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      Forord

      
         
            Denne boken gir en elementærfremstilling av avtaleretten. Tanken er dels at den kan
                  tjene som grunnlag for repetisjon før eksamen for juridiske studenter som ønsker å
                  få «highlights» presentert i en oversiktelig form, og dels at den kan gi en innføring
                  i avtalerett for andre som ikke har juss som hovedemne for studiene. Boken bygger
                  i sin struktur på «Avtalerett», men er både forkortet og omskrevet i forhold til denne.
                  Boken dekker ikke læringskravene i avtalerett fullt ut og erstatter derfor ikke «pensumfremstillingen»
                  i Woxholth, «Avtalerett» og Hov/Høgberg, «Alminnelig avtalerett» (alternative pensa).

            Oslo, november 2009

            Geir Woxholth
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      Del I

      Innledning

   
      1

      Grunnleggende synspunkter

      1.0 Avtaler som økonomiske instrumenter

      
         
            Alle og enhver inngår daglig avtaler. Disse kan gjelde alt fra mindre ting som enkeltpersoners
                  kjøp av dagligvarer, hus og hytte, opprettelse av bankkonto, til foretaks og offentlige
                  myndigheters avtaler om entrepriser, lån mv i million- og milliardklassen. I et moderne
                  samfunn kan mennesker knapt eksistere uten å utveksle sitt arbeid med penger og sine
                  penger med varer og tjenester. Selv den enkleste lille ting som vi i dag handler i
                  markedet, er et resultat av en prosess som har foregått i tallrike forutgående omsetningsledd:

            Kjøp en blyant i en butikk, og tenk på hvem som plantet treet, hvordan det ble felt,
                  fraktet til en havn, transportert på et skip, sendt til en lagringsplass for tømmer,
                  skåret til plank, omgjort til en blyant, distribuert til detaljistforretningen og
                  til slutt innkjøpt av forbrukeren.

            Avtalene «institusjonaliserer» utvekslingen av formuesgodene. På denne måten blir de av uvurderlig betydning for utviklingen av omsetningslivet, og dermed den økonomiske velstand i et markedsøkonomisk innrettet samfunn. Selv
                  om rettigheter og plikter kan ha sin bakgrunn i andre rettsgrunnlag enn avtaler –
                  f eks arv, erstatning eller hevd – er det liten tvil om at avtaler er det viktigste
                  grunnlaget for stiftelse, endring, opphør og overføring (omsetning) av formuerettigheter.

         

      

      2.0 Avtaler skal holdes – «pacta sunt servanda»

      
         
            Hva er årsakene til at avtalene har så sentrale funksjoner? Noe av svaret kan nok
                  utledes av selve grunnpilaren i avtaleretten – prinsippet om at avtaler skal holdes («pacta sunt servanda»), jfr NL 5–1–2. Det er internasjonalt anerkjent
                  og gjelder i alle siviliserte samfunn. At en avtale f eks om et kjøp er rettslig bindende,
                  innebærer at partene normalt ikke kan angre seg ved ikke å ville oppfylle avtalen
                  eller ved ensidig å endre avtalens innhold, f eks ved å kreve høyere pris. Prinsippet
                  om at avtaler skal holdes skaper tillit til at avtaler i praksis blir oppfylt etter sitt innhold. Dette fører igjen til at
                  aktørene i samfunnslivet kan bruke avtaler som økonomiske instrumenter – til å realisere produksjon, markedsføring og omsetning av
                  formuesgoder.

         

      

      3.0 Rettslig bindende avtaler

      
         
            Ikke alle avtaler som inngås er rettslig bindende, men i avtaleretten er det bare de rettslig bindende avtalene som har interesse.
                  En rettslig bindende avtale foreligger først når to eller flere parter er blitt enige om å stifte eller endre et rettsforhold dem imellom, herunder at rettsforholdet bringes
                  til opphør. Invitasjoner til kino, middag eller selskapelig samvær faller derfor utenfor.
                  Det som særpreger en rettslig bindende avtale er at den kan gjennomføres ved domstolenes
                  hjelp – enten ved at det avsies dom for at parten skal oppfylle avtalen, eller ved
                  at parten dømmes til å betale den annen part erstatning som tilsvarer hans økonomiske
                  interesse i avtalen (positiv kontraktsinteresse). Rettsfilosofisk kan det diskuteres om det kan opereres
                  med rettslig bindende avtaler som ikke kan håndheves av domstolene, men praktisk sett
                  har spørsmålet liten betydning.

         

      

      4.0 Kontraktsfrihetsprinsippet
      

      
         
            Synspunktet om at avtaler fremmer økonomisk aktivitet har selvsagt størst gjennomslagskraft
                  i et samfunn der kontraktsfriheten er tilnærmet absolutt. I liberalismens glansperiode ble kontraktsfrihetens prinsipp
                  nærmest oppfattet som en naturlov begrunnet i partenes frie viljer og handlingsvalg.
                  I utgangspunktet omfattet – og omfatter – kontraktsfriheten både frihet til å inngå eller å unnlate å inngå kontrakter, frihet til å velge medkontrahent
                  og frihet til sammen med den valgte medkontrahent å bestemme kontraktens innhold.

