvis olika
systematik, ges i Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz, Avtalsrétt I 14 uppl. s. 57 {f.; B. Lehr-
berg, Avtalsrittens grundelement 3 uppl. s. 46 ff. och 93 ff.; Ramberg & Ramberg, Allmén
avtalsritt 12 uppl. s. 99 ff. (utspritt i kap. 5); Oulis, Aterging och virdeersittning s. 103 ff;
J. Samuelsson, Fullmaktsldran s. 15 ff., sdrskilt 45 ff. For 6vriga Norden, se t.ex. Giertsen, Avta-
ler 4 uppl. s. 39 ff.; Hov, Avtaleslutning og ugyldighet s. 60 ff. (obs. dock det arv fran Arnholm
som syns i talet om dispositive utsagn, jfr i not 25 nedan); Bryde Andersen, Grundleggende
aftalerett 5 uppl. s. 79 ff. och Norros, Obligationsritt s. 80 ff., alla med vidare hanv.

2 Till denna referens, se O. Mossberg, Avtalets rickvidd I not 1071 med hénv.
** God materialtdckning bor vara en forskningsetisk malsattning och dr en fraga om vetenskaplig
kvalitet. Nér det kommer till rattshandlingsldran dr dock fullstindighetskriteriet i praktiken
ouppnaeligt, i artikelformatet. Det ror sig om for civilrétten helt grundlidggande bestandsdelar
vilka dyker upp hela tiden, ocksa pa ovéntade stdllen, och redan ndr man, som hér, efterstréavar
blott hyfsad tickningsgrad, sa kommer notapparaten bitvis att likna nagot fran den klassiska
filologin (som blivit 6kédnd for ymnig notapparatur).

Terminologin dr kritiserad och alternativ har foreslagits. Sirskilt i Norge och Danmark, men

aven 1 Sverige, ddr Gronfors Avtalsgrundande rdttsfakta fran verket med samma namn ham-

nat i centrum (se ddrom t.ex. B. Lehrberg, Anméilan av Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta,

SvIT 1996 s. 461 ft.; Heidbrink, Avtals uppkomst — dags att se bortom avtalslagen, SvJT 2007

s. 673 ff., och J. Samuelsson, Tolkning och utfyllning s. 88 ff.; jfr &ven O. Mossberg, Avtalets

rackvidd I, not 1886 och s. 698 f.). Minst lika viktig &r dock Arnholms dispositive utsagn, fran

Omkring retshandelsteorien, TfR 1948 s. 368 ff. Denna terminologi har foljts av kanske framst

25
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innebér att handlingen(s genom tolkning bestimda innehall) innefattar en
vilja% att binda sig rattsligt, eller annorlunda uttryck en bindningsvilja.?” Den

Hov, i dennes Avtalerett (1993), se s. 24 ff., och Avtaleslutning og ugyldighet (2 uppl. 2002), se
s. 60 ff. (se &ven Hov, Trenger vi nye begreper og “nye modeller” i avtaleretten?, Lov og rett
1996 s. 563 ff.). Jfr dock Hov & Hegberg, Allmen avtalerett (Oslo 2009) s. 82 f(f). Det finns
dock ytterligare varianter; se t.ex. Huser, Avtaletolking (Oslo 1983) s. 43 ff., sérskilt 47 f., som
talar om partsytringer och Woxholth, Avtalerett 11 uppl. s. 77 ff., som talar om partsutsagn. Se
dven Ravnkilde, Hvad er aftalerettens grundlag?, TfR 2000 s. 989 ff. (kritisk artikel i anledning
av O. Svenssons avhandling; avslutas med dnskan om att tage afsked” av viljeforklaringsteo-
rin); jfr (dock) Ravnkilde, Stiltiende aftaler s. 167 ff.; Ravnkilde, Passivitet 2 uppl. s. 19 ff.;
samt Ravnkilde, Betalningskorrektioner (2001) s. 153 ff. Jfr d&ven Jorgensen, Kontraktsret I
(1971) s. 31 ff., samt Udsen, Uagtsomhed som aftalestiftende retsfaktum — et bidrag til den
aftaleretlige forpligtelseslare, TfR 2006 s. 104 ff., som foreslar en oaktsamhetstanke. Viljefor-
klaringsterminologin har dock dven sin forsvarare, se salunda inte minst O. Svensson i not 26
nedan; O. Svensson, Bor begreppet viljeforklaring 6verges som grundval for avtalsritten, TfR
2004 s. 555 ff. (forsvar mot Ravnkildes kritik i TfR 2002), och O. Svensson, Viljeforklaring
och tillitsfullmakt, JT 2015-16 s. 347 ff., men se dven B. Lehrberg, bl.a. a.a., om dn kanske
fraimst Avtalsréttens grundelement; Eng, "Hva er en viljeserkleering?”: Er det logisk umulig
at disposisjonsvilje er begrepsmessig kjennetegn ved privatrettslig disposisjon?, SvJT 1993
s. 1 ff., samt J. Samuelsson, Fullmaktsldran s. 15 ff. For svensk ratts del framstar det som
foga motiverat att overge viljeforklaringsterminologin, och de alternativa forslagen ar knap-
past oproblematiska. Jfr dirom t.ex. flera av de i denna not a.a., nir de brakar med varandra,
eller karnfullt och samlande t.ex. Jorgensen, a.a. s. 36 ff. eller Bryde Andersen, Grundlaggende
aftalerett 5 uppl. s. 82 f., jfr s. 43 ff.

Viljemomentet dr historiskt omdiskuterat och kritiserat pd bl.a. realistiskt-filosofiska grunder.
Debatten har fraimst doktrinhistorisk betydelse. Vi ska inte fordjupa oss i den. Se istillet t.ex.
Bjorne, Den konstruktiva riktningen s. 336 ff.; Malmberg, Anstéllningsavtalet: Om anstéll-
ningsforhallandets individuella reglering s. 60 ff.; Stang, Viljesdogmet, TfR 1905 s. 280 ff.;
af Hallstrom, Om villfarelse sasom divergens mellan vilja och forklaring, bl.a. s. 92 ff. och
152 ff.; Almkvist, Formdgenhetsbrott och formogenhetsritt s. 489 med hinv. och O. Svens-
son, Viljeforklaringen s. 67 ff., 75 ff. Svensson sammanfattar viktiga delar av den (svenska)
diskussionen och bemoéter den kritik mot viljeforklaringsbegreppet vilken framst Hagerstrom
och Olivecrona framstéllt. En av den forres viktigaste invdandningar (“cirkelargumentet”) anges
vara att en person, enligt [Hégerstroms] uppfattning inte kan forklara sin vilja att 4stadkomma
en rattsfoljd, sdvida han inte forklarar sin vilja att astadkomma vad som utgér réttsfaktum for
rattsfoljdens intrdde. Om det ar sa att rattsfaktum bestar i att den handlande forklarar sin vilja
att astadkomma rattsfoljden, blir resultatet att den forklarande maste forklara sin vilja att astad-
komma rittsfoljden, osv., vilket innebér att man hamnar i en infinitiv regress” (O. Svensson,
a.a.s. 68), eller med Hégerstroms ord: Hunden springer efter sin svans (Hagerstrom, Begreppet
viljeforklaring pé privatrattens omrade s. 101, jfr dartill &ven J. Samuelsson, Avtalstolkning pa
europeiska. Del I: Systemet, SvJT 2012 s. 962 ff., pa s. 983). Se dven Ross, Om ret og retfaerdig-
hed s. 294 ff.; Ravnkilde, Hvad er aftalerettens grundlag?, TfR 2000 s. 989 ft.; och Eng, "Hva
er en viljeserklaering?”, SVJT 1993 s. 1 ff. For egen del har jag — sdkert i anledning av avstandet
till Hagerstrom — aldrig lyckats ta invindningarna pa allvar, och numer kommer man nog undan
med att proklamera att: ”Rattsfaktum &r uttalandet i sig!”, alldeles oberoende av Hagerstroms
filosofiska idéer (som fallit ur modet, och som vil fa pa allvar satt sig in 1).

Se allmdnt om viljekravet t.ex. Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz, Avtalsrétt I 14 uppl.
s. 60 ff., jfr s. 25 ff., med hénv.; Ramberg & Ramberg, Allméan avtalsritt 12 uppl. s. 99 ff., sér-
skilt 103; B. Lehrberg, Avtalsrittens grundelement 3 uppl. s. 97 ff. (jfr s. 48); Karlgren, Studier i
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vilja som dérvid &r relevant, dr den objektivt uttryckta sddana — den i forkla-
ringen nedlagda viljan, vilken man alltsa sluter sig till genom tolkning — och
inte nagot annat, sdsom ett psykologiskt fenomen externt i forhallande till de
objektiva omstindigheterna, eller dylikt.?®

b) Viljan maste ha alltsd ha kommit till uttryck (i och genom forklaringen), pa

28

29

30

3

ett sadant sitt att den later sig forstds som ménsklig kommunikation.?” Det
maste finnas ett uttryck — varvid det av huvudregeln om fullsténdig form-
frihet foljer att det som principiell utgangspunkt ér utan betydelse hur man
kommunicerat,* och alltsd om medlet ér till exempel talade eller skrivna ord,
roksignaler, elektronisk identifikation, icke-verbalt beteende (realhandlande,
konkludent handlande),’' eller nagot annat medium — i teorin kan exemplifie-
ringen fortsitta i det odndliga.

allmén avtalsritt s. 79 f.; Stang, Innledning til formueretten 3 uppl. s. 209 ff., 237 ff.; Woxholth,
Avtalerett 11 uppl. s. 69 ff., sdrskilt 73 ff. (jfr dven s. 81 ff.); Jorgensen, Kontraktsret I s. 31 ff.;
Lund, Passivitet s. 157 ff., eller Bryde Andersen, Grundleeggende aftalerett 5 uppl. s. 79 ff., jfr
s. 41 ff. Se dven i noterna 25 och 26 ovan samt 28 nedan.

Se pé temat t.ex. O. Mossberg, Avtalets rackvidd I s. 426 ff. och 477 ff., sérskilt 481 ff. med
hénv.; eller J. Samuelsson, hir och dir, t.ex. i Ater till huset vid Gota ilv, de lege 2013 s. 141 ff;
Avtalsritt vid historiens slut, JT 2016—17 s. 650 f., eller, senast, Fullmaktslaran, t.ex. s. 37 f.,
eller 26: Viljan ér forklaringens innebord, dess innehall. [...] Det ’subjektiva’, i brevskrivarens
avsikt, kommer till uttryck i det *objektiva’, i bldcket, i bokstdverna pa pappret. Subjektivt,
objektivt, och linken ddremellan. Det dr podngen. Vilje[-]forklaring.”

Se allmdnt om uttryckskravet t.ex. Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz i not 27 a.st.; Ram-
berg & Ramberg, Allmén avtalsrétt 12 uppl. s. 99 ff.; B. Lehrberg, Avtalsrittens grundelement
3 uppl. s. 109 f.; Giertsen, Avtaler 4 uppl. s. 59 ff. Jfr J. Samuelsson, Fullmaktsldran s. 45. Jfr
dven Ross, Ret og retfeerdighed s. 295 f.

Jfr tex. 1 § 3 st. AvtL och Forslag AvtL 1914 s. 40 f., 71 f., 114, 120, samt Vahlén, Form-
kravet vid fastighetskop (som blivit en standardkélla, trots att formfrihetens princip framst
bara dr underforstadd bakgrund) och Karlgren, Négra fragor rérande formkravet vid fastighets-
kop, SVIT 1950 s. 861 ff. Se dven Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz, Avtalsrétt [ 14 uppl.
s. 71 ff.; Ramberg & Ramberg, Allmén avtalsratt 12 uppl. s. 133 ff. (jfr &ven 120 f. och 124);
B. Lehrberg, Avtalsrittens grundelement 3 uppl. s. 106 ff.; J. Samuelsson, Fullmaktsléran
s. 26 £., 75 £, 84. Se édven t.ex. Stang, Innledning til formueretten 3 uppl. s. 210, 267 ff.; Wox-
holth, Avtalerett 11 uppl. s. 31 f., 113 (jfr dven s. 115 f.); Hov & Hegberg, Allmen avtalerett
s. 83; Giertsen, Avtaler 4 uppl. s. 51 och den norska domen HR-2017-971-A, samt Ussing,
Aftaler paa Formuerettens Omraade 3 uppl. s. 45 och 100 ff.; Jorgensen, Kontraktsret I s. 56 ff.,
sarskilt 60 f., och Bryde Andersen, Grundleggende aftaleret 3 uppl. s. 219 (ff.). Formfiiheten
har langtgaende implikationer. Man kan t.ex., i princip, ingé avtal genom att inleda process, jfr
Lindskog, Skiljeforfarande s. 95 f(f. och 99). med hanv.

Det later sig diskuteras om realhandlande ska analyseras som rittshandlingar (viljeforklaringar).
Terminologin dr nog ganska vacklande, jfr t.ex. hur Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz,
Avtalsritt I 14 uppl. s. 109 skriver om en typisk ’realhandlingssituation’: ”[...] av praktiska skél
ar det lampligt att se atgérderna som slutande av ett avtal, &ven om detta inte sker genom en
utvéxling av egentliga viljeforklaringar utan genom realhandlande.” (kurs. &ndrad), men ett par
sidor senare skriver att ’[a]ccepten kan ocksé ldmnas genom konkludent handlande, ofta i form
av en realhandling.” (kurs. i original), vilket strax preciseras: "Med konkludent rdttshandling
menas att en person genom sitt beteende ger motparten befogad anledning att rakna med att
han avser att foreta den berdrda rattshandlingen eller kanske oftare att han redan har foretagit
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¢) Forklaringen ska ha en innebdrd, det vill sdga ett kommunikativt innehdll,

som faststills genom tolkning,** och som det d4r meningsfullt att halla den
handlande bunden till.** Mérk att temat for (a)-kriteriet ovan ar a#f den hand-
lande vill binda sig. Detta (c)-kriterium ror till vad den vill binda sig.** Ibland
formuleras innehallskravet, inspirerat av avtalslagens forarbeten, i termer av
att ”forklaringen ska ga ut pé att grundldgga, fordndra eller upphéva [eller
bevara] ett réttsforhallande”, och handlingen ska alltsa ha ett rdttspdaver-

en sadan rattshandling” (kurs. i original). Se mojligen dven a.a. s. 26 (“en persons upptradande
[...] kan ses som en konkludent viljeforklaring” (kurs. i original), ”’[...] avgdrande [...] &r de
yttre uppfattbara fenomenen [... och] vad som — utifran och objektivt sett — ger ett befogat
intryck av att ett rattshandlingssyfte forelegat.” (kurs. dndrad). Jfr mojligen dven s. 124, 159,
183, 248, for fler exempel. Forevarande forfattare foreslar att man tillimpar et pragmatiskt
kriterium: Om man vinner ndgot pd att tematisera realhandlande som en (speciell form av)
viljeforklaring, sa gor man det. 1 regel vinner man nog ocksa négot, da tematiseringen tillgédng-
liggor rattshandlingsldrans analytiska kategorier, forutan vilka man riskerar sakna verktyg att
jobba med.

Innehallet 4r aldrig nagonsin givet innan ndgon tolkningsverksamhet skett, utan det ar just
genom tolkningen som innehallet ges, jfr t.ex. Stang, Innledning til formueretten 3 uppl. s. 213,
alternativt se Arvidsson, Avtalsinnehall, tolkningsutrymme och luckor, JT 2020-21 s. 3 ff., pa
s. 9; Jareborg, Mening, varde och rationalitet, de lege 2008 s. 147 eller O. Mossberg, Avtalets
rackvidd I's. 75 ff. med hinv.

En del av innehéllskravets kédrna ligger dé just déri, att det pa ett meningsfullt sitt gar att halla
nagon bunden till sin uttryckta vilja. Annorlunda uttryckt mdste man kunna utréna till vad den
handlande velat binda sig, eller, med Giertens kédrnfulla ord (Avtaler 4 uppl. s. 59): ”Det vesent-
lige ma veere klarlagt.” Jfr allmént Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz, Avtalsratt I 14 uppl.
s. 69 ff. med hédnv. Se dven t.ex. O. Svensson, Viljeforklaringen s. 42 ff.; Woxholth, Avtalerett
11 uppl.s. 81 ff. (bl.a. s. 86 6verst; jfr dvens. 116 f.); Bryde Andersen, Grundleeggende aftalerett
S uppl. s. 168 ff.

Ibland talar man i sammanhanget om essentialia negotii (jfr t.ex. O. Svensson, Viljeforklaringen
s. 32). Det dr egentligen de vasentliga faktorer som &r karaktéristiska for en viss avtalstyp (de
som utgdr dess essens, fangar dess visen). Essentialia for ett kopeavtal dr t.ex. att transaktionen
gér ut pa overlatelse av viss egendom mot vederlag i pengar. Man kan dock mdjligen ténka sig
att det krdvs att det finns essentialia for nagon mojlig avtalstyp, for att innehallskravet, forstatt
som ett allmént rattshandlingsrekvisit, ska vara uppfyllt. Tekniskt sett gar det vél d&ven annars att
fylla ut med allménna kontraktsréttsliga principer, men dessa bor, i kraft av sin allménhet, inte
fullt ut f& genomslag i samtliga fall, och man kan behova klassificera avtalet sésom hanforligt
till viss typ for att kontrollera om det for densamma géller speciella undantag, fran de allménna
principerna. Jfr 4ven Bryde Andersen, Grundleggende aftalerett 5 uppl. s. 169 f. med hénv.
Se t.ex. Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz, Avtalsritt I 14 uppl. s. 25; B. Lehrberg, Avtalsrit-
tens grundelement 3 uppl. s. 48; Gronfors & Dotevall, Avtalslagen 4 uppl. s. 198 not 15; Dote-
vall, Fullmakt och immateriella tjanster s. 41 f.; O. Svensson, Viljeforklaringen s. 29 f.; Vahlén,
Avtal och tolkning s. 9 f.,, och jfr t.ex. Stang, Innledning til formueretten 3 uppl. s. 210 ff.;
Ravnkilde, Passivitet 2 uppl. s. 19 (och Ravnkilde, Stiltiende aftaler s. 167 ff., fo6r elaboration
av hans definition). Skrivningen i avtalslagens motiv (NJA II 1915 s. 232) lyder: "Att i lag
soka definiera begreppet rattshandling kan naturligtvis icke ifrdigakomma. I forslaget anvéndes
uttrycket i sa vidstrackt bemérkelse, att darunder innefattas alla viljeforklaringar, vilka hava till
syfte att grundldgga, fordndra eller upphdva ett rdttsforhallande, som faller inom formogen-
hetsrittens omrade.” (min kurs.) Definitionen var dér inte ny, utan hade redan tidigare figurerat
i svensk rittsvetenskap (se t.ex. Trygger, Om fullmakt s. 11), redan da hamtad fran Windscheid,
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36

37

38

kande syfte.’® Det dr det centrala. Ofta tilldggs att det for vissa handlingar
uppstélls sdrskilda krav pa klarhet eller tydlighet,’” men ddarmed ar podngen
bara att det av omstdndigheterna ska framgé vad som avsetts.*

Lehrbuch des Pandektenrechts I 8 uppl. s. 266 ff., dar det allménna rattshandlingsavsnittets por-
talmening lyder: "Rechtsgeschift ist die Privatwillenserkldrung des Inhalts, daf3 ein Recht ent-
stehen, untergehen, oder eine Verdnderung erleiden solle.” (Windscheid ger ocksd omfattande
hénvisningar till den tidigare diskussionen, i noterna 1 och 1a.) Definitionen lever kvar, som en
del av avtalsrittens kanon, &ven om det forekommit sma variationer. Vissa har t.ex. foreslagit
fortydliganden — som att lagga till bevara i listan 6ver paverkanssitt, for att tacka in framfor allt
preskriptionsavbrott och reklamationer (se t.ex. Gronfors & Dotevall, a.a. s. 198 not 15, eller
redan C. G. Bjorlings anmélan av Alméns kommentar till avtalslagen, SvJT 1916 s. 318 ff., pa
s. 320: bibehalla”). Egentligen tacks vl dock det rent sprakligt av fordndra” (om inte annat
fordndras tidpunkten for upphorande), jfr B. Lehrberg, Avtalsréttens grundelement 3 uppl. s. 94
not 24. Andra har gatt at andra héllet och (m6jligen efter dansk forebild) velat skippa listan, for
att istéllet bara tala om handlingar som “paverka/r]” ett rattsforhéllande (jfr redan Kallenberg,
Svensk civilprocessritt 1.3 s. 627). Jfr dven, om reklamationer, i not 47 nedan.

Sa t.ex. B. Svensson, Avtalstolkningsalternativ och processuella bordor, i J. Samuelsson &
Elvevold (red.), Over grinsen (kommande). Se 4ven J. Samuelsson, Fullmaktsléran s. 70: ”Att
det ska réra sig om fullmakt att foreta réttshandlingar bidrar till definitionen av [fullmakts]
institutet. Man har till exempel inte fullmakt, i avtalslagen mening, att férhandla.” (kurs. i
original). Darmed utdefinieras forhandlingar fran rdttshandlingsbegreppet. Detta synes for-
enligt med en forforstaelse om motsatsen mellan for-handlingar och (per definition bindande)
ratts-handlingar, sasom anbud (vilka det ju finns en tradition av att sdtta som motsats till just
”forhandlingar”) och andra avtalsprelimindrer — sé lange de nar Gver rattshandlingstroskeln.
Som Samuelsson noterar kan dock dven rittshandlingsméssigt oforbindande forhandlingar
medfora rittsverkningar, i kombination med andra omsténdigheter. Sa t.ex. i NJA 2006 s. 638,
dar huvudmannen tillskrevs den till avtalsslut obehorige forhandlarens agerande, pa sa vis att
avtalsparterna ansags ha forhandlat. Da detta borde forutsétta behorighet att forhandla, eftersom
huvudmannen inte sjélv férhandlat, och da ndgon annan behorighetsgrund &n fullmakt inte var
aktuell 1 malet, ar det frestande att se mélet som ett exempel pa “fullmakt att forhandla”. Det
var dock ostridigt att forhandlingar skett (ar man lite tvangsmaéssig kan man for att fa ihop det
teoretiskt konstruera det som en konkludent ratihabition i samband med processen, men det har
ingen tickning i domskélen och parterna hade kanske blivit dverraskade). Skélen hade dock
kunnat bli andra, om huvudmannen bestridit att han férhandlat med tredjeman.

Se t.ex., godtyckligt valt, NJA 2005 s. 843 och Lindskog, Preskription 5 uppl. s. 319 f. med
hanv. (om preskriptionsavbrytande handlingar); Adlercreutz & Gorton, Avtalsratt 11 5 uppl.
s. 29 (handlingar med tredjemanseffekter), 100 (uppsdgningar; jfr dock Kéllstrom & Malm-
berg, Anstillningsforhallandet 3 uppl. s. 123 f.); Munukka, Havning krévs trots svévarvillkor,
JT 202122 s. 692 ff., sérskilt 707 ff. (hdvningsforklaringar), samt, om 40 § KopL (”sdrskilt
utfast”), Ramberg & Herre, Koplagen 2 uppl. s. 357 ff., sérskilt 358 f., och J. Ramberg, Mys-
teriet med den tysta utféstelsen, JT 2001-02 s. 405 ff., eller Hastad, Sakrétt 6 uppl. s. 256 ff.
(denuntiationer).

Alltsd, man kan med fordel se det som att det egentligen bara dr en trop — en glosa, ett ater-
kommande uttryck, ndgot man sdger — att det “stélls krav pa klarhet/tydlighet”. Visserligen
kan mycket vil ténkas att en forklaring underkanns sdsom rattshandling (av visst slag), déarfor
att det inte tillrdckligt tydligt framgédr vad som avsetts. Forvisso kan ocksa rittshandlingar
krdva visst innehall. Néra till hands liggande exempel dr uppsdgningar, preskriptionsavbrytande
handlingar, denuntiationer och havningsforklaringar (se i not 37 ovan), samt kanske reklamatio-
ner (jfr Almén & Eklund, Om k&p och byte av 16s egendom: Senare delen 3 uppl. s. 151 f. och
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d) Rattshandlingen ska dven pa ett relevant sitt ha mottagits,*® av dess adressat

40

41

(vilken ska kunna bestdmmas pa ett sddant sétt att det &r meningsfullt att halla
avgivaren bunden).* Mottagaren ska antingen ha fagit del av rittshandlingen
(om det &r ett 16fte) eller atminstone ha den #i// handa (om det ar ett pabud).*!

allmént Hultmark, Reklamation s. 109 ff.) och destineringar (jfr NJA 2013 s. 1190 och dértill
not 130 nedan med hénv.). For dessa kan utan tvekan sédgas att visst innehall krdvs. Men, det
giller egentligen alla slags rittshandlingar, och de olika slagen skiljer sig at just med hénsyn
till sina olika innehall, vilka ddrmed maste kunna urskiljas. Avgorande &r da heller inte att det
kriavda innehallet (t.ex. vilken fordran man vill erinra om eller avridkna en betalning mot) kom-
mer sdrskilt tydligt till uttryck, utan, i princip, endast att man av omstdindigheterna kan sluta
sig till vad som avses (till exempel vilket rattsforhallande som sdgs upp eller hdvs). Det ar vil
(jamte rekommendationer om in dubio-regler) ocksa podangen, hos de flesta av de kéllor som
ndmns i not 37 ovan; se tydligt t.ex. Hastad, a.st. Se allmént dven t.ex. J. Samuelsson, Ater till
huset vid gota élv, de lege 2013 s. 141 ff. och O. Mossberg, Avtalets rackvidd I s. 327 ff. En
mojligen komplicerande faktor, som dock inte fordndrar nagot, principiellt sett, ar att avtalstolk-
ningsretorik ofta kan tematiseras i termer av vad mottagaren med fog kan eller borde ha forstatt
(jfr t.ex. NJA 2010 s. 629, som ocksa illustrerar att detta frimst géller nir villkoren formulerats
av ena parten; jfr contra stipulatorem). Denna faktor kan komplicera, givet att man av vissa mot-
tagare kan fordra mer, eller mindre, forstdaelse, da vissa mottagargrupper (sasom konsumenter
eller arbetstagare) tenderar att stereotypiseras som relativt mindre insiktsfulla, medan andra
stereotypiseras som desto mer sa (nédringsidkare sarskilt ndr de agerar i den egna branschen; i
viss man banker och forsikringsbolag; kanske staten).

Se salunda allmdnt om mottagandekriteriet, som underforstas i bl.a. 1 kap. och i synnerhet 7 §
AvtL, t.ex. Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz, Avtalsrétt I 14 uppl. s. 66 ff. (jfr s. 25 med
hénv.); B. Lehrberg, Avtalsrittens grundelement 3 uppl. s. 114 ff.; Stang, Innledning til formu-
eretten 3 uppl. s. 215 ff., sérskilt 218 f.; Ussing, Aftaler 3 uppl. s. 45 ff.; Woxholth, Avtalerett
11 uppl. s. 87 ft.; Bryde Andersen, Grundleggende aftalerett 5 uppl. s. 83, 165 ft., eller Bratt,
Meddelanderisk, JT 2016—17 s. 43 som talar om ”det kommunikationsrekvisit som uppstélls i
ett enskilt fall for att en réttshandling ska fé réttsverkan”. Jfr &ven Karlgren, Studier i allmén
avtalsritt s. 51; Vahlén, Om slutande av avtal, Fs Karlgren s. 357 ff. (ang. 1 kap. AvtL:s rick-
vidd); Lindskog, Preskription 5 uppl. s. 522 ff.; Lassen, Haandbog i obligationsretten: Almin-
delig del s. 139; Gronfors & Dotevall, Avtalslagen 4 uppl. s. 93; Hellner, Lagstiftning inom
formdgenhetsritten s. 89; O. Svensson, Viljeforklaringen s. 128 ff., samt i noterna 41-47 nedan.
Sérskilt om bevisfragor, se t.ex. Forslag AvtL 1914 s. 55 f.; Persson, Som ett brev pa posten —
eller vad menas med "forsandelsefrekvens”?, Fs Hastad s. 671 ff. med hinv.; Bratt, a.a. s. 43 ff.,
och jfr Bryde Andersen, a.a. s. 185 f(¥).

Se om adressatkravet t.ex. J. Samuelsson, Fullmaktsldran s. 45, 49 f.; Adlercreutz, Gorton
& Lindell-Frantz, Avtalsrétt I 14 uppl. s. 65 f., 90 f. med hénv.; B. Lehrberg, Avtalsréttens
grundelement 3 uppl. s. 112 ff.; Ramberg & Ramberg, Allmén avtalsritt 12 uppl. s. 104 f.;
Woxholth, Avtalerett 11 uppl. s. 73; Dotevall, Avtal s. 82 f.; Lynge-Andersen & Madsen, Afta-
ler og mellemmand 8§ uppl. s. 55; J. Samuelsson, Fullmaktslédran s. 45, 46, 49. Jfr Gronfors
& Dotevall, Avtalslagen 4 uppl. s. 56 ff. Adressaten kan forstds som den enligt forklaringens
innehall avsedda loftesmottagaren, vilken dock inte maste vara individuellt specificerad, utan
kan vara en relativt avgrinsad krets av personer. Adressatkravet kan ocksé sorteras i anslutning
till innehallskriteriet, varvid adressatkravet signalerar att det krivs att forklaringen enligt sitt
innehall riktas till nagon ("Kéra Berit, har vi en deal?”), sé t.ex. J. Samuelsson, a.st.
Mottagandekriteriet &r dldre dn AvtL (se t.ex. Trygger, Om fullmakt s. 13), men distinktionen
tagit del/tillhanda ar numer knuten till den allménna principen i 7 § AvtL (som i sin tur bygger
pa tysk ritt, se Forslag AvtL 1914 s. 41 f.; Almén & Eklund, Lagen om avtal 5 uppl. s. 30 och
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Haérav foljer att meddelandet ska ha kommit fram.** For reklamationer (rétts-
bevarande handlingar i teknisk mening: handlingar som avsénds for att undga
bundenhet eller preklusion av en ritt)* gors dock undantag fran detta krav,
for det fall posten kommit bort eller motsvarande, och undantagsvis kan alltsa
rattshandlingar fa verkan trots att de inte natt fram.* Nér regeln om att de ska
skickas ér stadgad i1 adressatens intresse kan alltsd meddelanden “’gé pa adres-

Gronfors & Dotevall, Avtalslagen 4 uppl. s. 76 f.), i anledning av vilken man i regel diskuterat
mottagandekravet i anslutning till fragan om dterkallelse av rdttshandlingar (se t.ex. a.st.:n,
samt Ramberg & Ramberg, Allmén avtalsrétt 12 uppl. s. 110; Woxholth, Avtalerett 11 uppl.
s. 87 ff.; Bryde Andersen, Grundlaeggende aftalerett 5 uppl. s. 203 ff., och jfr Adlercreutz,
Gorton & Lindell-Frantz, Avtalsritt [ 14 uppl. s. 66 ff.). Mottagandet kan dock dven tematiseras
som den (tid)punkt da rdttshandlingen blir slutligt bindande (eller med andra ord oaterkallig, jfr
t.ex. Ussing, Aftaler 3 uppl. s. 45 f.), se sdlunda t.ex. Stang, Innledning til formuretten 3 uppl.
s. 286 ff., och de belysande rittsfallen i NJA 2000 s. 747 I och II (jfr &ven NJA 2012 s. 1095),
samt ddrom Victorin, Nér uppstar bundenhet vid successivt undertecknande av kopehandlingar
vid fastighetskop, JT 2000-01 s. 931 ff. och Adlercreutz, Ytterligare om fullbordande av fastig-
hetskop, JT 2001-02 s. 425. Se dven Lindskog, Preskription 5 uppl. s. 322 f. med hénv.; Adler-
creutz, Om avtalsslut per korrespondens, Fs avtalslagen 90 ar s. 29 ff. och Almén & Eklund,
Om kop och byte av 16s egendom: Forra delen 3 uppl., bl.a. s. 393 f. (som verkar implicera att
fullgorelserdttshandlingar dr pabud, eller i vart fall att de blir bindande vid till handa”, jfr
pa det temat B. Lehrberg, Moderna betalningsformer 3 uppl., bl.a. s. 103 f., 127 ff., 133 ff.).
Det lédr vara tanken med 40 § 2 st. AvtL, se t.ex. Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz, Avtals-
ritt I 14 uppl. s. 69, jfr s. 97, och Bratt, Meddelanderisk, JT 2016-17 s. 44.

Ofta preciseras reklamationsbegreppet som att det ror *'meddelanden som avsands for att upp-
lysa motparten om dennes kontraktsbrott’, se t.ex. Jakob Andersson, SvIT 2019 s. 376; Hult-
mark, Reklamation vid kontraktsbrott s. 14, och jfr NJA 2020 s. 370 p. 19 samt Hov & Hegberg,
Alminnelig avtalerett s. 128. Da giller det dock bara ett specifikt slag av kontraktsrittslig
reklamation. Termen bestams lite olika pa olika héll: 1 40 § AvtL ror det sig om handlingar som
avsdnds for att undga bundenhet; i 61 § GK6pL om handlingar som avsands for att man ska vara
bevarad vid sin rétt (lydelsen i motsv regel i 82 § K6pL dr pa denna punkt mindre belysande),
och i 3 § GKommL téicks bada dessa in (dven hér dr den nya lagen mindre belysande, dven
om inte heller den innebér ndgon dndring i sak). Reklamation kommer av reclamare (ungefr:
ropa emot/siga ifran), och uttryckt sa generellt, eller abstrakt, som majligt dir en reklamation
en rdttshandling som gdr ut pd att bibehdlla status quo — man &r oforandrat (o)bunden; man
behaller sina réttigheter — i fall dér passivitet, eller mer specifikt underlatenhet att reklamera,
medfor en omgestaltning av réttslaget. Det 4r i denna mening en reklamation &r en réttsbeva-
rande handling.

Man skulle vil i princip kunna séga att i dessa fall 4r “mottagandekriteriet” uppfyllt, trots att
meddelandet inte nétt fram, da specialreglernas innebord ér att meddelandet géller som om
(qua si) det natt fram, trots att det inte gjort det. For egen del uppfattar forfattaren det dock som
mer pedagogiskt att sdga att specialreglerna innebdr undantag fran huvudregeln om att med-
delanden ska mottas, snarare én som att specialreglerna preciserar ndr ndagot anses mottaget.
Stang, Innledning til formueretten 3 uppl. s. 218, verkar synes vara av samma uppfattning,
nér han skriver att ’vissa rattshandlingar’ (dvs. reklamationer; se nedan) *far verkan redan vid
avgivandet’ — vilken val far forstas som att ndagot krav pa mottagande inte gdller for dessa. Se
dven Bratt, Meddelanderisk, JT 2016-17 s. 44; B. Lehrberg, Avtalsrittens grundelement 3 uppl.
s. 116 f., och J. Samuelsson, Fullmaktsldran s. 41 (som for ovrigt d4ven paminner om AvtL-
motivens konstaterande i Forslag AvtL 1914 s. 167: ”Avfattningen av [40 § AvtL] utesluter icke,
att avsandaren kan bliva skyldig att sénda nytt meddelande, om han genom brev fran adressaten
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satens risk”,* under forutsittning att de avsiands pa dndamalsenligt sétt,* se
salunda t.ex. 40 § AvtL, 82 § KopL och 46 § KommL.*’ (Parentetiskt kan for

eller annorledes fér veta, att det foregaende forkommit.”; sé dven HagL-prop.:en 1990/91:63
s. 136, och redan Grundtvig, Om reklamation i formueretsforhold (1903) s. 105.

Se t.ex. Gronfors & Dotevall, Avtalslagen 4 uppl. s. 297, som utan utveckling eller andra argu-
ment anfor “[p]rincipen: skyldigheten att reklamera &r stadgad i motpartens intresse[.] Darfor
skall meddelandets befordran ga pa mottagarens risk.”, eller Almén & Eklund, Om kdp och byte
av 10s egendom: Senare delen 3 uppl. s. 258, som inte sdger mycket mer. Lagstiftningshistoriskt
gér principen tillbaks atminstone till 45 § 2 st. 1 1880 ars véxellag (motsv 5 st. i samma § i 1932
ars vixellag), dir den dock formulerades pa annat sitt. Principen diskuterades i arbetet med
GKOopL, se salunda bl.a. NJA II 1901 s. 110, dér JustR Nordberg kritiserade den foreslagna
regeln (motsv 61 § GKOpL), och anforde bl.a. att: "Hvarje skyldighet, som nédgon har i forhél-
lande till en annan person, dger sin grund i en den senare tillkommande réttighet. Nar alltsa
af tva kontrahenter den ene ar skyldig att meddela den andre ndgon underrittelse, kan sadan
skyldighet ej bero af annat 4n att denne senare &r beréttigad att erhdlla samma underrittelse.”
(Se déremot Grundtvig, Om reklamation i formueretsforhold s. 104.) Argumentet torde kunna
anforas dven for andra dn de lagreglerade fallen, pa sa vis att det kunde stodja att meddelan-
den ska ga pa adressatens risk dven i andra fall — jfr sdlunda Lynge Andersen, Avtaleloven med
kommentarer 6 uppl. s. 344, som antar att det géller vid “alle pligtmeessige reklamationer”.
Andock dr huvudregeln att meddelanden gdr pd avsindarens risk (se vid och i not 42 ovan,
och t.ex. Lynge Andersen, a.a. s. 345). Poidngen, med intresse—risk-argumentet, dr ocksa att det
ar reklamationsskyldigheten — sjilva regeln — som uppstéllts i mottagarens intresse (se t.ex.
Forslag AvtL 1914 s. 167), snarare 4n (som det ibland slarvigt uttrycks) att “reklamationen
sker i mottagarens intresse” (t.ex. darfor att den kan fylla funktionen att begrdnsa motpartens
forlust, som Hultmark, Reklamation s. 116, forvisso riktigt anfor, eller darfor att den dr dgnad
att ta motparten ur sin villfarelse, jfr Lynge Andersen, a.a. s. 345). Genom fordelningen av
befordringsrisken kompenseras forskjutningen mot att skydda mottagarens intresse, specifikt
genom att reklamationsskyldigheten “icke goras mera betungande dn vad omstiandigheterna
oundgéngligen erfordra”, som Almén & Eklund, a.st., skriver (motsvarande passage finns dven
i t.ex. AvtL-motiven, se Forslag AvtL 1914 s. 95 f., men dé om é&terkallelse av fullmakt, jfr
ddrom i not 133 nedan). Undantaget &r sédlunda resultatet av en intresseavvégning, dar vagska-
larna balanserats.

Enligt HD (NJA 2020 s. 470, p. 22) &r principen: “att ett sddant befordringssétt ska viljas som
ar forsvarligt med hénsyn till den foreliggande situationen (se [KOpL-]prop.[en] 1988/89:76
s.217).” Jfr dven i not 134 nedan och Munukka, Havning krivs trots svavarvillkor, JT 2021-22
s. 706.

Motsvarande regel for reklamationer fanns i 61 § GK6pL och 3 § GKommL (varpa AvtL:s regel
bygger, se Forslag AvtL 1914 s. 167 £.), och finns dven i 8 kap. 6 § KkopL (47 § GKkopL); 17 §
3 st.och 26 § 2 st. KtjL; 4 kap. 19 a § JB (jfr dven 12 kap. 63 §) och 36 § HagL. Tidigare fanns
dven en liknande regel i 33 § GFAL (jfr numer 17 kap. 6 och 24 §§, 18 kap. 4 §, 19 kap. 5, 6
och 27 §§ och 20 kap. 4 § FAL, dér reglerna dock &r av delvis annan karaktér). Se allmdnt om
reklamationsfragan Almén & Eklund, Om kop och byte av 16s egendom: Senare delen 3 uppl.
s. 257 ff. (ang. 61 § GKopL); NJAII 1914 s. 166 f. (ang. 3 § GKommL); NJA II 1915 s. 289
(ang. 40 § AvtL); Gronfors & Dotevall, Avtalslagen 4 uppl. s. 296 ff. och Ramberg & Herre,
Koplagen 2 uppl. s. 640 ff. Jfr dven Oulis, Virdeersittning vid atergdng, bl.a. s. 157 ff. Se
dérutéver den oegentligt utgivna ldroboken i NJA 2018 s. 127, och NJA 2020 s. 470 p. 17-23;
Hultmark, Reklamation vid kontraktsbrott s. 116 ff.; Ramberg & Ramberg, Allmén avtalsritt
12 uppl. s. 142 ff.; Bratt, Meddelanderisk, JT 2016-17 s. 43 ff.; Ravnkilde, Forsendelsesrisi-
koen for formueretlige pabud, TfR 2001 s. 613 ff., samt Bérlund, Reklamation i konsumentavtal
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Ovrigt nimnas att den meningen finns foretrddd, att man vid brister i grund-
laggande rattshandlingsrekvisit, dvs. i princip de hér fortecknade kriterierna,
som huvudregel inte behover reklamera for att undga bundenhet.)*

e) Forklaringen ska dértill skapa ett befogat intryck hos mottagaren (om det ar

48

49

ett 16fte),* eller dtminstone vara dgnad att skapa ett sddant intryck (om det
ar ett pdbud, som alltsd kan fa verkan trots att adressaten inte faktiskt, eller
faktiskt inte, tagit del av det).*® Detta kriterium uttrycks ibland som ett krav
pa “faktisk god tro”, men det ror sig snarare om ett krav pd avsaknad av
ond tro om att den forklarandes vilja inte 6verensstidmmer med forklaring-
ens objektiva uttryck — det vill siga med “innehéllet” 1 avtalslagens tekniska

s. 248 ff. med héanv. (och 6verblick dver nordisk ritt). Om att se “rdttsbevarande forklaringar”
som en egen kategori, se t.ex. O. Svensson, Viljeforklaringen s. 26 not 34 med hénv.; J. Samu-
elsson, Fullmaktsldran s. 41 f. med hénv., eller Bryde Andersen, Grundlaeggende aftalerett
Suppl. s. 107 ., 181 f.

S&, Ahman, Behorighet och befogenhet i aktiebolagsritten s. 900 ("Under sidana omstindighe-
ter finns det inte nagot att reklamera mot.”); jfr B. Lehrberg, Forutsittningsldran s. 563 f. (samt
mdjligen Oulis, Aterging och virdeersittning s. 105?). Ahman uppmirksammar att denna prin-
cip inte ar utan undantag, och namner 18 § Hagl som ett mojligt exempel. Har synes man kunna
bade problematisera och differentiera analysen. Passivitet kan ges olika réttsliga inramningar,
och ddrmed fa betydelse inte bara som “utebliven reklamation” utan ocksa som bl.a. "kon-
kludent viljeforklaring” (t.ex. ratihabition, jfr Ahman, a.a. s. 907 ff.), eller “avtalsgrundande
passivitet”. Man kan ocksa ténka sig varierande principer beroende pa vilket rdttshandlings-
kriterium som brister, och hur.

Se salunda t.ex. Ramberg & Ramberg, Allmén avtalsritt 12 uppl. s. 99 ff. (som traditionsenligt
héller isar tillits-, forklarings- och viljekraven och anknyter till de ddremot korresponderande
“teorierna”), och jfr Lassen, Haandbog i obligationsretten: Almindelig del 3 uppl. s. 39 f(f).
och 57 ff. I NJA 2021 s. 1017 p. 21 formuleras det (cit i not 91 nedan), apropé tillitsfullmakt,
som ett krav pa faktisk tillit, vilket det ligger néra till hands att tolka som ett krav pa faktisk god
tro, som en nddvéndig betingelse for bundenhet. Vill man (i motsats till forevarande forfattare)
se det som tva skilda krav, sa far det sédgas vara en nédvandig, men inte tillracklig betingelse,
eftersom den goda tron ocksa maste vara befogad, se a.st., och notera att det alltsa hos HD
hanteras som tva separata, kumulativa krav. Som Unnersjo, Kriterier for tillitsfullmakt, JT
2022-23 s. 647 ft., sdrskilt 655 f., noterar, synes det generellt formulerade kriteriet dock inte ha
provats i det konkreta fallet. Underlatenheten darvidlag skapar utrymme att ifragasitta kriteriets
relevans. Jfr t.ex. prejudikatlasningsstrategin hos Hastad, Verkliga och skenbara rittsgrundsat-
ser, Vb Olsen s. 143 ff., varom O. Mossberg, Avtalets rackvidd I s. 406 ff., sérskilt 419 ff., samt
C. Ramberg, Prejudikat s. 171 ff. Se dven strax nedan, och i not 52, samt for kritik mot 2021 ars
dom J. Samuelsson, Fullmaktslaran s. 190 ff., sarskilt 202 ff.

Ett illustrativt exempel finns i accepter, som principiellt sett utgor savdl pabud som ldfte, och
har réttsverkningar vilka intrader vid olika tidpunkter for avgivaren och mottagaren. Sévitt
giller att gora anbudsgivaren slutligt avtalsbunden (= acceptanten har hunnit acceptera innan
acceptfristen 16pt ut) far accepten verkan nar den kommer anbudsgivaren till handa (jfr 2 § 1 st.
AvtL, som bygger pd acceptens pabudskaraktér). Fram till dess att anbudsgivaren tager del av
accepten kan den dock éterkallas, enligt regeln i 7 § AvtL (som underforstar acceptens karaktir
av 16fte, om att acceptanten binder sig), jfr sdlunda Forslag AvtL 1914 s. 55 f. och se NJA 2000
s. 747 I, Woxholth, Avtalerett 11 uppl. s. 96, och 79, eller Hov & Hogberg, Alminnelig avtalerett
s. 109.
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mening.’! Hér kan jamforelse goras med dels regeln om forklaringsmisstag
132 § 1 st. AvtL;%? dels den s.k. dolusregeln,® men notera da att det dér ror

Notera att ”innehall” konsekvent anvéinds som teknisk term i avtalslagen —1i 6 § (svarets inne-
héll), 9 § (i meddelande anvisat innehall), 32 § (viljeforklaringens innehall) och 34 § (handling-
ens innehall) — for att denotera vad som kan kallas det “objektiva uttrycket”: ett (preliminart)
tolkningsresultat som foregar beaktandet av delar av kontexten inbegripet eventuella “’sub-
jektiva intryck”, jfr i noterna 52, 53 och 89 nedan samt Vahlén, Bidrag till avtalstolkningens
systematik, JET 1964 s. 387 f. (Obs. att ndr ordet finns dven i 36 §, sa star det uttryckligen
“avtalets innehall”, varfor man dar har att beakta resultatet av tolkning efter konstens alla reg-
ler, dvs. inklusive moment utdver forklaringsinnehallet i sndv mening; lagrummet implicerar
devisen: tolka klart forst — jamka forst sedan.) Mitt intryck, som jag hér avstar fran att forsoka
beldgga med kéllor, ar att det finns en del missforstand kring vad ”innehall” kan betyda. I den
man detta stimmer, 4r de sikert héinforliga till ett antal olika saker. Atminstone delvis har de
nog dock att gbra med dikotomin objektivt—subjektivt, vilken regelmissigt blir operativ i den
moderna avtalsrittsliga diskursen. Dér separerar man ju av hdvd mellan det objektiva, foretra-
desvis forstatt som nagot yttre, ett ut-tryck, och det subjektiva, som tenderar forstas som nagot
inre, ett in-tryck, och da gérna i psykologistiska termer (ddrfor att realismens ontologi inbjuder
till en sadan forstaelse? — ungefér: man vill ha ndgot verkligt att ga pa, och da soker man sig till
ménsklig hjarnverksamhet, eftersom den, ju, “faktiskt finns!” — jfr allmént O. Mossberg, Avta-
lets rackvidd I s. 463 ff. med hanv.). Detta innebér synbarligen ett inrdttande av en falsk diko-
tomi dgnad att premiera “objektivistiska” ldsningar och strivanden (jfr den objektiviserande
traditionen; vurmandet for forklaringsprincipen; etcetera, och ddrom J. Samuelsson, passim).
Valet att hér inte uppta “faktiskt intryck” som sjélvstandigt kriterium &r nog inte okontroversi-
ellt. Det ar dock, tror jag, forsvarligt, pa bade dogmatisk och teoretisk grund. Nojer vi oss hér
med teorin (det andra dterkommer vi till) kan konstateras att det aldrig r intressant vad ndgon
gatt och tyckt eller tinkt, i psykologistisk mening (vilket for 6vrigt Innebér att vissa, formodat
bekanta, moderna gestaltningar av “viljeprincipen” dr antingen halmgubbar eller uttryck for
rena missforstand). Det i psykologistiskt mening “interna” ér alltid — per definition — odtkom-
ligt, och — likaledes per definition — ointressant. Varje bevis, och saledes varje vittnesbord, om
nagot “subjektivt” maste vara objektivt, i realistiskt-modern mening, om vi ska kunna hantera
(eller ens betrakta) det som ett ”bevis”, ens i vid mening (t.ex. aristotelisk) — for att inte tala
om i rattstillimpningssammanhang. Harmed kan sdgas att allt “subjektivt” dr objektivt. Att
dekonstruera objektivt/subjektivt-dikotomin kan ocksa bidra till att 6vervinna det forfelande
realistiska raster som under lang tid lagts 6ver innebordsfragorna (till vilka alltsa dven intrycks-
kriteriet ibland kan rdknas — t.ex. hos HD i NJA 2021 s. 1017, som ndmnts i not 49 ovan).