            Kontraktsfriheten er i dag underlagt vesentlige begrensninger, men den utgjør likevel
                  fortsatt universelt et sentralt rettsprinsipp og en viktig forutsetning for at kontrakter
                  har så viktige funksjoner i samfunnslivet. Det er særlig partenes manglende jevnbyrdighet
                  når det gjelder muligheter for å ha oversikt over en avtales innhold og rekkevidde,
                  som kan tale mot å opprettholde avtalefriheten ubeskåret (forbrukervern, vern om den
                  «svake» kontraktspart mv). Lovgiveren har gjort bruk av flere virkemidler for å komme
                  «svake» kontraktsparter til hjelp og lagt forholdene til rette for domstolskontroll
                  med kontraktsvilkår. Det sentrale virkemiddel i denne domstolskontrollen er ufravikelig (preseptorisk) lovgivning og generelle sensurbestemmelser, jfr den alminnelige formuerettslige lempningsregelen i avtl § 36.

            Lovgivningen inneholder begrensninger i avtalefriheten også av andre grunner enn hensynet
                  til «svake» kontraktsparter, f eks av hensyn til tredjeparter. Hvis en næringsdrivende
                  like før en konkurs f eks overfører huset sitt til sin sønn, kan disposisjonen omstøtes
                  (omgjøres) av hensyn til kreditorene. Også samfunnsmessige hensyn kan begrense avtalefriheten,
                  som f eks konkurranselovens regler som er til hinder for at f eks Norwegian og SAS
                  inngår en avtale om prissamarbeid.

            Foran er det nevnt at en del av kontraktsfriheten er friheten til å unnlate å inngå kontrakter. Heller ikke denne siden av kontraktsfriheten har ubetinget gyldighet
                  i dag. I en del forhold foreligger det uskrevne regler begrunnet i alminnelige avtalerettslige
                  prinsipper som pålegger den ene part en plikt til å inngå en kontrakt når den annen
                  part ønsker det. Uskreven kontraheringsplikt foreligger i første rekke for den som har en faktisk eller rettslig monopolstilling,
                  f eks bygdens eneste landhandel, Posten, Vinmonopolet eller NSB. Dersom leverandøren
                  i tillegg til å ha et monopol forhandler nødvendighetsgoder, kan det foreligge en lovhjemlet, ubetinget kontraheringsplikt, som f eks for apotek, jfr apotekloven § 6-2 første
                  ledd, jfr § 5-3. Se også energiloven § 3-3, som gir forbrukere og andre en rett til
                  å koble seg til elektrisitetsnett.

         

      

      5.0 Formfrihetsprinsippet
      

      
         
            Prinsippet om avtalefrihet må ses i sammenheng med at det i norsk rett normalt ikke
                  gjelder formkrav for avtaler. Formfrihetsprinsippet kan utledes av NL 5–1–1: «En hver er pligtig at efterkomme hvis hand med Mund [muntlige
                  løfter], Haand og Segl [skriftlige løfter] lovet og indgaaet haver», men følger uansett
                  av sikker rett. Prinsippet om formfrihet innebærer at det i praksis er ubegrensede
                  muligheter for hvordan en avtale kan inngås – helt uformelt ved et «bekreftende» nikk
                  eller ved en fingerbevegelse som når en bilist vinker for å signalisere at en forgjenger
                  kan passere trygt over veien, eller noe mer formelt, men likevel forbausende enkelt
                  forholdene tatt i betraktning, som salg av en supertanker ved påtegning på en serviett
                  under en middag på Theatercaféen. Formfrihetsprinsippet innebærer at avtaler inngått
                  ved e-post, eventuelt over Internett, ved tekstmeldinger (SMS), betalingsbaserte telefontjenester
                  (teletorg mv) eller andre moderne kommunikasjonsmidler prinsipielt er like bindende
                  som avtaler inngått på bakgrunn av mer tradisjonell kommunikasjon.

            Det er kombinasjonen av avtale- og formfrihet som gjør det enkelt og uformelt å inngå avtaler og som sammen
                  legger forholdene til rette for at avtaler blir viktige økonomiske instrumenter, jfr
                  foran. At det er kombinasjonen av prinsippene, og ikke prinsippene mer isolert, som
                  begrunner avtalenes funksjon som økonomiske instrumenter, kan illustreres ved et enkelt
                  eksempel: Tenk deg at det gjaldt et krav om at alle avtaler måtte inngås skriflig
                  og at partene også var henvist til å utforme og vedkjenne seg et omfattende sett av
                  kontraktsvilkår for å kunne forplikte seg (formkrav). Kobler du dette til en så enkel
                  avtalesituasjon som det å kjøpe pølser i en pølsebod på «Holmenkolldagen», kreves
                  det ikke mye innlevelse for å tenke seg de køene som ville oppstå foran pølseboden
                  om formkravene måtte overholdes og den slunkne kassen til pølseselgeren etter avslutningen
                  av skirennet. I tilfelle ville det være en «fattig» trøst at vi har kontraktsfrihet.