Det ar ju forklaringsmisstagsregeln som foranleder den forklarandes obundenhet till viljefor-
klaringens innehall. Jfr i noten direkt ovan, och nedan.

Dolusregeln kan foranleda bundenhet till nagot annat &n viljeforklaringens innehall i avtals-
lagens tekniska mening (se not 51), ndmligen till den forklarandes for mottagaren kianda avsikt
(men mark att det d&ven hédr maste rora sig om objektiva konstruktioner pa grundval av forelig-
gande bevis, snarare &n psykologistiska fenomen). Jfr 6 § 2 st. AvtL samt t.ex. NJA 1999 s. 35
och NJA 2021 s. 597 (p. 14, dér HD bl.a. ”jfr t.ex.”-hénvisar till Ramberg & Ramberg, Allméin
avtalsrétt 11 uppl. s. 192 f; se numer 12 uppl. s. 182 ff., som bl.a. hinvisar till HD). Se dven
NJA 1980 s. 46 (last som ett fall av avtalsslut genom ren accept, uttryckt genom realhand-
lande) samt mojligen NJA 1992 s. 243 (varom bl.a. Hastad, SvJT 2020 s. 328). Jfr d4ven i noten
ovan, samt t.ex. O. Mossberg, Avtalets rackvidd I's. 29 f. med hénv. Fér problematisering, och
synliggorande av ett ofta tillgéngligt alternativt sitt att strukturera tolkningsresonemangen, se
J. Samuelsson, Fullmaktslaran s. 51 ff., sédrskilt 53 f. Diskussionen om intryckskriteriet gar dock
langt tillbaka, se bl.a. Bjérne, Den konstruktiva riktningen s. 336 ff.
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sig om separata regler for sdrskilda fall, av tinkt undantagskaraktar, snarare
an de grundldaggande allménna rittshandlingsprinciperna.®* Undantagen kan
dock likafullt ndmnas, om avsikten ar uppritta en checklista 6ver olika kri-
terier eller topikkatalog Gver typiska kommunikationsproblem.> (Varfor de
alltsa ndmns hér, men vi kommer till det.)

f) Forklaringen ska ha avgivits, vilket som huvudregel kréver att den utgivits

54

55

som resultatet av en avgivarens medvetna viljeakt, i den bemérkelsen att den
handlande “med vilje” gjort ndgot, som med fog kan forstds som ett ritts-
handlande.*

Det ér forstés delvis en semantisk fraga, om man ska se det som ett krav pd god tro, eller som ett
krav pa avsaknad av ond tro, men synsittet torde kunna ges betydelse for férdelningen av olika
processuella bordor. Det synes t.ex. inte orimligt att, i fall da en 16ftesmottagare vill hélla en
forment 16ftesgivare bunden, 16ftesmottagaren, som utgangspunkt, far att dberopa och bevisa de
omstindigheter varpa dess “befogade tillit” (till 16ftesgivarens réttshandlingsvilja) vilar. ("Pa
grundval av det har underlaget ar det rimligt att tro ...”") For det fall 16ftesmottagaren bér sina
bordor, och alltsa uppfyller aberops- och beviskraven, far darpa 16ftesgivaren att aberopa och
visa (typ: goéra sannolikt) 16ftesmottagarens faktiska onda tro om brist pa rittshandlingsvilja.
(”Jo — men givet att ... sa maste han faktiskt ha fattat att ...””) [ manga praktiska fall kommer
det nog dock att framsta som teoretiserande abstraktioner att strukturera processen pé detta sétt,
da manga av de omstiandigheter som aberopas och bevisas sékert blir desamma. Jfr salunda t.ex.
Unners;jo, Kriterierna for tillitsfullmakt s. 655, som noterar att det faktum att kravet pa “faktisk
tillit” inte konkret provades i NJA 2021 s. 1017 (se i not 49 ovan) inte behéver “betyda att det
skulle sakna betydelse om tredje man saknat faktisk tillit, utan endast att en befogad anledning
att hysa tillit kan tala for att tillit verkligen ocksa forelegat.” Det hér borde helt sékert proble-
matiseras och utvecklas (jfr t.ex. i not 90 nedan), men det fir ske pa annat hall.

Se vidare nedan, bl.a. hinv. i not 106, och allmént om topiker som hjélpmedel for problemin-
ventering t.ex. H. Andersson, Skyddsédndamal och adekvans, sarskilt s. 216 ff.

Se om kravet t.ex. Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz, Avtalsrétt I 14 uppl. s. 62 ff.; Ram-
berg & Ramberg, Allmén avtalsrdtt 12 uppl. s. 107; B. Lehrberg, Avtalsréttens grundelement
3 uppl. s. 48, 110 ff.; Karlgren, Studier i allmén avtalsritt s. 51 ff., 77 ff.; Hessler, Om stif-
telser s. 227 ff.; Gronfors & Dotevall, Avtalslagen 4 uppl. s. 235; Ahman, Behérighet och
befogenhet i aktiebolagsritten s. 228; Forslag AvtL 1914 s. 145 f. (= NJA II 1915 s. 266 ff.);
Stang, Innledning til formueretten 3 uppl. s. 215 ff., sdrskilt 216 f. ("det ar avgivandet som dr
rdttshandlingen’); Woxholth, Avtalerett 11 uppl. s. 77; Ussing, Aftaler 3 uppl. s. 38 ff.; Las-
sen, Haandbog i obligationsretten: Almindelig del s. 38 f.; Bryde Andersen, Grundlaggende
aftalerett 5 uppl. bl.a. s. 83, 85 (jfr s. 165), och J. Samuelsson, Fullmaktsldran s. 47. Jfr dven
Ingvarsson, Réttshandlingars utgivande, Fs Dotevall s. 319 ff. (vars i huvudsak réttshistoriska
utldggning utmynnar i forslag om att tona ned utgivandekravet, som ett sitt att lata ”avgivaren”
undgé bundenhet, for att istdllet vidga mojligheterna att aterkalla réttshandlingar genom en
mer extensiv tillimpning av 7 § och 39 § 2 men AvtL). Ibland anges att utgivandekravet inte
framgar explicit i avtalslagen, utan dér endast underforstas i 35 § (som ju ger en undantagsregel
for fall da lopande handlingar kommit ur undertecknarens besittning “utan hans vilja”). Om
detta kan noteras att det forvisso finns en tradition av att knyta utgivandekravet till just 35 §,
sasom den diri underforstadda huvudregeln (se salunda t.ex. Ingvarsson, a.a. med héinv., och
B. Lehrberg, Avtalsréttens grundelement 3 uppl. s. 110 £.; jfr O. Mossberg, Avtalets rickvidd 1
s. 26 f. med andra hénv., eller t.ex. NJA 2000 s. 747 1, dér for 6vrigt angéende avtal anfors att
part ska ha ”latit sitt tilltrdde till avtalet bli ként utdt och berett motparten mojlighet att ta kin-
nedom ddrom.”, jfr i anslutning till fallet hianv. i not 41 ovan samt Heuman, Réttsverkningar av
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g) Slutligen finns de grundldggande kraven, att den som kommunicerar maste

kunna bara rattigheter och skyldigheter (ha rdttssubjektiviter),’’ och dessutom
ha en rdttshandlingskapacitet som innefattar den aktuella rattshandlingen; att

underforstadda uppfattningar och nérliggande uttryck: Del I1, JT 2018—19 s. 757 ff., pa s. 769).
Utgivandekravet dterfinns dock dven, explicit, redan i 1 § AvtL, dér det framgar att anbud och
svar 4 sadana’ — vilket kan generaliseras till ocksé andra réttshandlingar — dr bindande for den,
som avgivit” dem. Detta bor inte ldsas som endast en subjektsangivelse, eller ett uttryck for
16ftesprincipen, utan ocksa som en indikation om att man férutan avgivande inte blir bunden
(se t.ex. Ahman, a.a. s. 228, och jfr t.ex. Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz, a.st., obs. ord-
valet 1 rubriken). I forarbetena till 1 § diskuteras visserligen framst fragan om 16ftes- kontra
kontraktsprincipen (se NJA II 1915 s. 161 ff.), men det torde endast vara en effekt av att det
var den stora nyheten, i en dessutom kontroversiell fraga, medan avgivandekravet sags som
en sjélvklarhet, pd det sétt som forvisso ocksa illustreras i inledningen till just 35 § (se NJA II
1915 s. 266, bl.a.: ”For att en viljeforklaring skall medfora avsedd réttsverkan maste naturligt-
vis 1 regel fordras, att den genom avgivaren bringas till adressatens kdnnedom.”). Principen
illustreras dven, om &n subtilt, i 8 och 9 §§, som ju underforstar att man blir bunden genom att
avgiva anbud — varvid “anbud” dr det objekt som visserligen maste finnas, och vartill man blir
bunden, men “avgivandet” dirav dr den handling som foranleder bundenhet). Dértill impliceras
utgivandekravet ganska tydligti 32 §, i bada styckena. Vill man se utgivandekriteriet uttryckt pa
manga stillen (vilket vdl dock knappast behovs eller fyller nagon sjélvstiandig funktion annat dn
retoriskt), sa kan man dven diskutera om man inte ska rdkna ocksa de ménga “foreta” (jfr Bratt,
Meddelanderisk, JT 2016-17 s. 43 f.), i olika bdjningsformer, i framfor allt ogiltighetskapitlet,
da dessa ord fyller samma funktion som avgiva/utgiva, satillvida att de utpekar savil objekt
som handling (och aktéren foljer ju i regel av lokutionen “den som” i anslutning till ”foreta-
git”). Man bor kort sagt undvika att ldsa AvtL selektivt, och vid en mer fullodig lasning borde
forhandenvaron av ett generellt krav pa utgivande framtrida tydligt. Rimligen borde man vl
ocksa beakta modern rattsvetenskaplig diskussion och, inte minst, fullmaktsfallen (jfr for hanv.
t.ex. O. Mossberg, a.st., samt t.ex. debatten mellan Hastad och Lindskog i SvJT 2020 s. 323 ff.
och s. 785 ff. med hénv.; J. Samuelsson, Fullmaktsldran, och vidare nedan, under 5, (f)). Det
ar namligen offa i (presumtiva) fullmaktssituationer som utgivandekravet stdlls pa sin spets,
emedan “huvudmannen” undgar bundenhet om han inte utgivit nagon fullmaktsforklaring (jfr
sdlunda t.ex. NJA 1915 II s. 266 och Almén & Eklund, Lagen om avtal 5 uppl. s. 145 f., som
bl.a. hinvisar till NJA 1894 s. 203). Detta foljer av 10 § 1 stycket motsatsvis, dér “giviz full-
makt”, givet avtalslagens begreppsvdrld, far forstas som ett krav pad att huvudmannen ut-givit
en fullmaktsforklaring, som dven i 6vrigt uppfyller rattshandlingskriterierna (jfr NJA II 1915
s. 184,187,188, 189 f., 191 och 192, dir man bl.a. kan notera att utgivande verkar hanteras som
ett kriterium for fullmaktens existens). I mina 6gon bekriftas vdsentligen ocksa utgivandekra-
vets relevans for fullmaktssituationerna genom NJA 2013 s. 659 och uppféljarfallet NJA 2014
s. 684, diar HD delvis uppfinner hjulet pa nytt, genom harrorandekravet. Jfr ddrom, samt om att
utgivandekravet forstatt som ett krav pa vilja ar kritiserat, och dértill om de forfalskningsfall
som &r de kanske mest centrala exemplen i sammanhanget, i not 94 och vid not 145 ff. nedan.
Se om denna grundldggande forutsittning t.ex. Fridstrém Montoya, Homo juridicus: den kapa-
bla ménniskan i rétten, hela boken, men sdrskilt s. 37 ff., 100 ff., samt Fridstrém Montoya, Leva
som andra genom stéllforetradare s. 64 ff., sarskilt 109 ff. Se om réttssubjektivitet dven Lind-
skog, Lagen om handelsbolag och enkla bolag 2 uppl. s. 104 ff. med omfattande hénv. och t.ex.
Bratt, Alternativa anspraksvigar i skadestandsratten s. 56 ff. med hanv. Personlighetstematiken
dr internationellt omdiskuterad, inte minst i anledning av att tillskrivandet av personlighet till
olika objekt ansetts Oppna for att skydda viktiga varden, se hdnv. i not 175 nedan. Jfr dven i
not 59 nedan.
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ett barn kan forklara sin vilja innebér inte att det kan réttshandla.’® Kapaci-
tetskravet ska dock inte forstas som ett allt-eller-inget-krav, utan som ett krav
pa tillrdcklig rittshandlingskapacitet, varvid tillrdckligheten méts relativt
den aktuella (presumtiva) riattshandlingen.>

Sddana dr alltsd kriterierna, kdrnfullt fortecknade. Utrymme for fordjupning
finns. Man kan ocksd diskutera i vilken ordning de bést hanteras. I praktiken
kan man forstés, som s ofta, av resonemangs- eller processekonomiska skil
borja med det som verkar svagast, for att kunna lata det falla dér, och sedan vara
klar. Hér vill vi ju dock ha med alla, och d& framstod det som doktrinhistoriskt
logiskt att ocksa medelst dispositionen vidga viljeférklaringens primat.

4. Kriteriernas funktion

En realistisk beskrivning av dessa kriterier, rdttshandlingskriterierna, ar att de
tjinar som ett slags forteckning over typiska problem med ménsklig kommu-
nikation. Avtalsrétten dr ett av vara priméra medel for att versitta kommuni-
kation till rattsliga konsekvenser —° for att knyta réttsverkningar till det som

% Se t.ex. Ramberg & Ramberg, Allmén avtalsrétt 12 uppl. s. 53 ff.; B. Lehrberg, Avtalsréttens
grundelement 3 uppl. s. 48, 108 f.; P.H. Grauers, Person och avtal, 4 uppl. s. 15 ff.; Stang, Inn-
ledning til formueretten 3 uppl. s. 260 ff.; Woxholth, Avtalerett 11 uppl. s. 298 ff.; Bryde Ander-
sen, Grundleeggende aftalerett s. 416 ff.; Lassen, Haandbog i obligationsretten: Almindelig del
3 uppl., § 14 och s. 139 samt Norros, Obligationsritt s. 324 ff. Jfr fran associationsritten t.ex.
B. Lehrberg, I aktiebolagens skymningsland s. 85 ff., 93 ff.; Ahman, Behdrighet och befogenhet
i aktiebolagsritten s. 241 ff., samt Lindskog i not 57 ovan.
Det klassiska exemplet dr sextondriga fysiska personer, som i foljd av 9 kap. 1 § FB dr omyn-
diga, men dnda har viss rittshandlingskapacitet, jamlikt 9 kap. 2-5 §§ FB, och darmed bl.a. kan
disponera dver vad de forvérvat genom eget arbete samt rittshandla for eget hushallsindamal
eller for egen rérelse (om den drivs med 6verformyndarens samtycke). Andra réttshandlingar &n
de som dr tillatna enligt 2—5 §§ behdver heller inte bli helt utan verkningar, enligt 9 kap. 5-7 §§.
Jamfor, for fullstandighets skull, dven 8 §, om den underarige respektive dess formyndares
betalningslegitimation. Se allmént t.ex. Singer, Barns rétt 2 uppl. s. 186 ff.; Singer, Barnets
bésta 6 uppl. s. 273 ff,, eller Ingvarsson, Ogiltighet och rittsfoljd s. 147 ff. Aven om tonaringar
ar det klassiska exemplet finns manga andra mdjliga sadana, jfr Fridstrom Montoya i not 57
ovan a.st.; samt t.ex. Schlag & Griffin, How to do things with legal doctrine s. 17 ff. (som utéver
att inventera olika slags personer dven foreslar tinkande i termer av “degrees of personhood as
opposed to a simple person/non-person distinction”, min kurs.); B. Lehrberg, I aktiebolagens
skymningsland: En studie rorande upplosta aktiebolags rittskapacitet, med beaktande dven av
rattsldget vid handlande for ett nybildat, annu ej registrerat aktiebolag, passim, eller Lindskog,
Skiljeforfarande s. 94 f. med hinv. och Heuman, Skiljemannarétt s. 47 och 62 ff. (bada de sist-
ndmnda angdende skiljeavtal, som dven illustrerar att sambandet mellan rittssubjektivitet och
rattshandlingskapacitet kan vara komplicerat).
% Qversittningsmetaforen anvinds hir pé ett sitt som liknar H. Anderssons sitt att anvinda den-
samma (se t.ex. H. Andersson, Réttens narratologiska dimensioner — interaktion och konstruk-

59
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kommuniceras, sa att man till exempel kan bli bunden, till det man lovat.®! Det
ar darmed inte forvanande att det 6ver tid utbildats en teoristruktur, som ordnats
till ett begrepp, vilket som en del av det avtalsrittsliga systemet kategorise-
rar typiska kommunikationsproblem, i bemdrkelsen vanliga felkdllor. For det
ar alltsé just vad rattshandlingskriterierna innebér. De kan ddrmed anvéndas
som ett slags checklista, for att se om det pa ndgon punkt brister, pa sa vis att en
forment rattshandlande bor undga bundenhet.®

Man kan salunda tinka sig att bundenhetsfrdgan ska besvaras nekande, pa
nagon av foljande alternativa grunder:

a) Ett meddelande kan inte tolkas som att den meddelande vill nagot rttsligt
relevant, eller som att den vill binda sig. Darvid maste svaret pa frigan om
en relevant bindningsvilja finns, eller inte, ofrankomligen vara en tolknings-
fraga, som beror av uttrycket och omstidndigheterna (av text och kontext),%
och fragan kan alltsd inte besvaras annat 4n genom en konkret provning i
det enskilda fallet; fragan later sig inte besvaras in abstracto, genom att ste-
reotypisera och kategorisera olika handlingar, typfall, eller liknande. Det
finns dock manga exempel pa potentiellt problematiska handlingstyper.
Uppmérksammade sédana dr upplysningar”,* “avsiktsforklaringar” och

tion, i Grins & Westerlund (red.), Interaktiv réttsvetenskap: en antologi, s. 11 ff., pa s. 12),
vilket i sin tur inspirerats av bl.a. White, Justice as Translation, se dar kanske sarskilt s. ix ff.,
229 ff. och 257 ff.

1 Jfr Schermaier, vor § 104, Das Rechtsgeschift s. 362: ”Das Rechtsgeschift ist also der Knoten-
punkt zwischen erlaubtem Handeln und den von der Rechtsordnung daran gekniipften Rechts-
folgen.”

2 Terminologiskt ansluts hér till AvtL:s begreppslogik, dér fragan om bundenhet i princip foregér
den om ogiltighet (dr riattshandlingen inte (1) bindande saknas skl att (2) prova dess ogiltighet,
annat 4n om man av processforings- eller provningsekonomiska skl vill borja med (2)-fragan).
Jfr t.ex. B. Lehrberg, Avtalsrittens grundelement s. 50; Almkvist, Formogenhetsbrott och for-
mogenhetsratt s. 449 ff., sarskilt 455 f. med hénv., och Forslag AvtL 1914 s. 116, samt mojligen
dven Riese, Flodgren & Runesson, Ritten som konkurrensmedel, JT 201617 s. 295 ff. pa
s. 315 med hénv.

8 Jfr O. Mossberg, Avtalets rickvidd I s. 81 ff., samt ovan i och vid noterna 25 ff., och notera att
“tolkningsobjektet” dr en konstruktion i sig, vilken dirmed ofta kan varieras. For en radikal ver-
sion av den poédngen, se t.ex. Fish, Is there a text in this class, sérskilt s. 303 ff., och dartill t.ex.
O. Mossberg, a.a. s. 118 f. och 458 samt Schlag, Fish v. Zapp, i Laying down the law s. 91 ff.
Jfr dven i not 89 nedan.

¢ Se t.ex. Lynge Andersen, Aftaleloven med kommentarer 6 uppl. s. 21 f.; Adlercreutz, Gorton
& Lindell-Frantz, Avtalsritt I 14 uppl. s. 90 f. och 107 £.; Karlgren, Felansvaret vid fastighets-
kop enligt jordabalken s. 27 ff.; Lehrberg, Kopritt enligt 1990 ars koplag s. 236 ff.; Hastad,
Kopritt och annan kontraktsrétt 7 uppl. s. 83 (i anslutning till NJA 1991 s. 808) eller varfor inte
redan Niels Lassen, Villien som forpligtelsesgrund: bidrag til lesningen af et braendende sporgs-
mal i formueretten (1874) s. 31 f(f)., samt ddrom Bjorne, Den konstruktiva riktningen s. 339.
Grinsen mellan upplysningar och anbud sammanfaller delvis med den mellan information
och rdadgivning som kan foranleda avtalsgrundat radgivningsansvar, jfr t.ex. NJA 1992 s. 243
(dar avtal ansags slutet och det rorde sig om radgivning) samt allmédnt Korling, Radgivnings-
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?stodbrev”,® samt “utbud”,*® liksom dven i &vrigt avtalspreliminérer®” och
marknadsforingsatgarder,®® ddr handlingar kan ha oklara avsiandare,® oklart
avgransade adressatkretsar,”® bara vara vaga,”' eller forstas innehélla diverse

ansvar s. 119 ff. och 353 ff., men dértill Lindskog, Anmélan av Korling, Radgivningsansvar,
JT 2010-11 s. 198 ff., pa 205 ff. Jfr allmént dven Bjorkdahl, Lojalitet och kontraktsliknande
forhallanden s. 47 ff.

Eller ibland ”letters of intent” och “letters of comfort”; se dirom NJA 1990 s. 745; NJA 1992
s. 375; NJA 1994 s. 204 och NJA 1995 s. 586 (i vad man en avsiktsforklaring av detta slag
skall anses innefatta en for framtiden bindande utfistelse skall 16sas enligt vanliga principer
for avtalstolkning”), samt t.ex. Hellner, Kommersiell avtalsritt s. 36 ff.; Giverth, Stodbrev,
sdrskilt s. 19 ff.; J. Ramberg, Tolkning av s.k. stodforklaringar (“comfort letters”), JT 1994-95
s. 131 ff.; J. Ramberg, Stodbrev och den svéarfangade partsavsikten, JT 1995-96 s. 827 ff,;
Bogdan, "Comfort letters” i samband med internationell upplaning, TfR 1988 s. 653 ff.; Bog-
dan, Rekviem over Letters of Comfort, Fs J. Ramberg s. 71 ff.; Gorton, Stodbrev rediviva,
Avtalslagen 90 ar s. 403 ff.; Bernitz, Standardavtalsritt 9 uppl. s. 81; Winberg, Stédbrevet — en
avtalsrattslig skvader, JP 2011 s. 243 ff.; Ingvarsson, Till stod for stodbrev, SVIT 2013 s. 266 ff.;
J. Samuelsson, Tolkning och utfyllning s. 73, eller J. Samuelsson, Avtal om rétten att fora
talan mot en skiljedom varigenom skiljeforfarandet avslutats utan provning i sak, JT 2016-17
s. 470 ff., pa s. 490. Se dven t.ex. Bryde Andersen, Grundleggende aftaleret 3 uppl. s. 94 ff,;
Bryde Andersen, Praktisk aftalerett s. 33 ff., och jfr Woxholt, Avtalerett 1 uppl. s. 153 ff.

Se t.ex. Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz, Avtalsritt I 14 uppl. s. 90, 108, 140, och Jergen-
sen, Kontraktsret I's. 70 f. Jfr Lynge-Andersen & Madsen, Aftaler & mellemmand 8 uppl. s. 55,
och Nordell, Avtalsfrihet och prisinformation, SvJT 1995 s. 132 ff., pa s. 133, samt Bernitz, Om
utvecklingen mot en standardavtalsratt: II. Avtalsvillkorslagen, SVIT 1974 s. 81 ff., pa s. 100.
Jfr om for-handlingar i not 36 ovan.

Jfr t.ex. Bernitz, Standardavtalsritt 9 uppl. s. 76 ff., 151 ff., 223 ff., och Bernitz, Marknads-
foringsritten 2 uppl. s. 185 ff.; André, Marknadsforingsansvar: Om forutséttningarna for mark-
nadsrittsligt och civilréttsligt ansvar for marknadsforingen, sarskilt s. 205 ff. och 271 ff.; Nord-
ell, Avtalsfrihet och prisinformation, SvJT 1995 s. 132 ff.; J. Ramberg, Siljarens uppgiftsansvar
i koplagen jamfort med CISG, Fs Bernitz 2001 (JT-delen) s. 85 ft., sérskilt 92 ff.; Adlercreutz,
Gorton & Lindell-Frantz, Avtalsritt I 14 uppl. s. 90 f. och 107 f.; Ramberg & Ramberg, Allmén
avtalsrétt 12 uppl. s. 102 f.; Bryde Andersen, Grundlaeggende aftaleret 3 uppl. s. 90 f., samt i
not 69 och 71 nedan.

Det &r ju en vidsentlig del av bakgrunden till felregeln om marknadsforingsansvar i 18 § K&pL,
som dérmed heller inte for sin tillimplighet kridver att en uppgift limnats av nagon med full-
makt, se prop. 1988/89:76 s. 88, och t.ex. J. Ramberg & Herre, Koplagen 2 uppl. s. 207;
J. Ramberg, Sdljarens uppgiftsansvar i kdplagen jamfort med CISG, Fs Bernitz 2001 (JT-delen)
s. 91 f.; B. Lehrberg, Kopritt enligt 1990 érs koplag s. 236 ff., och Hastad, K6pritt och annan
kontraktsritt 7 uppl. s. 85, jfrs. 82.

Se hdnv. i not 40 ovan. Mérk att en sndv adressatkrets i princip inte utgor ett rdttshandlings-
kriterium (jfr t.ex. 14 § AvtL; Karlgren, Studier i allméin avtalsritt s. 78, eller B. Lehrberg,
Avtalsrattens grundelement 3 uppl. s. 113; mérk dven att den ibland uppmérksammade CISG
art 14(2) inte motséger utan styrker detta). Specificering av avsedd adressat dr endast ett indi-
cium pa bindningsvilja. Det giller oberoende av att det, forstas, dr en praktisk forutsittning att
man vet vem som ska berattigas eller forpliktas genom en handling, for att dess avsedda foljder
ska kunna realiseras.

Se pa temat t.ex. J. Ramberg, Medveten otydlighet som avtalsrittsligt problem, JT 1992-93
s. 358 ff., eller Ingvarsson, Till stod for stodbrev, SVIT 2013 s. 266 ff., inte minst s. 274, 280.
Internationellt har temat ibland diskuterats som strategic vagueness eller liknande. Avsiktlig
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villkor och reservationer,” pa ett sétt talar emot det som ar det avgérande
bedomningstemat: att de avsetts forplikta.

b) Det finns inget uttryck att bedoma: ingen materialiserad manifestation av

en vilja; inget signum voluntatis; inget betydelsebédrande tecken — inget att
gé pa. Finns det inget uttryck, alls, s& kommer man nog dock sdllan pé tan-
ken att tematisera saken i rattshandlingstermer, varfor det centrala exemplet,
mojligen,” dr dé det visserligen “finns” ett "uttryck”, men detta fatt fel form
— varvid forekomsten av en formbrist gor det i och for sig forefintliga vil-
jeuttrycket irrelevant, som formenlig rdttshandling betraktat.™

¢) Aven om det finns ett uttryck, sa har det kanske inte ett innehdll som nigon

meningsfullt kan héllas bunden till. Att ndgon siger: “Ah, vad jag vill bli
bunden!” ricker inte — trots den i1 och for sig (6ver)tydliga indikationen om
bindningsvilja — om man inte vet 7i// vad den ska bindas, samt detta inne-
héll ocksa accepteras av réttsordningen, sasom sedligt (inte pactum turpe)”

vaghet forekommer frekvent dven i samband med marknadsforing — inte minst ”gron” sadan, se
dédrom t.ex. O. Mossberg, Grona l6ften och formdgenhetsrittens tillkortakommanden, de lege
2022 s. 195 ff. med hénv.

Jfrt.ex. 9 § AvtL eller NJA 1977 s. 92, dér en parts upplysning om att “nddvéndiga avtal” skulle
skickas senare medforde att den handlande inte blivit bunden (handlingen var inte bindande,
den hade inte samma vérde som ett anbud). Fallet kommenteras ingdende av bl.a. Korling, Rad-
givningsansvar s. 353 ff. Se dven t.ex. Ramberg & Ramberg, Allmén avtalsritt 12 uppl. s. 104;
Giertsen, Avtaler s. 50 f., eller atskilliga av stdllena i noterna strax ovan.

Aven betalningar kan dock nimnas i sammanhanget. Betalningsbegreppet ér i sig omdiskuterat,
och anvinds pa delvis olika sitt (jfr t.ex. hur HD, synbarligen utifran ett missforstand av Karl-
gren, i NJA 1999 s. 575 duckar fragan om en betalning bor betraktas ”som en réttshandling eller
endast som en faktisk atgiard”). Det har ifragasatts om en medelsoverforing, i och for sig, kan
eller bor anses innefatta rattshandlingsverkningar, samt argumenterats for att sa in dubio inte
bor vara fallet (observera hir skillnaden mellan presumtioner och in dubio-regler), i princip dér-
for att motsatsen vore svar att forena med ldran om misstagsbetalningar, se Lindskog, Betalning
3 uppl. s. 147 {f. med omfattande hénv. (For egen del har jag nog dock, av bl.a. historiska skil,
uppfattat det som att condictio indebiti och rdttshandlingsldran dr tva olika, delvis oférenliga
och éverlappande Idror.)

En annan sak ir att det, i kombination med andra omstandigheter, kan tinkas ligga till grund for
utomkontraktuellt ansvar, enligt t.ex. allménna principer om culpa in contrahendo, jfr NJA 2012
s. 1095, p. 16 ff., och se t.ex. Bjorkdahl, Lojalitet och kontraktsliknande forhallanden, passim.
Se ddrom t.ex. Agnafors, Pactum turpe — en rekonstruktion och ett forsvar, SVJT 2019 s. 956 ff.;
Almén & Eklund, Lagen om avtal 5 uppl. s. 110; NJA 1997 s. 93; Lindskog, Lagen om han-
delsbolag och enkla bolag 2 uppl. s. 49 f.; Lindskog, Om goda seder och sedesvidriga avtal, Vb
Sodermark s. 195 ff.; Westberg, Ett fall om kérlek och ett om pengar — om pactum turpe och
alldeles for langa och krokiga vigar till beslut om att vigra réttskipning, Fs Lavin s. 271 ff.;
C. Ramberg, Avtal om abort — Pactum turpe, Fs avtalslagen 90 ér s. 307 ff.; Ingvarsson, Spel
och osedliga avtal, SVIT 2004 s. 739 ff.; Ingvarsson, Pengar luktar inte — eller gor de det?, SvIT
2011 s. 1019 ff.; (jfr d&ven Ingvarsson, Ogiltighet och réttsfoljd s. 112;) Lennander, Kontoristen
Wilzén med medskick pa Solvalla: NJA 1964 s. 80, Réttsfall att minnas s. 141 ff.; J. Andersson,
Legala forbud och ogiltighet, TfR 1999 s. 533 ff.; Sapa, Pactum turpe — En antik rattsfigurs
intrdde i en postmodern vérld (Stockholms universitet 2019), samt Hauges, Ingvarssons res-
pektive Bryde Andersens bidrag i Bérlund, Eftestel-Wilhelmsson, Johansson, Lang och Sisula-
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och férmogenhetsrittsligt.”® Har som annars maste man tolka och dérvid ta
fasta pa de individuella omstindigheterna. Aven om utsagan ”Imorgon skiner
solen!” oftast far forstds som en oforbindande utsaga av karaktiren oinspi-
rerat smaprat,” sd kan den, i nagot fall, tinkas innebéra fullgorelse av en
skyldighet att ldmna rattvisande vaderprognos, och da ocksa bli bindande
som en fullgorelserittshandling,” och detta kan alltsa inte avgoras annat én
genom en konkret provning i det enskilda fallet; for all praktisk tillimpning
ar det partikuldra omdomet irreducibelt.

d) Det som meddelats har inte natt fram till den avsedda adressaten. Det har

inte pa relevant vis mottagits. Man ropar, men ingen hor; mailet férsvinner
i cyberspace;” brevet kommer bort — eller har inte natt fram vid nadgon viss
kritisk tidpunkt.®® Den avsett preskriptionsavbrytande handlingen néar t.ex.
fram forst efter att preskriptionsfristen 16pt ut.

Har gor sig forresten ett ofta anfort argument om viljeforklarings- och ddrmed rittshandlings-
larans otillrdcklighet géllande, och kanske kan en kort utvikning ddrom vara belysande.® Argu-
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Tulokas (red.), Nya trender och bérande principer i formogenhetsritten, pa s. 95 ff., 107 ff.
respektive 121 ff.

Man kunde vl visserligen hdvda, att osedliga avtal inte ar att hanfora till formogenhetsrétten,
och sla samman kategorierna (samt alltsa denna och ovanstdende not), men sa ser inte tradi-
tionen ut, och de topiker man kan soka sig till for att resonera kring frdgorna skiljer sig at. Vad
giller rekvisitet ”pa formogenhetsrittens omrade™ i AvtL:s rubrik dr den huvudsakliga podngen
ocksa att avgrdnsa mot familjerdtten. Se om tillaimpningsomradet t.ex. Forslag AvtL 1914 s. 34,
66; Almén & Eklund, Lagen om avtal 5 uppl. s. 3 f., 42, 105; NJA 1936 s. 598 (en klassiker, dér
HD kérde “grunderna for” 29 § AvtL istdllet for direkt tillimpning); samt t.ex. C G Bjorling,
For vilka avtal ar anbudet bindande enligt avtalslagens forsta kapitel, SvJT 1916 s. 353 ff.
Jfr &ven Wallin, Avtal mellan makar, passim; Agell, Familjerittsliga avtals réttsgiltighet, TFR
1987 s. 68 ff.; Agell & Brattstrom, Aktenskap, samboende, partnerskap 7 uppl. s. 152 ff., samt
mojligen NJA 2017 s. 168 (avtal om mahr). Att det ska rora formogenhetsritt innebdr dock att
dven en del annat avgrdnsas bort — sasom middagsbjudningar — se t.ex. B. Lehrberg, Avtalsrét-
tens grundelement 3 uppl. s. 46 f.; Bryde Andersen, Grundleeggende avtalerett s. 90, jfr dven
Gronfors & Dotevall, Avtalslagen 4 uppl. s. 37 f.

Notera det delvisa 6verlappet med kravet pa bindningsvilja (a) ovan, sérskilt vid not 64, och
att bedomningarna sékert ofta far grundas i samma underlag, men att det likvil ror sig om tva
fragor som kan sarskiljas analytiskt: Vill man binda sig? Till vad vill man binda sig?
Observera, att frigan om vad som blir f6ljderna av att prognosen slér fel, dr en annan fraga, dn
den som hir berérs.

Har bjuder egentligen kutymen att man raknar upp lite kéllor, till stod for att ocksa kommunika-
tion via det varldsomspannande informationsnatverket kan bli avtalsrittsligt relevant, och att
de traditionella analysmodellerna kan anvindas for ocksa diverse digitala nymodigheter. Men
alltsa, drligt talat... Kénns inte det véldigt, typ 1996? S4, nej. Jag gor inte det. Jag vill inte. Jag
végrar!

—”Ja, men SMS da?” — Samma sak. — "Messenger?”” — Ja, det med. — ”Snapchat?!” — Men
vaf... Allmdnna principer dr teknikneutrala! ... Men, det ér klart, med Snap far man kanske
bevissvarigheter.

Jfr angaende reklamationer vid och i not 44 f. ovan.
Utover parkeringsfallen kan mojligen ndmnas dven NJA 1973 s. 674 (passagerare steg pa spar-
vagn) och NJA 1974 s. 1 (fordon kordes ombord pa fdrja), sasom fall vilka ansetts néra vilje-
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mentet innebér i korthet att vissa fall av avtalsslut, och da inte minst de teoretiskt intressanta
parkeringsfallen,® inte bor, eller ens kan, forklaras med hjélp av dessa ldror: *Att upplata en par-
keringsplats &r vil ingen viljeforklaring!’, och "ens om uppstéllandet av bilen kan konceptualiseras
som ett meddelande, sa har det inte mottagits av adressaten!’, dvs. P-bolaget eller motsvarande.

Resonemanget ér dock inte utan invdndningar. Det &r inte alldeles létt att se varfor man inte
skulle kunna, for det forsta, anse upplatandet av parkeringsplatsen utgora en signal om att man dér
far parkera,® i enlighet med eventuellt anslagna villkor,* eller varfor man inte, for det andra, skulle
kunna se uppstillandet av bilen som ett tecken pa en vilja: att parkera, och att underkasta sig even-
tuella for parkering géllande anslagna villkor.®® Varfor skulle inte P-bolaget kunna med fog forsta
uppstéllandet sa?% Parkerandet &r en betydelsebérande handling, som vl mycket vil kan anses
motsvara (obs: inte utgdra”) en accept av anslagna villkor, jamte eventuella utfyllande normer,
om man nu vill det, och den handlingen kan ocksé dtminstone ”anses” kommen parkeringsbolaget
till handa, och dirmed vara bindande for detsamma.®’

forklaringslérans gransomraden, jfr Rodhe, SvJT 1979 s. 588. Fallet fran 1974 (dér for 6vrigt
ett "vidlyftigt yttrande [...] av professorn Kurt Gronfors” dberopades) ror primért andra fragor
(bl.a. den om grinsen mellan land och sjo(-ritt)), se dirom Gronfors, SVJT 1977 s. 602. Fallet
fran 1973 &r inte ointressant i sammanhanget, som ett av de fall som tidigt kom att spela en roll
i litteraturen (se, hdndelsevis, Gronfors, SVIT 1977 s. 604 f.). Det ar dock framst tingsréttens
dom som ér av intresse, och dd HD inte faststéllde denna kan vi hir hoppa 6ver fallet.

8 Se om dessa fall t.ex. Gronfors, Avtalsgrundande réttsfakta (nytrycket 2013) s. 82, 84, 156;
Gronfors & Dotevall, Avtalslagen 4 uppl. s. 67 (jfr dock(?) s. 49); Woxholth, Avtalerett s. 176 f.,
102 f.; B. Lehrberg, Avtalsrattens grundelement 3 uppl. s. 116 ff. samt i SvJT 1994 s. 468;
J. Samuelsson, Tolkning och utfyllning s. 439 ff. med hénv.; J. Samuelsson, Fullmaktsldran
s. 30. Se dven Flodgren, Felparkeringsritt — hellre fria &n félla?: Del 1, JT 2019-20 s. 3 ff. och
Del 2 JT 2019-20 s. 306 ff., som beror ocksa andra dimensioner dn de avtalsrittsliga, och fal-
len i NJA 2013 s. 711 T och II samt NJA 2017 s. 669. (Det finns d4ven nagra gamla atalsmal om
olovlig parkering, se salunda framst NJA 1958 s. 165, NJA 1973 s. 389 och NJA 1974 s. 234,
som dock hér ar av foga intresse.)

8 Jfr, ganska tydligt, NJA 1958 s. 177.

8 Jfr siledes dels det i ovanstdende not nimnda fallet NJA 1958 s. 177, dels det teoretiskt troskade
NJA 1981 s. 323 (se hdnv. i not 82), som for dvrigt tydliggor att de anslagna villkoren, precis
som andra villkor, méste tolkas, samt illustrerar att man vid tolkningen kan beakta samhille-
liga kutymer (som i handelse av tvist kan behova (be)visas), inklusive saidana som kommit till
uttryck i réttsregler.

8 Jfr sdlunda NJA 1981 s. 323, ddr den centrala fragan, ju, var om svaranden hade “parkerat” i de
anslagna villkorens mening, eftersom det var dérigenom avtal stipulerades ha slutits.

8 Man kan forstds tdnka sig teoretiska sirfall, som att den parkerande, samtidigt med bilens

uppstéllande, ropar: ”Jag vill inte parkera!” I den mén séddana reservationer inte ar synbara for

motparten borde de vil dock vara lika relevanta som ett meddelande med osynligt black, eller
en mentalreservation. (Jimforelse kan mojligen goras med forevarande forfattares skrik: ”Jag

vill inte betala!”, vilka frekvent forekommit i samband med att han beordrat betalningsuppdrag

i internetbanken, men som sa hér langt visat sig vara av hogst begransad nytta.) Om mottagan-

dekriteriet, se i not 87 nedan.

Se vidare vid och i noterna 133 ff. nedan. En effekt av att accepten anses kommen P-bolaget till

handa &r att nyttjandet blir avtalsgrundat och ddrmed behoérigt, varfor ersittning for obehdrigt

nyttjande dr utesluten (jfr, mutatis mutandis, NJA 1993 s. 13 och NJA 2007 s. 519). Det intres-
santa &r vil dock inte P-avgiften, sd mycket som boterna. De senare kan ses som antingen ett
avtalat pris (jfr NJA 1981 s. 323: ”en extra avgift”) eller, kanske hellre, ett vite (sa Rodhe, SvJT

1979 s. 622, i anslutning till SVJT 1974 rf s. 79 (tydligt skyltade villkor bindande dven om den

parkerande ej sett dem) och SvIT 1975 rf's. 18 (felaktig hantering av parkeringsmatare till foljd
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Harmed ér vl inte nodvéndigtvis sagt att man alltid och till varje pris maste analysera parke-
ringsfallen (och samtliga andra fall av avtalsslut genom s.k. realhandlande) i viljeforklaringster-
mer. (An mindre att man méste gora det i termer av anbud och accept.) Det mer édmjuka budskapet
ar endast att det finns skél ifragasitta ifrdgaséttandena av den principiella mdjligheten att alls ana-
lysera fallen i sddana termer, for att pa den vdagen na slutsatsen att avtal &r slutet. Kritiken bygger
pa ett inte bara snavt utan dessutom regelméssigt oartikulerat viljeforklaringsbegrepp, som utgor
resultat av bland annat ett bristfélligt bejakande av den for formogenhetsritten fundamentala form-
frihetens princip. Podngen &r alltsa primért att framstdlla motkritik. Detta synes ocksa motiverat,
emedan ryktet om viljeforklaringsldiran tillkortakommanden dr éverdrivet, pa denna for kritiken
centrala punkt. Hittills har det vél heller inte presenterats ndgon alternativ trovérdig eller sérskilt
hjalpsam forklaringsmodell.* Slut utvikning. Kriterierna var det:

av att tydlig instruktion ej foljts; kontrollavgift utgick, i ingressen bendmnd “avtalsvite”); jfr
aven hur det i 1981 éars fall specificeras rora sig om ersattning “vid 6vertrddelse av parkerings-
bestimmelser”, dvs. avtalad kontraktsbrottsersittning, och hur, om det istéllet rorde sig om
ett skadestand, invdandning om dverkompensation skulle ligga néra till hands). Bade pris och
vite kriaver avtal, och savitt rattshandlingslaran betrédffar kriavs ddrmed som utgangspunkt att
viljeforklaringar utvéxlats. For att konstruktionsmaéssigt ”fa ihop det” kan man da ténka som i
brodtexten, varvid det problematiska vil ligger i rdttshandlingens mottagande, da P-bolaget i
manga fall rent faktiskt 1ar vara omedvetet om det skett ndgon parkering eller inte (sarskilt om
ingen avgift erlagts, via app eller annorledes — och skulle sé ha skett blir ju fallet oproblema-
tiskt). Det har déarfor foreslagits att man for vissa fall av realhandlande, inklusive parkeringsfal-
len, gor undantag fran mottagandekravet, sé att “avsédndande” ricker och avtal ingds genom
sjdlva parkerandet som sadant (se i not 133). Det gar vél dock att fa ihop det konstruktionsmds-
sigt dven utan undantag, se vid och i not 135 nedan. Angaende sadana reservationer som nimns
i not 86 ovan, kan da, for att ’fa ihop” det, t.ex. sdgas att det till skillnad fran vad géller sjilva
parkerandet framstar som mer langsokt (och omotiverat tjuvparkerarvénligt) att anse ocksa
reservationen kommen P-bolaget tillhanda, alternativt att ett sadant undantag som kan ténkas
for sjdlva parkerandet inte vore motiverat for sadana reservationer, for vilka det saknas skél att
inte hélla pa huvudregeln om att rattshandlingar maste mottas.

I svensk rétt dr alltjimt Gronfors utkast till en “ny matris”, Avtalsgrundande rittsfakta, det
ledande alternativet (jfr ddrom hénv. i not 25 ovan). Utkastet hann dock aldrig utmynna i sa
mycket mer dn pastdenden om dels réttshandlingsldrans otillricklighet, dels att man i vissa
situationer helt enkelt borde konstatera att avtalsbundenhet foreligger, déarfor att en sadan slut-
sats dr dndamalsenlig. Det senare pastdendet kan sékert forsvaras. Men, ett rent postulat om att
man i vissa situationer borde anse ndgot (jfr O. Mossberg, Avtalets rackvidd I s. 493 ff., om
anses-lokutionens omgestaltande funktion) ar inte sérskilt vagledande. Utkastet lamnar oss i
sticket vad giller fragor som: Vilka situationer ror det sig om? Hur ska de avgransas? Vilka ér
de utslagsgivande kriterierna? Och varfor da? Vad dr det som motiverar slutsatsen i varje led?
Och det ér i dessa fragor som rittshandlingslaran kan vara till nytta, och storre praktisk ledning
an den 1 sig dnnu tomma idén att det kan vara d&ndamalsenligt att anse vissa rittsfakta avtals-
grundande. Om man raserar den gamla “6verbyggnaden” (se Gronfors, a.a., forordet) utan att
sitta ndgot annat i dess stille, sa star man sedan dér, (for)svarslos infor naturens nycker. For
egen del haller forfattaren det ocksa for sannolikt, att den som forsoker artikulera svar pa fragor
som de nyss, skulle komma att artikulera nagot som patagligt liknar rattshandlingskriterierna;
jfr salunda dels t.ex. NJA 2013 s. 659, p. 12, dels det faktum att de alternativa terminologier
som ndmns i not 25 ovan framst, och i regel helt avsiktligt, &r just terminologiska variationer pd
samma grundliggande teman som rdttshandlingskriterierna. Jfr pa samma linje Unners;jo, Kri-
terierna for tillitsfullmakt, JT 2022-23 s. 651 med hénv., bl.a.: "Domskalen i bade [NJA 2013
s. 659] och [NJA 2014 s. 684] ger ocksé intrycket att HD inte introducerade nagra materiella
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e) Ett meddelande kan ha ett, uttryckt, innehéll, som dessutom mottagits, men

anda inte bli bindande for avgivaren, nir mottagarens faktiska intryck avvi-
ker fran det befogade intryck forklaringen objektivt sett borde ge, om den
ses isolerat och alltsd utan beaktande av de omstdndigheter som grundar det
faktiska intrycket.** Annorlunda uttryckt: mottagaren &r i ond tro,”® om att
den handlande inte vill det som “forklaringens innehall” (i bl.a. 32 § 1 st.
AvtL:s mening) ger sken av. Fortydligande repetition: Det finns inte, sdsom
ett sjdlvstandigt rittshandlingskriterium, ndgot krav pd mottagarens faktiska

nyheter utan snarare en ny terminologi med vilken ett redan etablerat rittslige kunde beskrivas
pa ett belysande sitt.” Se dven vid not 145 ff. och 164 ff. nedan.

Klassikern dr dnnu Karlgren, Tolkning och omtolkning — i relation till misstagsregeln i 32 §
avtalslagen, SVJT 1966 s. 161 ff., men temat &r ofta aterbesokt. I mina 6gon &r ocksa detta vad
det handlar om, alltsa hur tolkningsobjekt respektive kontext ska bestimmas och avgrinsas (jfr
Karlgren, a.a., sérskilt s. 165 och 167 f.), och det ar vare sig en faktisk fraga eller en dar det i
praktiken saknas strategiskt manéverutrymme.

De processriittsliga problemen kring god och ond tro om olika objekt (omsténdigheter, uppfatt-
ningar, avsikter, med mera), samt vem som har dberops- och bevisbordan for olika rattsfakta,
blir snabbt komplicerade, inte minst d& fragan om vad som ska betraktas som rattsfakta i sig
inte dr okomplicerad. Hir ndjer vi oss (utdver not 54 ovan) med tre konstateranden. For det
forsta, kan konstateras att god och ond tro langt ifrdn alltid bara 4r olika sidor av samma mynt:
god tro kan forvisso innebdra okunskap om néagot, i bemérkelsen avsaknad av kinnedom (om
X), medan forefintlighet av kunskap kan innebara att ond tro foreligger. Utover att beteckna en
negativ avsaknad av kdnnedom (om X), kan dock god tro referera till den positiva forekomsten
av en (felaktig) uppfattning (om t.ex. Y, eller Z), och eftersom séavél den positiva forekomsten
som den negativa avsaknaden kan hanfora sig till en méngd olika objekt (har kunde man skriva
hela alfabetet, flera ganger om), kring vilka processforare och rattstillampare i praktiken har
betydande formuleringsfrihet, sa kan alltsd resonemangen kompliceras, redan utan att man ens
borjar ga in pa mer processrittsligt klingande teman. For det andra, kan konstateras att motta-
garen atminstone inte borde behova styrka sin goda tro om visst innehall, da det inte synes fylla
nagon sjdlvstandig funktion i relation till att mottagaren har att styrka de omsténdigheter pa
vilka hans rétt grundas (uttrycket, relevanta tolkningsdata). Och att dlagga honom bevisbordan
for den negativa avsaknaden av ondtrosgrundande omstiandigheter framstér som foga forenligt
med géngse principer for bevisbordans fordelning. For det tredje, kan konstateras att avgivaren
i forklaringsmisstagsfallet, enligt forarbetena (Forslag AvtL 1914 s. 140), som utgangspunkt
har att styrka mottagarens onda tro om att uttrycket avviker fran avsikten. Aven detta kan
dock problematiseras: eftersom ondtroskravet ticker in ocksé borde-insikt torde inte bevistemat
behdva artikuleras som att det ror en uppfattning; det kan ricka att det formuleras med sikte pa
omstindigheter som typiskt sett dr dgnade att vicka misstanke om nagot (jfr vagt Unnersjo i
not 54 ovan). Hér finns dock inte utrymme att fordjupa oss mer i dessa fragor.
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goda tro”;?! det som finns, dr vissa undantagsregler,” enligt vilka mottaga-
rens onda tro om vissa saker (t.ex. forklaringsmisstag eller motivvillfarelse),
under vissa forutsdttningar kan medfora att forklaringen inte blir bindande
enligt sitt ”innehall” — vilket i avtalslagen ar en teknisk term.”

f) Ingen forklaring har utgivits.** Den forklarande har inte gjort nigot som bor
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tolkas som ett rittshandlande. Den har till exempel inte sagt eller skrivit

Nar HD 1 NJA 2021 s. 1017, p. 21, skriver: ”For att en tillitsfullmakt ska foreligga krivs att
tredje man har faktisk tillit till att mellanmannen ar behdrig att foretrada huvudmannen. Det
fordras ocksa att denna tillit r befogad.”, sé foljer domstolen en — doktrinér — tradition av att
se det som tva separata krav: Dels, ska det finnas tillit, dels, ska den vara befogad. Savitt gil-
ler det forsta kravet, pa faktisk tillit, borde det dock forstas som ett krav pa avsaknad av ond
tro om att mellanmannen inte dr behérig foretradda huvudmannen, se i och kring not 49 ovan.
Se dven t.ex.” portalfallet for tillitsfullmakten, NJA 2013 s. 659, dér nagot krav pa subjektivt
intryck inte synes uppstillas alls. "Den som skapar en befogad tillit” star det bara, i en lokution
jag ldaser som ett krav, snarare 4n som tva — det star ju inte t.ex. “en subjektiv tillit, som ocksa ar
befogad”. Jfr dven t.ex. J. Samuelsson, Fullmaktslaran s. 194 (bl.a.: "I svensk ratt ar [...] tredje
mans subjektiva instéllning enligt huvudregeln irrelevant vid faststdllande av den behdrighet
som foljer med en sjélvstindig fullmakt.”). Saken kan mdojligen uttryckas som att en befogad
tillit dr en objektiv konstruktion (men jfr not 51 ovan och 92 nedan).

Jfr (mojligen dock) B. Lehrberg, Avtalsrittens grundelement 3 uppl. s. 104 f., som tar avstand
fran vad som ’ibland hévdas i litteraturen om att avtal kan grundas uteslutande pa preventiva
skdl” (Gronfors tanke om “avtal som sanktion”, jfr Avtalsgrundande réttsfakta, bl.a. s. 207).
Lehrberg, a.a. s. 105: ”Endast intresset av att skydda den part som trodde att en viljeforklaring
avgivits kan namligen i svensk réitt motivera att avtalsbundenhet (eller bundenhet till annan
viljeforklaring) kommer i fraga som rattsfoljd. Forenklat uttryckt gar det inte for sig att rétts-
ordningen erbjuder en part ett avtal som parten inte rdknat med endast dérfor att den funnit att
den andra parten i avtalet fortjanar att straffas genom att tvingas in i avtalet.” Dértill krédvs att
partens intresse dr skyddsvért, och ett argument for det &r att den som mottagit forklaringen
ir ”i subjektiv god tro”. Andamalsresonemanget har fog for sig. Det méste dock inte innebira
att det pa regelplanet krédvs en positiv forekomst av “faktisk god tro”; ’subjektiv’ och *faktisk’
behover inte vara samma sak — och ens om sa vore, s maste inte alla relevanta dndaméalsskal
direkt motsvaras av konkreta rekvisit vilka ska uppfyllas genom aberopade och bevisade rtts-
fakta (sérskilt inte om det finns &ndamalsskél som talar emot uppstdllandet av sadana konkreta
regler, jfr i not 90 ovan). Som Lehrberg skriver (s. 31) 4r samspelet mellan regler, &ndamal och
verklighet omfattande, méangfacetterat och komplicerat.

Se i not 51 ovan. (Ocksa pa denna punkt ar avtalslagen elegant, i sin begreppsmaéssiga konse-
kvens.)

Utgivandekravet har berdrts vid och i not 56 ovan. Hér skall endast tillfogas att det finns
utrymme att, for fullmaktsfall, anse utgivandekravet i princip bekréftat, genom kravet pa att de
omstandigheter som grundar tredjemans befogade intryck av att behorighet finns Adrror fran
huvudmannen. Hérrérandeterminologin lanserades i NJA 2013 s. 659, och har sedan bekréftats
och utvecklats genom framfor allt NJA 2014 s. 684 och NJA 2021 s. 1017 (jfr d&ven AD 2020
nr 12). Fallet frén 2021 rorde obehorig anvandning av e-legitimation” och tangerar de centrala
exemplen i sammanhanget: Forfalskningsfallen, dar den uppgivna huvudmannens obundenhet
till forfalskade handlingar teoretiskt kan forklaras med hinvisning till att Auvudmannen inte
utgivit den forfalskade rittshandlingen; jfr t.ex. NJAII 1915 s. 189 f.; Ussing, Aftaler 3 uppl.
s. 41 f(f)., Udsen, Uagtsomhed som aftalestiftende retsfaktum, TfR 2006 s. 109 (”Hvis A udste-
der en falsk ’viljeserklering’ i B’s navn foreligger ingen viljeserklaering.”), samt i not 56 ovan.
Se vidare vid not 145 ff. nedan.
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néagot, skickat brevet eller kontraktet,” godkéant nagot med sitt Bankid,”® sint
upp roksignaler, eller anvént sig av en mellanman, i form av ett bud eller full-
méktig.”” De omstandigheter som grundar en “mottagares” eventuella goda
tro (som forvisso kan foreligga, trots avsaknad av utgivande) hérror inte fran
den som antagits rattshandla, och det eventuellt foreliggande “uttrycket” &r
alltsa inte uttryckt av denne. De mest centrala exemplen ér forfalsknings- och
bedrégerifallen.”®

Parentetiskt kan noteras att passivitet visserligen i princip kan hanteras som en
viljeforklaring.”” For passivitetsfall blir dock utgivandekriteriet lite speciellt.
De dithorande topikerna riskerar bli rétt overflodiga; savitt géller sjdlva pas-
siviteten blir de dgnade inte sd mycket att vertyga, som att bara krangla till
det hela,'® da det avgorande, for att tillméta passivitet betydelse, typiskt sett ar
dess forhistoria och kontext.!’! Det dr heller inte alldeles enkelt att alls koncep-

95
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Det hir dr kanske de mest frekvent aterkommande exemplen, sdrskilt i undervisningssamman-
hang. Se t.ex. Karlgren, Studier i allmén avtalsritt s. 55; Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz,
Avtalsritt I 14 uppl. s. 63, 327; Lassen, Haandbog i obligationsretten: Almindelig del s. 38 f.,
eller Ussing, Aftaler 3 uppl. s. 39.

Elektronisk identifikation &r ett pa senare tid sarskilt uppmérksammat exempel, med bl.a. sér-
skilda konferenser och ett specialnummer i SvJT (2023 nr 5/6) med flera intressanta bidrag.
Om bud och fullméktiga inte dr de enda relevanta mellanménnen i sasmmanhanget sa ér de i vart
fall de primért relevanta, jfr Forslag AvtL 1914 s. 66 f., samt, om forhallandet mellan uppdrags-
fullmakt och bud, s. 141 f.

Jfr i not 56 och 94 ovan om forfalskningsfallen.

Sé lyder 6ppningen av Karlgrens bok Passivitet, som blivit stilbildande for den realistiska ana-
lysen av passivitetssporsmalen, sa: I snart sagt varje juridisk ldrobok eller handbok uttalas, att
en privatrittslig viljeforklaring principiellt icke behdver, for att medfora avsedd rittsverkan,
vara uttrycklig. Aven en ’konkludent’ forklaring #r tillfyllest. Det brukar ocksa tilliggas, att
t.o.m. kontrahents passivitet kan vara tillricklig for andamalet. Ett anbud kan accepteras tyst,
om av de foreliggande forhallandena framgar, att anbudstagarens tystnad utvisar en vilja att
antaga anbudet. Och dven eljest forekommer det, vid avtalsslut liksom i andra sammanhang,
att passivitet bér med hénsyn till omstédndigheterna tolkas som en viljeforklaring.” (s. 7). Den
andra gamla standardkéllan, Cervin, Om passivitet inom civilratten, &r mindre intressant i sam-
manhanget, men se Adlercreutz & Gorton, Avtalsrétt 11 6 uppl. s. 101 ff.; Bjorkdahl, Passivi-
tet och konkludent handlande — sérskilt i samband med hyresavtal, JT 2013-14 s. 237 ff., pa
s. 241 f(f).; Ravnkilde, Passivitet 2 uppl. s. 81; Ussing, Aftaler 3 uppl. s. 393, 103 ff. Se och jfr
dven t.ex. AvtL-motiven i NJA II 1915 s. 182 f.; Rodhe, Svensk réttspraxis: Formogenhetsritt:
Forpliktelsers uppkomst och obligationsritt 1960—1965, SvIT 1968 s. 182 ff.; Lund, Passivitet
s. 132 eller Arvidsson & Gorton, Passivitet inom avtalsrétten, Fs Millqvist s. 97 {f., med biblio-
grafi pa s. 98.

Se vidare 5 nedan.

Passivitet blir typiskt sett bara relevant givet nagon kvalificerande forhistoria, sasom tidigare
samrore mellan parterna av viss art och omfattning, Se och jfr t.ex., & ena sidan, NJA 1962
s. 276 (Skarin), ddr “forhistorian™ till passiviteten var tillrickligt kvalificerad, och, a andra
sidan, NJA 1977 s. 92 (patientvandaren), dér den inte var det. Jfr dven t.ex. NJA 1977 s. 25.
Ofta handlar det om att denna forhistoria dr dgnad att inge den passives motpart intryck att
passiviteten signalerar rattshandlingsvilja. Jfr allmént JustR Hastads tillagg i NJA 2006 s. 638,
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tualisera passivitet som “utgiven”,'? eftersom ju séddan, per definition, innebar
att man inte gjort ndgot. En annan, men inte obetydlig, sak dr dock att man kan
resonera pa sitt som liknar en utgivandeprovning, for att avgdra om passivite-
tens forhistoria &r relevant.'®

g) Det subjekt som skulle bindas eller beréttigas finns inte — i de typiska pro-
blemfallen inte &n, eller inte ldngre — som en sédan réttslig person vilken kan
béra réttigheter eller skyldigheter, och alltsa vara foremal for obligatio.!**
Alternativt saknar en i och for sig forefintlig person den rdttshandlingska-
pacitet som krivs, for att med bindande verkan kunna foreta den aktuella
rattshandlingen.

I allménhet racker det alltsa att det brister pa nagon av dessa punkter, for att
den handlande ska undga bundenhet. Vill man ténka i termer av regler, med
rattsfakta och réttsfoljder, sa kan réttshandlingskriterierna betraktas som kumu-
lativa rekvisit. Forstaelse av kriterierna synes dock framjas av att man, istéllet
for 1 regeltermer, tdnker i termer av kommunikation, principer och resonemang
darom. Réttshandlingskriterierna kategoriserar da typiska problem med mdnsk-
lig kommunikation. De anvisar sdtt att argumentera for och emot bundenhet i
vissa typfall. Narmare bestdmt de typiserade fall varpa kriterierna bygger, och
som illustreras i punkterna ovan. Annorlunda uttryckt handlar det om de fall
som utgor regelparadigm: idealexemplen pa vilka de “regler” kriterierna ger
uttryck for omedelbart tar sikte, eller, for att appropriera Ekelofs term: de klara
fallen.

Kriterierna anvisar stereotypa inramningsalternativ. Det kan sdgas rora sig
om analysverktyg, som ger typiska sitt att se pa och tala om problem, for att
dédrmed Oversitta fakta till réttens kategorier. De brukas for att begreppslig-
gora fenomen pa igenkdnnbara, réttskulturellt inarbetade vis, vilka bade anvisar
och begrinsar de tillgingliga utfallsalternativen. Ytterst handlar det om att man
antingen blir bunden, eller inte. Som sa ofta kommer dock den rittsliga analy-
sen tendera att drivas sekventiellt, genom en serie binidra utfallsalternativ: Man
bryter ut olika delfragor, vilka kan besvaras var for sig, i mer eller mindre langa

samt t.ex. Ravnkilde, Passivitet 2 uppl. s. 98 ff., och B. Lehrberg, Avtalets grundelement 3 uppl.
s. 148 1.

192 En liten illustration av detta finns i Walin, Borgen och tredjemanspant 3 uppl. s. 282 ff., dar
Walin i en sju sidor lang fotnot brottas med fragan om preskription av negativa forpliktelser
(plikt underlata nagot), inklusive frigan om hur man da ska rikna preskriptionstiden. (Noten
har i Walin & Ingvarssons 4 uppl. utgatt.) Se om rattsfragan dven Lindskog, Preskription 4 uppl.
s. 81 ff. med omfattande hinv.

193 Jfr t.ex. om NJA 2006 s. 638 i not 36 ovan.

104 Se och jfr i not 57-59 ovan med hénv., samt om obligationstermen t.ex. O. Mossberg, Tredje-
mansavtalets tidiga historia — ett traditionskritiskt utkast, i Debaenst & Shanager (red.), Rétts-
historia i rittsvetenskaplig forskning, s. 94 ff., pa s. 101 ff., sdrskilt 106 ff. med hanv.
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resonemangskedjor, med ja, eller nej.' Och strukturerna for detta ar alltsd en
central del av vad som tillhandahalls av rittshandlingsbegreppet. Dértill anvisas
med de olika alternativen forbundna topiker, for argumentation i bundenhets-
frdagor, i form av Kéllor och déri uttryckta eller darav implicerade argument.'%

5. Begrepp och pragmatism: plastiska principer

Réttshandlingsbegreppet ér alltsd primért ett hjalpmedel for konstruktionen av
intersubjektiv bundenhet. Det fungerar som ett topiskt och narrativt hjalpmedel
for att identifiera problem och argument samt for att strukturera resonemang.
Det ar ett heuristiskt verktyg for att “Oversatta” kommunikation till konkreta
rattsfoljder; betecknandet av ndgot som en réttshandling tjdnar till att legitimera
tillimpning av regler om sadana — inklusive “regeln” om att rittshandlingar &r
bindande, enligt sin innebord.'”’

Har kunde det egentligen vara klart. Mojligen finns dock skl att sdga nagot
mer om begreppens roll, funktion och anvidndning, for att forekomma négra
ténkbara synpunkter om begreppsorientering vilka alltid hénger i luften.

Och nu tar vi det hér petit, sé det fir minimalt med utrymme: Ténk de gamla vanliga invindning-
arna: Begreppskonstruerande leder till dverdriven formalism; konceptuell abstraktion; akademisk
isolationism; verklighetsfrimmande resonemang, och pa det hela taget okénslighet infor det prak-
tiska réttslivets behov; det blir teoretiskt snarare dn praktiskt, formalistiskt snarare dn materiellt,
principiellt snarare &n pragmatiskt, kontinentalt snarare dn nordiskt — eller bara daligt, snarare dn
bra: ”Buu, for begrepp!”, liksom. (Och det hér &r forstas en karikatyr, som i satiriserande syfte
6verdriver vissa karaktéristika for att framhéva dem.)'”® Men det hér har jag redan éltat pa annat

15 Jfr O. Mossberg, Grona 16ften och formogenhetsrittens tillkortakommanden, de lege 2022
s. 209 ff., sérskilt 211.
106 Se, om topiskt tainkande och hur det kan operationaliseras i rittsliga drenden, t.ex. O. Mossberg,
Avtalets riackvidd I's. 177 ff. med hénv., bl.a. om relationen mellan regler och topiker (s. 181
med not 665 och s. 183) och om topiker som hjalpmedel for kritisk utvirdering. Se dven i not 55
ovan.
Jfr dock O. Mossberg, Avtalets rdckvidd I, not 1132. Hartill kan noteras att den veritabla myriad
av komplicerade fragestéillningar som aktualiseras av verkningsproblematikerna i ovrigt, i hog
grad hdnfors till andra begrepp én till det allminna rattshandlingsbegreppet. Detsamma kan
nidmligen brytas ned i ett antal mer avgransade speciella rdttshandlingsbegrepp, vilka da far
samla regler om underkategorier av rittshandlingar. I var samtida svenska ratt kommer dessa
delvis sammanfalla med olika avtalstyper och avtalsfigurer (se om termerna O. Mossberg, a.a.
s. 51 f. med hénv.). De sammanfaller dock ej helt (jfr t.ex. forekomsten av ensidiga réttshand-
lingar), men det finns kort sagt speciella ldror, som inom sin respektive domdn kompletterar
den allmdnna rdttshandlingsldran. De d&r manga, och de &r delar av ett i sin helhet komplicerat
system vilket det hér bér for langt att ga in pa, varfor vi far ndja oss med dessa ganska intetsa-
gande konstateranden.
En kanske langsokt association, dr den av Goodrich, Satirical Legal Studies, Michigan Law
Review 2004 (vol. 103) s. 397 ff., pa s. 428, omskrivna 1500-talsjuristen William Fulbeckes

10

3

10

3



JT 2023-24 Raittshandlingsbegreppet: kriterierna 101

hall.'" Har ar istéllet temat begreppens funktion och hur en principiell, begreppslig orientering kan
kommunicera med praktiken och undga att bli verklighetsfrimmande. (For det ar klart att den kan
bli det; se bara pa Mainstream Analytical Jurisprudence!)

Gemensamt for réittshandlingsbegreppets olika delar (utdver kriterierna alltsa
aven systematiken, och det som ror réittshandlingars verkningar) dr ndmligen, i
likhet med de flesta réttsliga begrepp, att vad som tillhandahdlls, av de abstrakta
teoretiska konstruktionerna, dr medel for hantering av konkreta praktiska pro-
blem."® (”Juridik dr en praktisk vetenskap!”,'"! ”The life of the law has not
been logic, it has been experience!”,'"? osv.) Begreppen ger, om man sa vill,
verktyg for diskurserande; for att sprakligt legitimera maktutévning inom ett
samhdlleligt falt. Det finns forvisso en tradition av att stdlla teori och praktik
mot varandra, och att i legitimitetshdnseende dverordna praktiken.'* Men det
finns knappast ndgon nddvindig motsittning mellan att bejaka ett teoretiskt

karikerande kritik av sina samtida Common Law-juristers fetlagda corpus: de levde, dromde
och at — vrikte i sig — réttens former; Fulbecke: ”The book of Littleton’s Tenures [en under
lang tid ledande ldrobok] is their breakfast, their boier, their supper and their rare banquet.”
Goodrich: "It is the body of lawyers that is derided, their juristic obesity is caricatured.” — Man
ar vad man éter, och inmundigar man bara tjocka bocker blir man en tjockskalle. — Men, om
da formalisterna (en inte ovanlig karaktérisering av 1500-talets Common Lawyers, med sina
writs, 0sv.), belastades av en juridiskt-doktrindr 6vervikt, sa kunde vil deras motsats bli de rent
utmirglade pragmatisterna, som inte har nidgot egentligt juridiskt matnyttigt att servera, och
som forsoker dolja sin rétts innehallsloshet genom att krydda den med spekulativa konsekvens-
argument! (Bada &r naturligtvis nidbilder. Man vill vél vara ndgonstans mellan ytterligheterna,
med drag av dem béda... Sa, en association pa en association, da: Jfr H. Andersson, Forskar-
typer, de lege 2013 s. 9 ff,, bl.a. s. 16 f. Se, vid behov, dven t.ex. Jareborg, Gastronomiska
undersokningar, de lege 2006, t.ex. §§ 29, 138 och 601, samt jfr allmént s. 195 ff.)

Se pa temat dven O. Mossberg, Den konstruktiva riktningen och “’begreppsjurisprudensen”,
TR 2022 s. 289 ff., jfr dir sirskilt 309 ff. med hinv. Jfr iven J. Samuelsson, Ater till huset vid
gota dlv, de lege 2013 s. 141 ff.

1% Se mer ingaende O. Mossberg i not 109 ovan a.st., med hanv.

' Kallor pa det? Det ér vil en sedan ldnge inarbetad sanning? Se t.ex. M Sandstrom, i SvJT 2002
s. 290 och i JP 2017 s. 239; alternativt Modéer, i SVIT 1999 s. 403, eller J. Samuelsson, SvJT
2014 s. 695 f., som mycket riktigt kallar det en truism, vilken som sadan inte behéver beldggas.
Den som vill ha en historisk kélla kan dock/ocksé/istéllet se Nordling, Om Romerske Rittens,
Juridiska Encyklopediens och Rittshistoriens betydelse for Ritts-studiet: Féredrag vid intrédet
i professuren i ndmnda dmnen vid Upsala universitet, Tidskrift for lagstiftning, lagskipning och
forvaltning 1867 s. 699 ff., pa s. 700.

Utan att ha genomfort ndgra som helst kvantitativa studier kan, med den sjdlvsakerhet som
anstar en man i nedre medelaldern, konstateras att detta med all sannolikhet dr den mest Gverci-
terade frasen i amerikansk réttsvetenskap. Den hérror fran en foreldsning héllen 1880 av deras
kultfigur Oliver Wendell Holmes, som (av Schlag, Laying down the law s. 127) kallats: ”Law’s
Nietzsche (who, like the original, has already said everything worth saying).”

Och denna tradition har haft direkt paverkan pa diskussionen om réttshandlingsbegreppet, bl.a.
i anledning av Gronfors avvaktande hallning till teoribildning; se ddirom J. Samuelsson, Tolk-
ning och utfyllning s. 88 ff. med hanv. (till inte minst Gronfors sjélv, alltsa, men Samuelsson
samlar ihop och kommenterar det i ett ssmmanhang — dérav sekundérkéllehdnvisningen).
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intresse for begreppsutveckling och att behalla sin verklighetsforankring eller
bidra till ett praktiskt rattsliv.!!

Om de till begrepp ordnade hanteringsmedlen ska bli bra verktyg far de inte
anvindas for hardhédnt. Fingertoppskéansla fordras, for savil materialets som
situationens och de déri uppkommande problemens egenart, eftersom man ma
anpassa tillimpningen dértill. Man bor, till exempel, inte halla for hart pa utgi-
vandekriteriet, forstitt som ett krav pé frivilligt och medvetet agerande i bemér-
kelsen handlande, nér det problem man stélls infor ror om ndgon ska bli bunden
pa grund av sin passivitet. For om man gor det, sd maste vil svaret i bundenhets-
fragan alltid bli negativt?'"* Inte heller bor man halla for hart pa ndgot annat av
kriterierna, nir det saknas skél att strikt uppritthalla dem, eller nir deras strikta
upprétthallande blir av ett eller annat skil oonskvirt — exempelvis for att det for-
anleder materiellt sett diskutabla resultat, overdrivet krystade resonemang eller
1 6vrigt alienerande argumentation. Det dr ndr man gor det — nar man héller for
hart pa analytiken och forirrar sig kring heuristiken — som man begar missgrepp,
och hemfaller at formalism av det déliga slaget.

Foljdenligt finns strategier for att relativisera kraven, for att tillimpa prin-
ciperna plastiskt, eller elastiskt,'® samt alltsa mojliggora en pragmatisk situa-
tionsanpassad tillimpning av dem. En del termer hir nedan ar kanske nya, men
det ror sig om strategier av ett slag de flesta jurister torde vara bekanta med, och
borde vara bekvima med. Négra strategier med viss generell gangbarhet dr, for
det forsta, parafraseringens: att understilla kriterierna konstruktiv omformule-
ring som preciserar deras innebord,"" pa sétt som forskjuter eller forandrar den.
Det dar en mycket vanlig strategi, och det vanligaste sittet att legitimera sadana
parafraseringar dr nog att gestalta dem som “tolkningar”.!"® For det andra kan
kriterierna hanteras som huvudregler vilka har eller kan forses med undantag,
nér detta visar sig befogat.!"” For det tredje kan kriteriernas krav hanteras som
relativa, graduella och situationsanpassade, snarare dn som absoluta, binédra

14 Den déri underforstadda dikotomin forekommer forvisso frekvent, men ar likafullt falsk.

115 Jfr dock vid not 103 ovan.

116 Det &r kanske mest en fraga om vilken metafor man foredrar; att ndgot ar plastiskt medfor att

det vid paverkan av tillracklig kraft omformas permanent, medan det som é&r elastiskt aterfar

sin ursprungliga form nér den paverkande kraften upphor, och det finns nog skal savél for som

emot bada metaforerna.

Se om parafrasis som retoriskt grepp, O. Mossberg, Avtalets rackvidd I s. 389, jfr s. 425 f.,

433, 438 och 500. Konkreta parafraseringar kan forstas dven uppfattas som destruktiva, eller

atminstone som mindre konstruktiva. T.ex. reagerar ju jag i not 45 ovan pa en uppfattat missvis-

ande omformulering av principen for vilka meddelanden som ska gé pa adressatens risk, och se

dven vid not 168 ff. nedan.

Har anviands den mangtydiga tolkningstermen i den specifika bemérkelse den ges hos Schlag

& Griffin, How to do things with legal doctrine s. 139 ff., men legitimeringsstrategin fungerar

nog i regel béttre om man undertrycker att tolkningen innebér att tolkningsobjektet ersétts med

nagot annat. Jfr O. Mossberg, Avtalets rackvidd I s. 82.

19 Jfr... kanske H. Andersson, Ersittningsproblem i skadestandsritten s. 263 ff., eller H. Anders-
son, Trepartskonstellationer i skadestdndsrétten (hela bokens 1d¢).
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och universella.'” Och hér borde vil egentligen “kan” stavas “bor”, emedan
ingen princip bor ges genomslag utanfor sitt relevansomrade. En del av podngen
med principer dr ocksa just att medge viss plasticitet.!?! Det drdel av forkla-
ringen till exempelvis obligationsrattskommitténs tendens till implicitism i lag-
stiftningstekniken, dédr endast undantagen regleras explicit och de principiella
huvudreglerna formedlas underforstatt. (De vanliga exemplen &r avtalslagens
32 § 1 st., som implicerar att forklaringsmisstag binder mot medkontrahent som
inte bort inse misstaget, 34 §, som implicerar att skenréttshandlingar inte binder,
samt 35 §, som implicerar att utgivande krdvs.!??)!

Det finns ytterligare andra strategier — en myriad — men avsikten &r inte att hir
prestera nagon uttdmmande forteckning Over rdttsliga argumentationsformer
for att plastisera principer. Sddana argumentationsmedel krivs, forvisso, for
konstruktionernas dndamalsenliga anvéndning; till undvikande av éverdriven
rigiditet och stel(bent)het maste de begreppsliga tankestrukturerna medge ett
matt av elasticitet. Har nojer vi oss dock med att erinra hdrom, samt med ett eller
ett par ytterligare exempel 1 anslutning till respektive réttshandlingskriterium.
Enligt foljande:

a) Vad giller kravet pa vilja, ar val den vanligen utnyttjade och mest effektiva
strategin densamma som utnyttjats ovan: Att formulera kravets innebodrd pa
ett konstruktivt sétt (parafrasis). Det finns tva huvudsakliga varianter. For det
forsta kan den relevanta viljan formuleras som “motpartens befogade intryck
av foreliggande vilja”. Detta signalerar en preferens for argument byggda
pa en mottagares perspektiv, och sddana formuleringar kan (dven om det
ar missvisande) retoriskt understddjas genom dkallande av tillitsprincipen”
och/eller 32 § 1 st. AvtL”. For det andra kan den relevanta viljan — den vilja
man soker/konstruerar — formuleras som ’den objektivt uttryckta viljan” eller
det ddrmed likvérdiga alternativet "den i forklaringen nedlagda viljan”. Detta
signalerar en preferens for “objektiva”, uttrycksorienterade topiker.'** Bada

120 Jfr t.ex. om kravet pa rittshandlingskapacitet vid och i not 59 ovan.

Se vidare nedan, mot slutet.

122 Jfr dock i not 56 ovan, om att den principen ocksa kommer till uttryck i 1 § och 10 § AvtL, samt
ar underforstadd pa flera stdllen i lagen.

123 Av dessa de “avsedda motsatssluten” &r vdl 32 § 1 st. det mest uppmérksammade (jfr t.ex.
Gronfors & Dotevall, Avtalslagen 4 uppl. s. 218), men tekniken anvénds aterkommande, och
den forklaring som ges i forarbetena (att man velat ldmna en Oppning for dven andra undan-
tag) later sig nog generaliseras. (Se Forslag AvtL 1914 s. 140 f.: ”Att denna med tillitsteorien
overensstimmande grundsats [dvs. huvudregeln om att [6ftesmottagare i befogad god tro kan
lita pa forklaringen] icke i den foreslagna lagtexten uttryckligen fastslagits, har huvudsakligen
berott ddrav att det enligt kommitténs mening skulle vara obilligt att under alla forhallanden
avskédra mojligheten att taga hénsyn till ett misstag, om vilket mottagaren varken &gt eller bort
dga kdnnedom.”

124 Jfr om interpretationstopiker O. Mossberg, Avtalets riackvidd I s. 182, och for forfattarens take

pa vilja, s. 477 ff.
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dessa sétt att artikulera kriteriets innebdrd innebér konstruktiva omformule-
ringar, 1 relation till exempelvis sddana psykologistiska varianter som tema-
tiserar en oatkomlig “inre” vilja, som vél dock normalt endast ndimns som
ett led i refutationer,'? nér nagot alternativt annat foresprakas som ett béttre
tema eller mal for beddmningen. (”Viljan dr oatkomlig — alltsd maste vi gé
pa tilliten/forklaringen!” / ”Béada viljan och tilliten dr odtkomliga, det ar rent
psykologiska fenomen — alltsd miste vi gé pa forklaringen/ordalydelsen/dis-
positiv ritt!””)!?® De ndmnda tva strategierna lar vara de mest etablerade, men
ytterligare andra ar tidnkbara,'?’” liksom forstds hela uppsittningar stodjande
argument for olika positioner. Givet att positioner inte legitimerar sig sjilva
fordras normalt ocksa dylika argument, for att konkreta omformuleringar ska
kunna bli 6vertygande.

b) Vad géller uttryckskriteriet uppnas en lamplig elastisering redan genom att
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den normalt medgivna formfiriheten tillater att beddmningen anpassas till
varje situations egenart: Eftersom det erforderliga uttrycket inte behover ha
nagon viss form kan, i princip, vad som helst, ”som later sig forstas som ett
uttryck for mansklig kommunikation”, anses uppfylla kravet. Savitt géller
att anse ett uttryck positivt foreligga medger alltsa den for nordisk avtalsratt

Refutation hérror fran latinets refutatio (ungefér: avvisning/vigran, jfr engelskans refuse). Som
retorikterm dr den kanske mest kind i anslutning till liran om talets delar, dér den far utméarka
en del av talet som tjénar till att avvisa eller forekomma motargument. Termen kan dock anvén-
das i en vidare bemarkelse, om argument som utmaérks av att vara contra snarare an pro nagot,
och dven om argument mot nagot kan uppfattas som argument for dess bindra motsats, sa finns
ett virde i att urskilja argument och topiker som framst &r “anti” ndgot. Om inte annat bidrar
det till formell analytisk precision och mer traffande argumentationsanalys. Jfr om refutations-
topiker O. Mossberg, Avtalets rackvidd I s. 206 f., 214.

Den egentliga "Theorienstreit”, ddr ndgot faktiskt stod pd spel, handlade om forklaringsmiss-
tag — som dr ett specialfall, ett undantag — och inte om hur den relevanta viljan, i allménhet,
ska forstas; av naturliga skél har i praktiken, alltid, och forstas, géllt att det 4r och maste vara
den materialiserade, objektivt forklarade, till uttryck komna viljan som ligger till grund for
bedomningen. Jfr vid och i not 28 ovan med hénv.

Nagon gang har viljekravet i doktrinen formulerats som att den handlande ska ha haft uppsét
(forseet) att avge forklaringen (att utfora kroppsrorelsen/motsvarande), men inte nodvandigtvis
ocksa till att denna ska utldsa de rittsverkningar den medfor (se Ravnkilde, Passivitet 2 uppl.
s. 19 f., jfr Bryde Andersen, Grundaggende aftalerett s. 82 ff.; jfr £.6. Unnersjo, Kriterier for
tillitsfullmakt; JT 2022-23 s. 660 not 56: “Podngen &r att kommunikationen i sig ska vara
medveten. Medvetenhet om vad som kommuniceras &r inte lika viktigt.” och se d&ven Udsen,
Uagtsomhed som aftalestiftende retsfaktum, TfR 2006 s. 107 f.). Synsittet synes parallellt med
den distinktion enligt vilken man kan vara i villfarelse om antingen fakta, eller rétt, och som kan
tankas vara argumentativt fruktbar. (Tadnkbart exempel: ”Villfarelse om vilka rattsverkningar
forklaringen medfor ar normalt inte befriande, eftersom det ar rattsvillfarelse.”) Det har ifré-
gasatts vad man vinner pa att tematisera vilja i uppsatstermer (jfr Bryde Andersen, a.st.), men
jag kan tycka att det vore ett intressant forskningstema att undersoka hur det skulle bli om den
avtalsrittsliga diskursen berikades med topiker himtade fran kriminalrittens uppsatslara. (Ténk
att under titeln ”Om vilja vore som uppsat.” borja i typ Asp, Ulving & Jareborg, Kriminalrét-
tens grunder 2 uppl. s. 269 ff., och bara se vad som hander.)
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grundlidggande antiformalismen att det aktuella principiella kriteriet tillam-
pas pragmatiskt i egentlig mening, det vill siga med vederborliga hansyns-
taganden till sjilva saken (pragma).

Att halla isdr de olika kriterierna tjénar till att differentiera mellan olika typer
av fragor (den analytiskt-heuristiska funktionen).!”® Samtidigt kan kriterierna
samspela med varandra, inte minst vad géller plastiserande strategier. Uttrycks-
kriteriet samspelar ddrmed, och bland annat, med innehdllskriteriet. Samspelet
ger utrymme att i omvénd, negativ riktning negligera ett presumtivt uttryck.
Genom att fran innehallskriteriet 1&na Over krav pa klarhet och tydlighet, och
lata dem bli utslagsgivande, kan man namligen underkidnna ett betydelseba-
rande fenomen, pa sé vis att det anses inte uppfylla uttryckskriteriet, i hir avsedd
bemirkelse. (Det blir ett slags formalism, av det slag t.ex. Gronfors anammat,
dér vissa saker inte gills som viljeforklaringar.)'?® Enkelt uttryckt kan man alltsa
bortse fran ett potentiellt "uttryck” nar det uppfattas som otydligt, osynligt, eso-
teriskt eller amorft.!*® (”Var det ndgon som sa ndgot?”)

¢) Aven kravet pa visst innehdll kan moduleras. Till att borja med balanseras det
av mojligheten till utfylining (dven om en vid kopeavtal helt central fraga ér
priset, s& maste detsamma inte vara uttryckligen stadgat, ehuru man kan rep-
liera pé utfyllande regler som den i 45 § KopL). Kravet kan &dven nyanseras
och kalibreras, givet mojligheten att tillimpa tolkningsregler som anvisar hur
en oklar kommunikation (in dubio) bor forstés, vilka vid behov kan uppstéllas
sarskilt for tillféllet i fraga.!*! (Jfr vad som nyss sagts om uttryckskriteriet.)
Som framgatt ovan innefattar innehallskravet inte blott ett krav pa erforder-
lig specificering av vissa avtalsvillkor (essentialia negotii eller dylikt), utan

128 Ja, ja: Har, som alltid, &r det projiceringen av ett visst paradigmatiskt kontingent analytiskt ras-

ter som gor att det &r (blir) olika fragor, snarare d4n fenomenen som sidana, eller sakens natur.
Det finns inga teorioberoende tolkningar. Ingen view from nowhere. Osv. Sa ér det, ju, men det
dr inte podngen, nu.

Se och jfr i not 5 och 88 ovan.

Rittsfallet NJA 2013 s. 1190 kan mgjligen vara ett exempel pa en liknande strategi. Fallet ar
dock lite speciellt da strategin dér utnyttjades for att medge uppstéllandet av en (ny) utfyllande
regel, efter att en betalningsdestinering (en rattshandling) ansetts inte ha kommit tillrackligt
tydligt till uttryck, och dirmed negligerades (= ingen destinering anségs ha skett), se ddrom
O. Mossberg, Avtalets riackvidd I s. 509 ff. med hénv.

Forhéllandet mellan tolkningsregler och utfyllande rattsregler ar forstas ingalunda oproble-
matiskt, eller okontroversiellt, men, med reservation for att det som alltid kan finnas grazoner
och grénsfall, kan konstateras att de resonemang dér sddana forekommer far ndgot olika form,
varfor de i vart fall formellt kan hallas isdr. Vad som i brodtexten avses ar uppstéllande av
tolkningsregler i bemirkelsen réttsliga prioritetsregler (inte allménna regler for hur tolkningen
ska ga till, jfr ddrom t.ex. J. Samuelsson, Nagot om tolkning av forsdkringsvillkor, SvJT 2014
s. 695 ff., bl.a. 715 ff. med hénv.). Jfr om uppstillandet av sddana prioritetsregler t.ex. O. Moss-
berg, Grona l6ften och formdgenhetsrittens tillkortakommanden, de lege 2022 s. 249 f., jfr
s. 217 £, 220, 225.

129

13

S

13



106 Oskar Mossberg JT 2023-24

dven ett krav pa att avtalet dr av visst slag, ndmligen ett som ar hanforligt till
formogenhetsritten. Aven detta “rittsomradeskrav”’ moduleras dock, genom
mojligheten att (vid behov, nér det dr lampligt, mutatis mutandis, och helt 1
linje med lagstiftarens intentioner) utstricka de formogenhetsrittsliga prin-
cipernas tillimpning till ocksa andra omraden (varav vil framst familjeratten
borde ndmnas).'*?

d) Vad géller mottagandekriteriet har vi redan, i anslutning till fall av avtals-
slut genom realhandlande, och da i synnerhet de s kallade parkeringsfallen,
antytt ett par av de tekniker som kan utnyttjas.

For det forsta finns tekniken att artikulera undantag, enligt vilka mottagande
i vissa fall helt enkelt inte kravs: avsdndande ricker.’*® I de sd kallade parke-
ringsfallen kan man sa hivda att sjidlva parkerandet utgor ett betydelsebédrande
tecken och en kommunicerande gérning, samt att detta “meddelande” inte beho-
ver nd P-bolaget, s som mottagare, darfor att det for dessa fall finns skal att
gora undantag fran huvudregelns mottagandekrav. For att vara trovérdiga bor
nog undantagna fall gestaltas dels som vél avgrinsade,'** dels som att kravets

132 Jfr séledes Forslag AvtL 1914 s. 34, dar fragan om lagens principers tillimplighet inom familje-
ritten avsiktligen och uttryckligen ldmnas 6ppen, samt s. 66, dér fullmaktsreglerna, direkt efter
att ”den offentliga ritten, familjerétten eller processrétten” ndmnts, sdgs “kunna i stor utstrack-
ning analogiskt tillimpas utanfor sitt egentliga giltighetsomrade”. Jfr angaende familjerétten i
och vid not 76 ovan.

133 Det har salunda foreslagits att man for vissa fall av realhandlande, inklusive parkeringsfallen,
kan gora undantag fran mottagandekravet, sé att sjilva “avsindandet” ricker (jfr om rekla-
mationer vid not 42 ff. ovan): avtal ingas redan genom parkerandet, se B. Lehrberg, Avtalsrit-
tens grundelement 3 uppl. s. 116 ff. och i not 87 ovan. Nagon har foreslagit att man till stod
for sadana undantag kan aberopa vad som i Forslag AvtL 1914 s. 79 sdgs om aterkallelse av
fullmakt: ”Nér, sdsom i allménhet dr fallet, fullmaktsgivaren icke har sig bekant, med vilka
personer fullméktigen inlatit sig eller kan komma att inlata sig, dvs. icke vet till vem han skall
vénda sig for att aterkalla fullmakten, kan man icke rimligen for daterkallelsens giltighet fordra,
att de dtgdrder, som i sddant syfte vidtagits, verkligen kommit till tredje mans kdnnedom,; man
maste ndja sig ddarmed att atgdrderna dro sa beskaffade, att de dro dgnade att medfora en sadan
verkan.”. Min kurs. utmirker den centrala passagen. Den synes dock erbjuda ganska brackligt
stod for undantag fran mottagandekravet (jfr f.6. dven s. 89), da det vdl av sammanhanget
framgdr att det snarare handlar om till vem man ska vénda sig, 4n om risken for meddelanden.
Ytterligare potentiellt stod finns pa s. 94 (f.), men uttalandena dér kan lika gérna forklaras av
att aterkallelsen ska ses som ett pabud (varfoér mottagarens kdnnedom ej krévs), vilket vl ocksa
styrks pa s. 147 f.

134 Gréanserna mellan olika sétt att gora detta maste forstas bli flytande, men man kan ténka sig,
i vart fall, (I) allmdnna instruktioner om dterhallsamhet i tillimpningen. Man kan t.ex. tala
om sirskilda och sérpriglade fall, men redan att tala om “undantagsfall” anvisar ju en viss
sndvhet i tillimpningen, eftersom de undantagna fallen tenderar att uppfattas som pa nagot
vis avvikande. Man kan dven (II) artikulera kriterierna for undantagens tillimplighet relativt
fullédigt, och anamma ett slags regulatorisk detaljorientering (pa engelska har man talat om
sndva “rules” snarare én generella “standards”, jfr t.ex. i not 178 nedan, eller Schlag, Rules
and standards, UCLA Law Review 1985 (vol. 33) s. 379 ff.). Da kan man &ven kanalisera sin
detaljorientering pa sétt som klingar snévt hellre dn generellt (jfr Mossberg, Avtalets rackvidd I
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upprétthallande dér inte fyller ndgon rimlig funktion, eller rent av blir kontra-
produktivt, exempelvis darfor att det leder till “alltfor krystade resonemang”
eller forhindrar en uppfattat [amplig réttsfoljds intrdde (t.ex. P-bot). Undantags-
tekniken kan beskrivas som formell och systemvdrdande. Istillet for att kasta
ut befintliga strukturer och bdrja om pa nytt bevarar man dem, till den antaget
storre del som inte kommer att omfattas av nagot undantag. (Det hér far jag for-
resten for mig att HD kunde bli bittre pa: Ar problemet av karaktiren “’stackars
Greta”, dvs. att regeln slar omotiverat hart i ndgot enskilt fall, eller for den delen
det omvénda "tursamme Torgny”, dir den omvént inte slar hart nog, s& kan med
fordel detta fall undantas, genom att det for detsamma artikuleras en specialre-
gel eller ett undantag — istéllet for att huvudregeln ska skrivas om, i anledning
av och anslutning till ett sddant enskilt prejudikatfall som séllan ar sérskilt vél
dgnat for den typen av mer allminna dvningar.)

For det andra finns en alternativ, mer subtil plastiseringsstrategi: att formellt
halla pa huvudregeln och ge sitt resonemang formen av en rak tilldmpning av
en existerande princip. Aven hir kan parkeringsfallen illustrera, varvid det som
tillimpas &r tillhanda-kravet. Nér bilen vil parkerat, sdger man, blir dess even-
tuella upptickt helt avhingig parkeringsbolaget, och hur det valt att utforma
sina kontrollrutiner, varpa detta forhéllande tas till intékt for att parkeringsfallet,
1 princip, ar helt analogt med skolboksexemplet, dir en pabudsrattshandlings
mottagare inte ska kunna undga rattsverkningar genom att strunta i att oppna
posten, varfor det inte ska utesluta avtalsverkan att parkerandet inte kommit till
P-bolagets kdannedom.'** Till skillnad fran undantagsstrategin, som ju introdu-

s. 443 f.). Man kan forstas aven (I11) uppstdlla diverse kvalificerande rekvisit. (Eventuellt for
att sedan forsoka justera deras tillimpning: Exempelvis géller det for reklamationer tillampliga
undantaget frdn mottagandekriteriet endast under den kvalificerande forutsittningen att med-
delandet dr dndamalsenligt avsdnt — vilket i Almén & Eklunds klassiska tolkning fran Kép och
byte 4 uppl. s. 805 (i 3 uppl., Senare delen s. 259 f.), anfors innebara att den som valt att skicka
en reklamation med stadsbud inte valt ett &ndamalsenligt sétt, medan daremot den som valt
Posten gjort det — vilket i SOU 1996:40 i utstrickande anda omtolkas, som att det inte utgor ett
andamalsenligt avsdndande att sinda reklamationen med egna anstéllda.) Det finns vl heller
inget som hindrar att man (IV) manar till strdng tillimpning av sadana kvalificerande rekvisit.
Och allt detta (I-1V) ar forstas sadant som kan utnyttjas ockséa av sakforare som vill forfakta
nyhetsvirdiga undantag till gynnande av den egna saken.

Ser man parkerandet som uttryck for en rittshandling vilken kommit mottagaren till handa (jfr
B. Lehrberg, Avtalsrittens grundelement 3 uppl. s. 117, samt vid not 83 ff. och i not 87 ovan),
sa skulle detta visserligen inte rdcka for att gora rattshandlandet oaterkalleligt; slutlig bundenhet
intrdder ju forst ndr parkeringsupplétaren fir kdnnedom om parkerandet (jfr 7 § AvtL). Man kan
visserligen ocksa tinka sig att foraren under nagon tid kan aterkalla sin réttshandling, genom
att kora darifran (”Oj, hdr far man ju inte std!”), men det ar inte oforenligt med avtalslagen
(vars 1 kap. dnda bara ar direkt tillimpligt pa anbud och svar & sadana, och dven da medger
bl.a. sedvanegrundade avsteg). Aterkallelse maste vil dock rimligen vara utesluten nir tjénsten
vl ianspraktagits (genom att parkera snarare én endast stanna, kunde man kanske séga, mot
bakgrund av vissa trafikregler), jfr Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz, Avtalsratt I 14 uppl.
s. 64. Ifall béter har utdelats kan man nog ocksa utan vidare anse parkerandet kommet till par-
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cerar undantag, innebdr tillimpningsstrategin formellt sett ingen dndring pd
regelplanet: hir giller regulatorisk status quo eftersom man med resonemangs-
formen bara applicerar en redan befintlig princip pa situationen. (Det sagda
géller formellt; en stilriktig realistisk analys skulle nog ofrankomligen landa i
att det i realiteten ror sig om ett undantag”.)!3

Tillampningsstrategin kan dock analyseras som att den &r beroende av analo-
giargumentation d4 den innebdr att ett prima facie oklart fall (parkeringsfallet)
ska avgoras genom att jaimforas och likstdllas med ett klart fall (skolboksexem-
plet). Jamforelse ar forvisso ett av juridikens vanligaste verktyg; att "lika fall
ska behandlas lika” ér juridikens kanske mest grundldggande axiom, och likhet/
skillnad ar ett fundament for all réttslig argumentation.'®” Icke desto mindre
synes uppméarksammandet av den hér aktuella tillimpningsstrategins analogiska
dimension antyda de savil givna som potentiellt starkaste motargumenten mot
strategin: Att peka ut skillnader, for att delegitimera det likhetsimplicerande lik-
stdllande varpa likabehandlingen av fallen vilar. Den raka tillimpningen av den
befintliga regeln utmalas d& som illegitim, och den lika regeln hdvdas inte bora
tillimpas pa det olika fallet. (Vulgariserad version: ”Det &r vél inte alls samma
sak, att P-lisan rékar utebli, som att man végrar ldsa posten?”)

e) Vad giller det s& kallade intryckskriteriet ska hir erinras om den héllning
som intagits ovan: Det finns inget sddant krav,'*® s som ett sjalvstindigt
rattshandlingskriterium; det &r inte ett krav, i en serie kumulativa sadana, att
mottagaren har ett "faktiskt intryck”, av att nagon vill forplikta sig — det som
finns dr undantagsregler, enligt vilka ndgons onda tro om vissa omstindig-
heter, eventuellt i kombination med ocksa andra faktorer, kan foranleda den
forklarandes obundenhet till en viljeforklarings uttryckta innehall, alternativt
densammas ogiltighet eller overksamhet. Darmed é&r visserligen inte sagt att
sakforare inte i praktiken kan profitera pa en spridd uppfattning om férhan-
denvaron av ett intryckskrav. Det dr dock endast en instans av ett mer frek-
vent forekommande fenomen, i form av den faktiska mojligheten att profitera

keringsbolagets kannedom, da en botesutdelande P-vakt i alla botesfall torde ha noterat bilens
uppstéllande och dérvid kan betraktas som en i detta avseende passivt behorig mellanman (jfr
26 § AvtL; vakten &r ju behdrig att utférda boten).

Ocksé realismen karaktiriseras av sina typiska former: dess estetiska uttryck tenderar att pre-
miera materiella konsekvenser och synliggérande av ”vad som stér pa spel”. Realismen praglas
av regelskepsis och antiformalism, och det vore realistiskt att analysera tillimpningsstrategin
med hjélp av substance over form-troper, for att dirmed kunna konstatera att det ”’i realiteten” —
nér man vil genomskadat formen — inte dr nagon skillnad mellan undantags- och tillimpnings-
strategin. Det &r forstas i sig korrekt, for om skillnaden ar formell sé finns det ju ingen skillnad
kvar ndr man bortser fran formen. (Jfr fargblindhet.)

Atminstone har forevarande forfatattare sagt det, se O. Mossberg, Avtalets rickvidd I's. 564 och
806, dven om densamme diarmed knappast var forst eller sa ndgot sarskilt nyhetsvardigt.

Det hér ar nog inte en okontroversiell standpunkt. Jag har sjdlv brottats med slutsatsen. Men
inte kunnat undvika den.
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pa andras missforstand. (Och hér illustreras forresten ytterligare en form av
plastiseringsstrategi: den mer radikala avvisningens strategi, dar man for-
nekar forhandenvaron av ett kriterium, eller argumenterar emot detsamma,
och dérigenom verkar for en annan hanteringsform for de fall den avvisade
principen tinkts técka.)

f) Vad géller utgivandekriteriet har den stora fragan varit om avsaknad av med-
vetet agerande kan kompenseras av ett culpdst agerande, pa sé vis att detta
skulle anses motsvara (rdknas som, vara likvérdigt med) ett avgivande, och
om man didrmed, undantagsvis, kan anse att ocksa ett culpdst framkallande av
motpartens goda tro (om bindningsvilja) riacker, for att den culpdsa parten ska
bli rattshandlingsbunden.'*® Enligt harskande lara ska svaret vara nekande:
medvetet agerande krdivs. Detta krav har dock kritiserats,'* och det ar inte

13

&

Se i not 140 f. nedan, men hér har jag dven debatten om “en culparegel vid avtalstolkning” i
atanke, som delvis tangerar detta tema, dven om debattens priméra foremal dr culpans betydelse
for tolkningen. Se Schmidt, Typfall, partsavsikt och partsculpa, SvJT 1959 s. 497 ff.; Holm-
béck, Forklaringsmisstag och oklara avtal, SvJT 1960 s. 321 ff.; (en ovanligt giftig) Karlgren,
Kutym och rittsregel s. 32 f. not 4; Schmidt, En culparegel vid avtalstolkning, SvIT 1960
s. 420 ff. Jfr pa tolkningstemat dven bl.a. Fohlin, Avtalstolkning s. 81 ff. och B. Lehrberg,
Avtalstolkning 9 uppl. s. 84 ff. med vidare hanv.

Se om/for kritiken t.ex. Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz, Avtalsrétt I 14 uppl. s. 272 med
hénv. till Karlgrens kritik (i Avtalsréttsliga sporsmal 2 uppl. s. 33, jfr dven Karlgren, Studier i
allmén avtalsritt s. 84 ff.), mot ”de[n] ohdljt viljeteoretiska rittssats” han ansag det innebédra
att strikt uppratthalla kravet. I ljuset av NJA 1945 s. 193 fann han det dock svart att avvika frén
det. Se dven B. Lehrberg, Avtalsrittens grundelement 3 uppl. s. 110 ff. och jfr Ussing, Aftaler
3 uppl. s. 40, samt Ingvarsson, Réttshandlingars utgivande, Fs Dotevall s. 324 f., for kontext.
En god diskussion av fragan finns hos Udsen, varom i not 141 nedan. Se dven i och vid not 56
ovan med referenser, och inte minst, givet att det som hér antas kan tillskrivas relevans ocksa
for utgivandekriteriet, NJA 2014 s. 684, p. 20: Att huvudmannen kan beskyllas for oaktsam-
het i forhallande till en tredje man i en tveksam behdrighetssituation ar i regel inte tillrackligt
for att huvudmannen ska bli bunden.” I den foljande p. 21 ges en abrovink, vilken vl senare
ocksa avsetts att bekréftas, genom NJA 2021 s. 1071, p. 24, dér beskrivningen dock inte dver-
ensstimmer med den i 2014 ars fall, och diar HD synes ta sikte pa ett fall som rimligen inte
kan forekomma, jfr J. Samuelsson, Fullmaktsldran s. 97 f. En tentativt mer bejakande hallning
finns dock hos Unnersjo, Kriterier for tillitsfullmakt, JT 2022-23 s. 661 f. Bade Samuelsson
och Unners;jo uttrycker sig forsiktigt, och anfor diplomatiskt att fallet kan tolkas pa flera olika
sdtt. For egen del uppfattar jag nog dock skrivningen i NJA 2021 s. 1017 p. 24 som ganska
entydigt obegriplig. 2014 ars fall da. Dér sdgs att huvudmannen kan “undgd bundenhet genom
att exculpera sig” (min kurs.), i fall da han till "exempel [...] inser att han har foranlett omstén-
digheter som skulle kunna ge nagon for honom okénd tredje man anledning att hysa befogad
tillit i behorighetshianseende. Om huvudmannen formar att visa att han saknade mojligheter
att forhindra att en missforstandssituation uppkom, sa bor han i regel undga att bli avtalsbun-
den”. Rattskéllemissigt byggs resonemanget framst pa 19 § AvtL, varom HD noterar: ”(mérk
att utgangspunkten i 19 § avtalslagen ar att den tredje mannen &r kénd)”, vilket ju stimmer.
Viktigare édr dock att utgdangspunkten for 19 § AvtL dr att huvudmannen tidigare har meddelat
Sfullmakt, dvs. foretagit en rittshandling, och sedan misslyckats med att neutralisera det beho-
righetsintryck denna &r dgnad att inge. Den narmast till hands liggande forklaringen till regeln
synes ocksa vara att det finns en kvardrojande rest av huvudmannens viljeforklaring, som inger
tredjemannen god tro om behérighet. Huvudmannens “culpa” dr da, pa sin hdjd, ett supplerande
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141

142

helt otdnkbart att utgivandekriteriet kan elastiseras, sirskilt om man diffe-
rentierar mellan olika fall och ramar in resonemangen 1 intresseavvagnings-
termer.'*! Utvecklingar ar alltsa tdnkbara. God form bjuder dock att denna
iakttagelse forses med ett caveat: Den som foresprakar sddana utvecklingar
ma beakta risken for oforutsedda foljdverkningar;'#* plastisering av medve-
tenhetskravet utmanar den traditionella princip som varit definierande for

skdl. Jfr dock J. Samuelssons rekoncilierande ldsning, i a.a. s. 94 ff., men se Forslag AvtL 1914
s. 95 f. HD:s resonemang synes ddrmed (ocksa i 2014 ars fall) langtgaende.

Sédana inramningar kan bidra till att vinna problemformuleringsprivilegiet, pa sé vis att man
kan forfikta undantag fran en utgivandekravets formenta huvudregel, istéllet for bara ’dess
regel”. Jfr O. Mossberg, Avtalets rackvidd I s. 26 not 51 med hénv. En bra illustration finns
hos danske Udsen, Uagtsomhed som aftalestiftende retsfaktum, TfR 2006 s. 104 ff., som bl.a.
berdr det sdrskilda culpafallet misstagsutgivande. Han behandlar till att borja med fall dar
nagon sjélv av misstag utgivit sin rattshandling ("Hoppsan, dér akte det i brevladan!”). I detta
fall av eget misstag ar Udsen bendgen att 1ata misstaget ga ut 6ver den handlande sjélv, hellre
an en godtroende medkontrahent, och foresprakar ddrmed bundenhet for misstagsutgivaren
(s. 124). Han berdr dven (s. 124 ff.) fall dér tredjeman oberdttigat utgivit en skrifilig handling
(det maste rora sig om ett bestdndigt medium som é&r externt i forhallande till avgivaren” for
att problemet ska kunna aktualiseras, se a.a. s. 124). Danska 35 § AftL skiljer sig ndgot fran
dess svenska motsvarighet, och danska lagstiftaren uttryckte sig i motiven mindre kategoriskt
an den svenska. Den skriftliga viljeférklaring som ”uden [Udstederens] Vilje frakommer ham
og af en uvedkommende bringes til den, som den efter sit Indhold er rettet til, er den i Almin-
delighed uforbindende for Udstederen, selv om Modtageren er i god tro” (Udkast til Lov om
Aftaler og andre retshandler pa Formuerettens Omraade med tilherende Bemerkninger 1914
s. 80, min kurs.; jfr Forslag AvtL 1914 s. 145 f. dar ndgon motsvarande i allménhet”-brasklapp
helt saknas, jfr i not 56 ovan). Udsen hdnvisar hartill, tar fasta pa den mojlighet till undantag
”1 Almindelighed”-skrivningen ger, och gestaltar sedan frdgan som omstridd. Specifikt, genom
att stélla & ena sidan Stangs uppfattning om norsk ritt mot & andra sidan Karlgrens kritik,
Jorgensens och Bryde Andersens uttalanden om innehallet i dansk ritt jamte Arnholms och
Hovs i forhallande till Stang motsatta uppfattning om norsk rétt. (Dartill ndimns Ussing, som
nagonstans i mitten.) Pa den vigen kommer Udsen fram till att bundenhet borde foreligga dven
i detta senare tredjemansfall. Han sammanfattar generellt: I det tilfeelde hvor lefteerkleaeringen
kommer til modtagerens kendskab, uagtet laftegiveren ikke har vilje til at afgive den udferdi-
gede erklaring, synes det rigtigt, og fast antaget i teorien [ndja...], at lade loftegiveren hafte,
nar han ved uagtsomhed har forarsaget at erkleringen er kommet til loftemodtagerens kends-
kab.” For svensk rdtts del kan for misstagsutgivandefallen diskuteras vad som borde gdlla de
lege ferenda. Som ségs i brodtexten framstar undantag efter norska och danska linjer (om man
exkluderar Stang, och delvis dven Ussing) inte som teoretiskt otiankbara. (Se om forhallandet
till norsk och dansk ritt &ven Ingvarsson, Réttshandlingars utgivande, Fs Dotevall s. 319 ff.
med hénv.) Enligt ovan far dock de lege lata anses gdlla att misstagsavgivaren dr obunden, i
de fall Udsen ber6r, just i anledning av att medvetet avgivande saknas. (Enligt nedan ar detta
ocksa i grova drag konsekvent med principerna fran tillitsfullmaktsfallen, &ven om de nog ger
Oppningar, pa marginalen.)

Det hir kan beskrivas som en variant av figuren ominatio, i form av Pandoras ask-argumentet
som &r ett standardargument (eller en trop) vilket kan andras mot de flesta nya utvecklingar
med principiell betydelse. Jfr hdrom, och om det argumentationsteoretiska fenomenet inertia,
O. Mossberg, Avtalets rackvidd I s. 676 ff. med hénv.
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gransen mellan inom- och utomkontrakt,'* och som ér tilltalande symme-
trisk i det att den innebér att nagon som dr “endast culpds” blir alagd “endast
skadestdndsskyldighet”, snarare &n avtalsverkan.'#

Elefanten i rummet ar dock den tillitsfullmaktskonstruktion HD lanserat,'* och om den kan utnytt-
jas for att justera utgivandekravet. (Elefanten synes mig potentiellt principiellt betydelsefull, och
aktuell, men vi tar det dnda petit, da det delvis innebér utsvévning.) I abstrakta termer kan kon-
struktionen ségas ta sikte pa “samma” problem som rattshandlingsldran: Nagon har gjort négot,
som ingivit nagon annan en forestéllning om att den forsta vill ndgot, och frdgan ar nu om detta ska
foranleda rittsfoljder. Till besvarande av denna fraga tillhandahaller tillitsfullmaktskonstruktionen
— just som réattshandlingsldran — en serie kumulativa krav,'*® och konstruktionens motsvarighet till
utgivandekravet dr hérrorandekravet.'*” Béda dessa krav tar sikte pA om den potentiellt bundne
har ”gjort nagot”: dessforutan behdver han inte svara for foljderna; ar det ndgon annan som agerat,
sa blir huvudmannen inte bunden, inte ens om han ként till att en tredjeman hyser befogad tillit till
en uppgiven mellanmans behorighet.'*

Det finns alltsé likheter mellan “utgivande” och “hérrérande”. Det finns dock dven skillnader.
Aven om kraven i ndgot slags djupare mening tar sikte pa “samma” kommunikationsproblem,'*’
sa innebér hdrrorandekravet pa det sprakliga ytplanet en reartikulation av den narrativa tematiken:

143 For att motverka detta slags status quo-argumentation kan man tdnka sig att gestalta redan
pagaende utvecklingar och en foresprakad nyordning som konsekvent med dessa. Soker ndgon
underlag for ett sadant tendentiost utvecklingsnarrativ (en teknisk term, inte en vardering) sa
finns en del att finna via t.ex. inventeringen hos H. Andersson, Ansvarsproblem i skadesténds-
ritten s. 222 f. med hénv.

144 Se salunda NJA 2014 s. 684, p. 20, dar HD mycket riktigt finner att for culpafallen dir det skade-
stand som ligger ndrmast till hands. HD kan 1 atanke antas ha haft allménna principer om culpa
in contrahendo jamte tillitsskadestandsfallen, se ddrom NJA 2015 s. 899 p. 34 med hénv., och
t.ex. H. Andersson, Ansvarsproblem i skadestandsritten s. 220 ff. med hinv.
Se ddrom i not 56 och 94 ovan.
Se ddrom ovan, samt t.ex. J. Samuelsson, Fullmaktsldran s. 11 ff. (och passim) och Unners;jo,
Kriterier for tillitsfullmakt, JT 2022-23 s. 647 ff. Jfr 4ven bl.a. Wannstrom, En fullmaktslara i
forandring — reflektioner kring NJA 2014 s. 684, SvJT 2019 s. 8 ff.; Radvei Aagaard, Laneavta-
let med Svea Ekonomi, SvIT 2023 s. 541 ff.; Stridsberg, Tillitsfullmakter — ett nytt klargdrande
om befogad tillit som behorighetsgrund, JT 2014—15 s. 619 ff. samt hinv. i not 160 nedan.
Det dr enligt ovan skélet till att se harrorandekravet som en principiell bekréftelse av utgivande-
kravet som sadant (se not 56 och 94).
Huvudmannens dolus ér alltsd inte ensamt avgorande, dven om den kan ha betydelse inom
ramen for tolkningen. Som namnts ovan ror de paradigmatiska problemfallen da ndagon annan
an huvudmannen agerat (jfr om Udsen 1 not 141 ovan), vilket ocksa illustreras i NJA 2014
s. 684 (p. 18): "Harrérandekravet innebar till en borjan att omstandigheterna i fraga ska ha en
tydlig koppling till huvudmannen. Om négon i forhéllande till huvudmannen helt utomstéende
har gett en tredje man anledning att tro att han foretrader huvudmannen, sa kan detta obero-
ende av huvudmannens vetskap om handlingen i regel inte foranleda att huvudmannen blir
avtalsbunden [...].” (Jfr dven p. 29: ”Vid sidan om [mellanmannen]s eget agerande hade det
inte intraffat ndgot som medforde att [tredjeman] hade fatt skil att tro att [mellanmannen] hade
erforderlig behorighet.” (Jfr utgivandekravet och laran om falsus procurator.)

Beskrivningen kan forstas ifrdgasittas, men tink sd hdr: Om utgivandekriteriet och hérroran-

dekravet hade varit del av olika réttsordningar, s hade vél knappast funktionellt orienterade

komparatister (i Kotz anda) haft ndgra problem med att beakta kraven inom en och samma
komparation, och givet den funktionalistiska standardanalysen hade vél det inledande drag som
fatt motivera detta varit att sdga att kraven har samma funktion?

145
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en inbjudan till andra berittelser. Aven om det fortfarande kan ses som ett krav pa att ndgon gjort
nagot, sa beskrivs det erforderliga gérandet i andra termer. Det behdvs inte mycket semiotik for att
se nyansskillnader mellan att “ndgon utgivit nagot” och att “omsténdigheter harror fran nagon”.
Skillnaderna illustreras redan av ett helt rudimentart kommutationstest, dar man testar att substitu-
era uttryck mot andra, och hér alltsé kravens uttryck mot varandra.'® *Utgivande” har konnotationer
av agerande, och aktivitet; givandet ar ett gorande, som medfor att nagot lamnar — fors ut ur — ens
kontrollsfar.!>! "Hérréra” betyder vl mer (bara) att nagot kommer fran, eller av, ndgot annat: barnet
hérror fran fordldrarna; forvirringen av spréket; verkan av orsaken, osv. Harrérandekravet innebr,
potentiellt (det &r som alltid en frdga om tolkning av kéllorna, och fa tolkningar forblir definitiva),
nagot annat dn utgivandekravet. Och poédngen é&r alltsa att detta kan tdnkas medge elastisering:
Man kan, ungefdr som hdr, etablera kopplingen mellan utgivande- och hérrérandekriteriet, for att
kunna se det forra i ljuset av det senare (”De tar sikte pd samma problem, och i NJA bla ansag HD
att [X] rackte”), eller lata det ena substitueras med det andra (”Vad det egentligen handlar om...”
/”Numer giller...”), inom ramen for resonemang dgnade att justera utgivandekravets innebord.'s?

Det i foregaende stycke sagda kan, om man vill, byggas pé bara det forsta fallet i tillitsfull-
maktsserien.'*> Aven HD:s utveckling av kravet ger dock éppningar. Som HD senare beskrivit det
bestar hdrrorandekravet av ett antal delkrav.'>* Till att borja med, har det genom omskrivning
preciserats som att “omstédndigheterna” som grundar tredjemans befogade tillit (till agentens beho-
righet) maste kunna “knytas till huvudmannen” och ha en “tydlig koppling till huvudmannen™.'>
Det ligger nira till hands att ldsa det senare som ett krav pa kausalkoppling, dvs. ett krav pa att
den presumtivt bundne kauserat de godtrosskapande omstandigheterna.'** Mgjligen kan dock dven
andra typer av kopplingar dn orsak—verkan tdnkas relevanta, atminstone som supplerande argu-
ment. Sprakligt handlar det vil mest om att kunna prestera anknytnings- och sambandsskapande
argument inom ramen for beslutslegitimerande retorik. Fenomen kan vara étskilda, forbundna eller
forenade, och nir det som hér handlar om att gestalta dem som forbundna kan tdnkbara topiker vara
ocksa, bl.a., tidslig och rumslig nirhet, funktionella och/eller ekonomiska samband, samt relationer

150 Kommutationstest (av latin commutatio: *forandring’, >ombyte’, "utvéxling’) dr ett metodverk-

tyg frén den strukturalistiska och semiotiska sprakvetenskapen (av onpewwtikoc, semeiotikos,

ungefdr: uppmirksam pa tecken; av onpeiov, sémeion, ungefir: tecken). Forenklat gar det ut

pa att man byter ut ett tecken (oftast ett ord eller en del av en bild) mot ett annat, for att iaktta

skillnader i betydelse, samt ddrmed dven betydelsen hos savil det utbytta tecknet som det vartill

man bytt. For en ingéng till semiotik och strukturalistisk analys samt hur de kan operationali-

seras rattsvetenskapligt, se t.ex. H. Andersson, Barthesianska meditationer s. 71 ff.

Jfr i not 56 ovan, samt hur 35 § talar om att handlingar ”kommit ur hans besittning” och hur

resultatet av ett utgivande val rent sprakligt ar en uigift, ett ord vars ekonomiska betydelse

illustrerar hur utgivande innebir att ndgot fors undan, fran ett subjekt, ut i omgivningen.

I princip géller det vl dock dven omvint, satillvida att man kan lata dem belysa eller ersitta

varandra ocksa for att justera hirrdrandekravets innebord.

Se sdlunda NJA 2013 s. 659, p. 13.

INJA 2014 s. 684, skrivs p. 17-21 under rubriken “Nérmare om kraven hinforliga till huvud-

mannen (hdrrérandekravet)” (mina understrykningar). Stycket om kopplingskravet inleds

”Harrorandekravet innebar till en borjan” (p. 18), varefter resonemanget om medvetandekravet

inleds "Ett ytterligare krav” (p. 19).

Se NJA 2014 s. 684, p. 17 och 18 (mina kurs.) varifran citeras i not 148 ovan.

15 Jfr HD:s "m&jlig[a] exempel” i NJA 2014 s. 684 p. 21: “huvudmannen inser att han har foran-
lett omstandigheter som skulle kunna ge nagon for honom okénd tredje man anledning att hysa
befogad tillit i behdrighetshinseende.” (min kurs.)
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och relationsméssiga kopplingar (varvid allt som drar mot identitet och samband snarare &n sdrart
och separation kan ténkas bidra till att gestalta en relevant koppling).'s’

I tilldgg till kopplingskravet har HD betonat att huvudmannen maste “haft erforderlig
insikt om att omstdndigheterna skulle kunna féranleda en tredje man att hysa befogad tillit i
behorighetshianseende”.'s® 1 ljuset av 19 § AvtL (som talar om “sérskild anledning att befara™)
har domstolen ocksa funnit att det ror sig om “ett timligen hogt stéllt krav pa insikt™.!* Det finns
darmed fortsatt, dven enligt tillitsfullmaktskonstruktionen, ett krav pa medvetenhet hos den hand-
lande. Det later sig dock ifragasittas om detta krav dr detsamma som traditionellt antagits gélla
enligt rittshandlingsbegreppets utgivandekriterium.'®” HD:s skrivningar i olika fall ger ndmligen
utrymme att tolka det som ett sdvil hogre som lagre och i vart fall annorlunda krav:'®' T den ocksa

157 Spekulerar jag, alltsd, med topiktinkande i bakhuvudet. Ytterst handlar ju ocksa fullmaktsrét-
ten om att ndgon ska svara for ndgon annan, for vad den gjort eller vetat, och mojligen ligger
det i forlangningen av HD:s synsitt att det kan finnas relevanta identifikationsargument, da
sadana argument torde kunna bidra till att retoriskt legitimera ansvar for annan genom att luckra
upp separationen mellan olika subjekt. Om detta stimmer kan dock ifragaséttas om man inte
borjat ldmna fullmaktens domén. Fullmaktsldran bygger pa ett kommunikationsparadigm, dir
man svarar for att ha kommunicerat att fullmaktigen dr behorig. Att svara for annan pa grund
av identifikation bygger pa ett enhetsparadigm, dir det ansvarsadragande subjektets agerande
tillskrivs ansvarsbéraren pa grund av att agenten réaknas till enheten, som del dédrav (jfr t.ex. den
associationsrittsliga organteorin, i gammal tappning).

Se NJA 2014 s. 684 p. 19.

SeNJA 2014 s. 684 p. 19, som avslutas med det oférbindande supplerande argumentet: ”Jamfor
ocksa 6 § andra stycket avtalslagen angdende s.k. oren accept.” Lagrummet stipulerar maste-
insikt som det relevant kravet.

160 Se ddrom i not 56 ovan med killor. Se dven, for kritik mot det insiktskrav hdrrorandekriteriet
genom NJA 2014 s. 684 tillfogades, Héstad, Avtalslagens modell for avtals ingaende, dissens,
fullmakt, misstag med mera, Aftaleloven 100 ar s. 165 ff., pa s. 185 f.; O. Svensson, Viljefor-
klaring och tillitsfullmakt, JT 2015-16 s. 347 ff.; Lundberg, Ytterligare om tillitsfullmakt, JT
2015-165s. 735 ff., pas. 737 ff.; Hastad, Befogad och obefogad tillit i fullmaktslaran, SvJT 2020
s. 323 ff., sarskilt 329 ff., samt i not 163 nedan.

En resonemangsteoretisk reflektion, dr att man, for att s att séiga rddda réttens enhet, vid iakt-
tagelse av hotande motsdttningar i réittsmaterialet kan reagera pa tvd direkt motsatta sdtt
(jfr O. Mossberg, Grona 16ften och formogenhetsrittens tillkortakommanden, de lege 2022
s. 208): Antingen efterstravar man rekoncilierande ldsningar som minskar eller uppléser mot-
sittningen, t.ex. genom att artikulera en inskrédnkning eller distinktion som innebér att de kéllor
som tycks peka i olika riktningar i sjélva verket” ror olika saker. Eller sa fister man sig vid
och betonar motsdttningen och hanterar det dérigenom uppkomna problemet genom att tillgripa
nagon prioritetsprincip for hur saidana motsattningar ska hanteras, t.ex. med hénvisning till
réttskéllehierarkiska principer eller tidsprioritet. Nar diskussionerna om tillitsfullmaktsfallen
ofta varit kritiska, sédrskilt savitt géller ”insiktskravet” (se bl.a. referenserna i not 160 och 163),
sa har detta i regel byggt pa just iakttagelse av hotande motséttningar mellan fallen och annat
material. (T.ex.: "Hur gar detta ihop med tillitsprincipen?”’) Réttsvetenskapen har dirvid gene-
rellt tenderat mot kollision, hellre &n rekonciliation. Sedan har dock strategierna varierat. Vissa
har foredragit tidsprioritet (’senast avgjort fall géller, sa vi far val rétta oss efter tillitsfullmakt-
skoret”) medan andra foredragit hierarkiprinciper (“fallen stér i strid med AvtL/de principer pa
vilka lagen bygger, s vi bor bortse frén fallen/minimera deras skadeverkningar”). Dessa olika
reaktioner leder logiskt till olika resultat, for det forfiktade innehallet i gdllande ritt: Antingen
blir det tillitsfullmakt, eller sé blir det avtalslagens principer. Det kunde dock finnas utrymme
att uppehélla sig nagot mer vid fragan om motséttningen kan upplosas. Det géller inte alla,
men nér vissa betonat motsittningar, sa har detta ofta byggt pa en ganska underutvecklad arti-
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for ondtrosregler aktuella ”vem, vad, nir och hur’-analytikens termer kan fallen ldsas som att de
innebdr inte bara olika “hur” — det vill siga troskelvérden for relevansen av ond tro —'6? utan dven
olika "vad”, eller specifikt “om vad”, det vill siga ondtrosobjekt.'**

Mojligen finns dock, eller ocksa, i kritisk och framéatblickande anda, utrymme att ifragasitta
HD:s nya konstruktion. Vad "tillitsfullmakten” handlade om var vil inte sa mycket att astadkomma
ett radikalt fordndrat rattsldge, dar fullmaktsverkningar skulle aktualiseras i fler och andra fall
an tidigare. Ambitionen lar snarare ha varit att ge en ny forklaringsmodell, som skulle omfatta
visentligen samma fall som tidigare,'®* men forklara verkningarnas intriide pa ett mer klargérande
sitt.' (En sddan ambition forklarar ju ocksa likheterna mellan “fullmakt-som-réttshandling” och
“tillitsfullmakten”.) For sa vitt sa ar fallet, sa synes dock vidareutvecklingen av héarrérandekriteriet

kulation av de principer (framst “tillitsprincipen”) med vilka fallen stér i strid: man har sillan
sarskilt ingdende (eller alls) diskuterat principernas underlag, innehall, rackvidd eller mojliga
undantag (jfr i bl.a. not 126 ovan). Detta dr mdjligen anmérkningsvirt, med tanke pa att det ror
sig om just principer, och med hinsyn till obligationsrattskommitténs héllning (till exempelvis
tillitsprincipen, se i not 123 ovan). Och dven om man tar fasta pa motséttningarna sa finns det
nog utrymme att ytterligare diskutera varfor valet borde falla pa den prioritetsprincip man valjer
(t.ex. tid/hierarki); det ror sig hdr inte om en abstrakt metafraga, utan om nagot som blir direkt
avgorande for vad man kommer att forespraka som gillande svensk fullmaktsritt, och viljer
man att faktiskt explicera och diskutera sina skil, sa kan de tdnkas komma att framtrdda som
just diskutabla.

Se i not 163 nedan, och jfrinot 171.

193 Jfr t.ex. Unners;jo, Kriterier for tillitsfullmakt, JT 2022-23 s. 658 ff.; J. Samuelsson, Fullmakts-
laran s. 194 ff. Men det beror forstas pd vad man lagger i det “traditionella” utgivandekravet.
Om man som Karlgren ser det som ett *oholjt uttryck for viljeteori’ (se i not 140 f.), och dairmed
som ett krav pa faktisk subjektiv vetskap, sa kan skrivningarna i NJA 2014 s. 684 p. 20, om
att huvudmannen “har inte mast inse att det foreldg en risk for missforstand”, tdnkas dberopas
som stod for atminstone ett siankt beviskrav, motsvarande “maste-insikt”. Faster man sig istéllet
vid HD:s skrivningar i NJA 2021 s. 1017 p. 23, om att "Huvudmannen i vart fall ska ha insett
risken for att omstandigheterna skulle kunna foranleda en tredje man att hysa befogad tillit till
att mellanmannen &r behorig”, sa kan man kanske anse Karlgrens mening bekréftad, varvid vil
HD genom 2021 ars fall skérpt kravet (méark ocksa det mer precisa ondtrosobjektet). Laser man
istéllet NJA 2013 s. 659, med det centrala och for tillitsfullmakten grundlaggande principutta-
landet i p. 12, sa verkar det inte finnas nagot insiktskrav alls, savitt galler huvudmannens insikt
(se i not 91 ovan). (En annan sak 4r att man forstas kan pasta att sadan insikt “nog”, “givet
omstiandigheterna”, ”far antas” ha forelegat, dnda, atminstone delvis; yttrandefrihet rader, och
bryr man sig bara inte sa mycket om vad som star sa kan man ofta ldsa in saker som bekréftar
ens forestéllningar.)

Jfr Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz, Avtalsrdtt I 14 uppl. s. 232 ("Med tanke pa att NJA
2014 s. 684 inte avgjordes i plenum [och sé e] heller nagot annat av fallen] dr det knappast
troligt att HD avsett att dndra sin tidigare praxis pa omradet.”); J. Samuelsson, Fullmaktslaran
s. 196 med héanv., samt Unnersjo, Kriterier for tillitsfullmakt, JT 2022-23 s. 651 (cit i not 88
ovan).

Associationen synes mig inte sa langsokt, till den fordndring av uppsatsldran HD inledde genom
NJA 2004 s. 176, varom sagts att HD “introducerade nya kriterier for hur grainsdragningen
mellan uppsat och oaktsamhet skall dras samt en ny terminologi for de olika uppsatsformerna.
Déremot skall domen infe uppfattas som att HD inforde en helt ny grdns mellan vad som &r
uppsatligt och vad som endast dr oaktsamt. Domen ger séledes inte stod for antagandet att HD
avsdg att vidga det uppsétliga utrymmet.” (Asp, Ulviang & Jareborg, Kriminalrittens grunder
2 uppl. s. 291, mina kurs.)
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inte kunna réknas till HD:s allra mest fortjanstfulla insatser.'® Dels i anledning av att det later sig
ifragasdttas om man inte ocksa infort materiella nyheter, som kan gora just att fullmaktsverkningar
intrdder, eller for den delen uteblir, i andra fall dn tidigare.'®” Dels da det kan ifragasittas hur klar-
gorande forklaringar modellen egentligen erbjuder, och om inte nagon annan modell vore béttre.
(Vi har ju till exempel en lag som bygger pa en...)

En (annan)'®® mojlighet — 4n att parafrasera det ursprungliga kravet pa “yttre forhallan-
den som hérrér fran huvudmannen™'® till att istéllet handla om att omsténdigheter kan “knytas
till” huvudmannen pé sa vis att det finns en “tydlig koppling” — vore att lata harrérandekravet
handla om négot i stil med huvudmannens kontroll 6ver de omstindigheter som orsakar tred-
jemans behorighetsintryck.'”® Om man nu vill det, kan vél ocksa ett kontrollkriterium sitta de
gamla vanliga topikerna i spel: det kommer att handla om huvudmannens vetskap om olika saker
vid olika tidpunkter (en kognitiv dimension),'”" hans attitydméssiga instéllning (en voluntativ

166 For en elaborerad kritik mot tillitsfullmakten som sadan, se J. Samuelsson, Fullmaktsliran
s. 190 ff.

Se sélunda foregaende stycke, med hénvisningar.

Jag far gérna fel pa den punkten, men haller det for uteslutet att HD i ndrtid foretar (ytterligare)
en omorientering i fullmaktsldrans principer.

Se NJA 2013 s. 659, p. 12.

Jfr Unnersjo, Kriterier for tillitsfullmakt, JT 2022-23 s. 661, ddr han dock kallar det “kontroll-
ansvar” och, lite 9verraskande, jfr med 27 § KopL. Eftersom lagregeln tillhandahaller en inom-
kontraktuell ansvarsgrund, vilken alltsa forutsdtter att avtal finns, synes den mig intuitivt illa
dgnad att belysa fragan om avtal bindande ingétts, men mdjligen har Unnersjo en dnnu oartiku-
lerad forklaring...?

Normalt riknar vi vdl med endast en distinktion, av karaktdren art snarare dn endast gradskill-
nad, mellan & ena sidan bort inse (vilket ibland parafraseras som “culpds ovetskap”) och & andra
sidan mast inse (vilket ibland parafraseras som i princip vetskap, men med sénkt beviskrav”),
eller mojligen dven med en tredje mojlighet “vetskap/kunskap” (jfr t.ex. 6 § 2 st. AvtL). I teo-
rin finns dock inget som hindrar att man laborerar med en mer differentierad och graderad
ondtrosskala. Till dylika 6vningar erbjuder rattskélleunderlaget atskillig inspiration, vad géller
de konkreta uttrycken. Den skulle t.ex., fran sdkerhet mot osdkerhet, kunna se ut sa: Visshet/
vetskap — objektiv visshet (t.ex. Almén & Eklund, Om k&p och byte av 16s egendom: Férra
delen 3 uppl. s. 239) —till visshet gransande sannolikhet (a.st.) — sarskild anledning befara (t.ex.
19 § AvtL) — grundad anledning anta (Forslag AvtL 1914 s. 95) — anledning uppfatta (NJA 1982
s. 244) — skilig anledning till misstanke (9, 15, 20, 29, 30 §§ SkbrL) — skéligen kan antas (19 §
SkbrL) — kan antas (7 § SkbrL, dock om rittstillimparens sannolikhetsuppskattning) — osan-
nolikt — och sa vidare. Fler finns (se t.ex. Hellner & Ramberg, Speciell kontraktsratt I: Koprétt
s. 262 ff.) och savil urvalet hiar som den inboérdes ordningen kan forstas diskuteras. Man kan
dven t.ex., sirskilt nér partsuppfattningar ramas in som sakfragor och dirmed tematiseras som
bevisbara omsténdigheter, lata sig inspireras av processrittens sannolikhetsuttryck (dvs.: sikert
— uppenbart — styrkt/visat — sannolikt — antagligt — helt osdkert — antagligt-inte — sannolikt-inte
— styrkt-/visat-inte — uppenbart-inte — sdkert-inte), som populariserats genom Ekelofs Raétte-
gangsserie (IV, 7 uppl. s. 85). Eller sa kan man lata sig inspireras av straffriattsdoktrinen (t.ex.
Asp, Ulving & Jareborg, Kriminalrittens grunder 2 uppl. s. 277) och savitt géller frigan om
parts “kognitiva instéllning” laborera med en skala med grader av tro, motsvarande olika nivaer
av subjektivt uppfattad sannolikhet, typ sa: (fullstandig) visshet/vetskap — insikt — (mycket) hog
uppfattad sannolikhet — 6vervdgande sannolikhet — trolighet — osidkerhet/tveksamhet — méjlig-
het — omgjlighet. Man kan forstés ocksa tinka sig att viva ihop de olika taxonomierna. Vill man
anamma en mer differentierad ondtrosanalytik (an bort/maste inse) rdder kort sagt ingen brist
pd inspirationsunderlag. Fragan ér vél dock vad som vore vunnet genom att differentiera mera.
En del, tror jag. Ibland. Aven om analytiken blir mer komplex att lira.
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dimension),'” samt agerande for att orsaka, eller underlatenhet att undanréja,'” potentiellt behs-
righetsintrycksskapande omsténdigheter (en handlingsdimension). (Och allt detta maste rimligtvis
beddmas pa grundval av det objektiva underlaget; liksom vid t.ex. uppsatsbedomningar har man
att bedéma fragan om huvudmannens insikter och attityder pa grundval av de bevisade omstén-
digheterna — varfor till exempel den voluntativa dimensionen ”om han ville det” far bedémas pa
grundval av agerandet, dvs. forklaringen, i sin kontext.)!7

Sa forstatt, skulle hédrrorandekriteriet anvisa ett antal relevanta faktorer, eller bedomnings-
dimensioner: kontroll, insikt, handling, attityd — vilket vél borde vara vad man &r ute efter? Snarare
an anknytning? — och om det i dessa dimensioner finns tillrickligt mycket som talar f6r bunden-
het, sa blir man bunden. Att istéllet tala om “’kontroll” kunde dock ténkas avgrinsa bort en del av
de antydda 6ppningarna for mer allmén anknytningsargumentation som den valda tematiseringen
med anknytning och koppling kan méjliggéra. Men det ér blott en liten randanmérkning... Och
kanske &r jag 6verdrivet i neurotisk i min ldsning av 2014 ars fall (men det dr dar det blir konstigt,
och detta sa fort HD borjar (re)artikulera innehéllet i hiarrorandekravet). Det egentliga temat hér
var dock om héarrérandekriteriet kan tankas medge elasticering av utgivandekravet, och podngen
ar alltsa att det synes ténkbart.

a) Vad giller kravet pa rdttshandlingskapacitet har redan noterats att det bor
forstas som ett tillracklighetskrav, relativt nagon viss réttshandling eller kate-
gori av rattshandlingar, snarare dn som en bindr allt-eller-intet-friga. Redan
dédrigenom ges ganska rejéla relativiseringsmojligheter. Och vad géller kravet
pa ridttspersonlighet kan vi ndja oss med att notera de medvetna metaforstra-
tegier som forekommit, ndr man velat tillskriva diverse objekt (sasom djur
och floder, men ocksa bon och bolag) subjekts karaktaristiska, och ge dem
rollen som bérare av (vissa) rittigheter.'” Sagt med blott deskriptiv ambition
kan val for ovrigt noteras att d&ven det omvénda géller: i viss man kan man
franskriva subjekt agens eller andra subjektskaraktdristika, alternativt halla

1”2 En parentes om analys och argumentation: Aven om man analytiskt kan halla isir att (I) ha viss
insikt om nagot och att (II) ha viss instéllning till ndgot, sa kan ofta (II) attityddimensionen
retoriskt konstrueras som en del av (I) insiktsbedomningar, eller som en effekt av forhallandet
mellan (I) insikter och (III) handlingar. (Jfr t.ex.: ”Hon visste om X, och gjorde/underlét att gora
Y, varfor hon far anses ha velat Z.”, eller: "Han visste om X, men gjorde dnda Y, varfor han far
anses likgiltig till risken for Z.”)

Har pastas inte att det dr sd ordet alltid anvinds (det &r det inte), men underldtenhet kan ses

som en sdrskild form av passivitet, dir man inte bara ar passiv i storsta allménhet, utan just

underlater att géra ndgot som man borde ha gjort (vid fara av en rattsfoljds intriade), t.ex. att
neutralisera omsténdigheter som kan ge intryck av behdrighet, eller att ta motparten ur dess for
en sjélv kinda villfarelser.

174 Jfr i not 51 och 126 samt vid och i not 28 ovan.

175 Jfr t.ex. Kurki, A Theory of Legal Personality, 2017; Epstein, A rights revolution for nature:
Introduction of legal rights for nature could protect natural systems from destruction, Science
2019 (vol. 363) s. 1392 f., och (mer skeptiskt:) J. Samuelsson, Réttssubjektiviten i antropocen.
— Nagra anteckningar, i NFD 2019 s. 142 ff. Jfr 4&ven O. Mossberg, Avtalets rackvidd I s. 387 f.
(och's. 679 ff.) samt i och kring not 57 och 59 ovan.
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dessa karaktaristika for irrelevanta for den fraga som provas. Darmed kan
man hantera personer som vore de blott objekt for andras agerande.'”

Kort sagt finns en hel uppsittning strategier for pragmatisk anpassning av prin-
ciper, inklusive de som sorterar under rittshandlingsbegreppet. Har har vi inven-
terat blott ndgra. Narmare bestdmt konstruktiv omformulering, undantaganden,
den raka tillimpningens form, avvisning, falldifferentiering, relativisering, samt
ett par overforingsstrategier, ddr man genom jamfoérande, likstillande, metafo-
riska eller substituerande strategier dverfor hallpunkter fran en teoretisk kon-
struktion till en annan, i ett slags transplantation av topiker.'”” Strategierna kan
overlappa och kombineras, med varandra och andra. Urskiljandet av dem, ockséa
som just strategier, kan dock bidra till konkret rittslig argumentation av bade
offensivt och defensivt slag. Det kan hjdlpa en att se positiva argumentations-
mojligheter for ens egen linje, liksom att genomskéda och negativt motarbeta
resonemang i motsatt riktning.

Inte sédllan medger ocksa kriterierna i sig viss flexibilitet. Enligt ovan exem-
plifieras detta av bland annat uttryckskriteriet (b), forstatt mot bakgrund av
formfrihetens princip. Som andra begrepp samlar rattshandlingsbegreppet prin-
ciper, och det ligger i principers natur att deras tillimpning kan justeras.'”® Prin-
cipium betyder dels "kélla’, dels *forst’ eller inledningsvis’,'™ och principer kan
sdgas anvisa utgdngspunkter: heuristiska héllpunkter vilka kan ge ledning, hjélp
och riktning, men som inte bor foljas slaviskt, oavkortat, alltid.

Principer &r verktyg, som kan bade anvisa argument och ge struktur, och de
kan aberopas som (vore de) kdllor. Som all juridik kriaver dock deras hantering
reflektion och omddme. Plasticiteten ar en stor del av podngen med principer,
men att nagot kan formas och omformas innebér inte att det bor gora det. En
kritik som hénger i luften dr att: ”Det ar rittsosdkert att laborera med sédana

176 For relativt oskyldiga exempel, se O. Mossberg, Grona 16ften och formogenhetsrittens tillkorta-
kommanden, de lege 2022 s. 211 f.

177 Med andra ord har vi utdver relativisering noterat det som med mer retoriska termer kan omta-
las som figurerna parafiasis, exceptio, applicatio, refutatio, divisio, translatio, komparatio,
analogia, metaphora och substitutio, vilka som termerna antyder inte dr nagra nyheter. (Jfr
dock, om latin och skenbar proveniens, Kaius Tuori, Pacta sunt servanda, AASF s. 47 {f.) En
komplicerande faktor &r att samtliga dessa termer forekommit i lite olika sammanhang, och
att ingen av dem kan betecknas som vare sig monosemisk eller oomstridd. Vissa meningar
overlappar ocksé. (Ibland anvénds t.ex. latinets translatio och grekiskans metaphora om samma
sak.) Hér saknas dock skil att fordjupa oss i retoriska, filosofiska eller filologiska &mnesdiskus-
sioner. Vi ngjer oss med fortydligandet att termerna hér anvénds i de specifika meningar som
foljer av resonemangen ovan.

Se for hjélpsam diskussion om principer hénv. i not 10 ovan, dér inte minst Ulvangs (Om straff-
rétt och principer s. 149 ff.) diskussion om relationen mellan principer och regler (s. 156 ff.) kan
vara av intresse (bl.a. frin Dworkin: ”Principer (4dven standarder/policies) dr sadana standarder
som endast ger en riktning for argumentationen, men dér utgdngen/l6sningen aldrig ér given.”,
s. 157 noter uteslutna).

17 For ytterligare etymologisk utliggning, se Jareborg, Vad ér en princip?, Fs Frandberg s. 137 ff.
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hir strategier, det &dr bara retoriska grepp!” Och, visst, absolut: det finns risk
for missbruk. Det ar dock just missgreppen som medfor réttsosdkerhet, snarare
an de juridiska konstgreppen som sadana. Risk for missbruk, och missforstand,
finns alltid, med alla tekniker, och det kan vara precis lika “rdttsosdkert” att
inte anvanda “retoriska grepp”. Vad vi har att géra med é&r blott ytterligare en
variation pa den eviga motsdttningen mellan formell forutsebarhet och materi-
ell rdttvisa, och vi jurister anvander uppenbarligen, regelmissigt och frekvent
dylika strategier fOr att gora réttvisa at enskilda fall. Kritiken (i citatet) dr bara
en variant av retorikkritik av det slag som funnits sedan antiken, och idén om
dylika strategiers reducibilitet forutsitter synbarligen oreflekterad explicitism;
att man skulle klara sig utan dem forutsitter att man kan reglera alla ocksa oupp-
ténkliga fall, och pa forhand séga allt som behovs, pa ett helt entydigt sétt. Savitt
ként har alla sddana forsok misslyckats. De lér fortsétta gora det. Man kommer
aldrig —ifréan att det krévs réttstillimpares goda omdome, for att det ska bli gott
i slutdndan. Snarare &n genom att endast forsoka séga hur det 4r” bor dirmed
rittsvetenskapen forsoka bidra ocksd genom att ge sadana verktyg som krivs
for att legitimera de omdémen som ma féllas, och sedan (inom rimliga grianser)
ha fortroende for praktikerna. Praktiken faller utanfor réttsvetenskapens domén,
och god domare ir inte bara battre &n god lag — utan en forutséttning for réttvisa.
Bara vérldsfranvénda teoretiker kan tro nagot annat.