            Det formkrav som i første rekke kan tenkes for avtaler er skriftlighet, men det er et uomtvistelig utgangspunkt at en muntlig avtale er like bindende som
                  en skriftlig. En annen sak er at det av bevismessige grunner kan være en fordel at en avtale er nedfelt i et skriftlig dokument. Lovgivningen
                  inneholder enkelte eksempler på at et utsagn skal være skriftlig, dvs at formkravet
                  er en gyldighetsbetingelse. Se f eks finansavtaleloven 25 juni 1999 nr 46 § 61 første ledd, der skriftform oppstilles
                  som gyldighetskrav for kausjonsavtaler regulert av loven. Der formkravet er gjort
                  til en gyldighetsbetingelse og det foreligger en formmangel, står vi avtalerettslig
                  sett overfor en ugyldighetsgrunn, se nedenfor.

         

      

      6.0 Forventningsprinsippet
      

      
         
            I formueretten, som avtaleretten er en del av, handler det ofte om å etablere eller sikre rettigheter og rettsposisjoner. Når det er spørsmål om å etablere eller sikre en rettsposisjon, vil det være sentralt
                  om den som mener å ha ervervet en rett eller en rettighet kan sies å ha hatt forventninger om å bli tilordnet rettigheten eller rettsposisjonen. I formueretten – herunder i
                  avtaleretten – er det bare de berettigede forventningene man kan etablere rettigheter og rettsposisjoner på. Hva som kan sies
                  å være en berettiget forventning, må avgjøres konkret med grunnlag i en helhetsbedømmelse.
                  Dette lar seg best illustrere gjennom eksempelbruk. La oss illustrere med et enkelt
                  eksempel vedrørende betydningen av berettigede forventninger ved avtaleinngåelse:

            En person som setter seg inn i en drosje og uttaler en adresse, forplikter seg til
                  å betale for turen og sjåføren forplikter seg til å kjøre passasjeren til adressen,
                  selv om ingen av de to har sagt dette uttrykkelig. Det forhold at passasjeren setter
                  seg inn i drosjen og uttaler en adresse skaper imidlertid berettigede forventninger
                  hos sjåføren om at det blir betalt for turen, og det forhold at det er en drosje med
                  ledig-skilt lysende på taket passasjeren setter seg inn i, skaper berettigede forventninger
                  hos ham om at han vil bli fraktet til bestemmelsestedet. Dersom passasjeren ikke betaler
                  ved ankomsten til bestemmelsesstedet, kan han naturligvis ikke påberope seg at han
                  er uforpliktet, fordi det ikke er inngått noen bindende avtale.

            La oss også gi en illustrasjon som viser betydningen av berettigede forventninger ved avtaletolkning:

            Hvis selgeren A f eks sier at han selger «biblioteket» sitt til kjøperen B, vil B
                  ha en berettiget forventning om at han kjøper As bibliotek; ikke As vinkjeller. Hevder
                  «vinelskeren» B at kjøpet gjelder vinkjelleren, er det ikke noen berettiget forventning
                  knyttet til en slik anførsel, og avtale om salg av vinkjelleren er ikke kommet i stand
                  (men derimot avtale om salg av biblioteket). En domstol vil i tilfelle avsi dom for
                  at kjøpet gjelder biblioteket. Hvis B derimot er klar over at A bruker å kalle vinkjelleren
                  sin for «biblioteket» og A er klar over at B er kjent med denne språkbruken, vil B
                  ha en berettiget forventning om at kjøpet gjelder vinkjelleren og ikke biblioteket,
                  selv om ordet «biblioteket» er brukt. Om grunnen til at A omtaler vinkjelleren sin
                  som biblioteket er humor eller for å kunne fortelle sin kone at han tar en tur ned
                  i biblioteket, når intensjonene er noe helt annet enn å fordype seg i litteratur,
                  er i denne sammenheng uten interesse. At B vil ha en berettiget forventning om at
                  kjøpet gjelder vinkjelleren, gjelder selvfølgelig i enda større grad om partene er
                  vinkjennere og B har inspisert og kanskje prøvesmakt noen av vinene i kjelleren før
                  kjøpet. Har B fått flytte innholdet i kjelleren til sin egen kjeller, er også det
                  noe han vil kunne bygge berettigede forventninger på, fordi A ikke umiddelbart har
                  protestert og i stedet tilbudt ham boksamlingen. En domstol vil i tilfelle avsi dom
                  for at kjøpet gjelder vinkjelleren.

            Når det gjelder spørsmålet om avtaleinngåelse, jfr drosjeeksemplet, er hovedregelen i norsk rett (for de tilfeller der det ikke
                  er mulig å fastslå noen felles partsvilje) at det avgjørende er hva løftemottageren
                  med rimelighet kan legge i det løftegiveren skrev, sa, gjorde eller unnlot å gjøre når alle forhold
                  tas i betraktning. Dette er imidlertid igjen et spørsmål om det – alle forhold tatt
                  i betraktning – kan sies at løftemottageren har fått berettigede forventninger om at avtale har kommet i stand eller ikke. På denne måten får forventningsprinsippet
                  sentral betydning i forhold til spørsmålet om avtalebinding. Fra rettspraksis kan
                  det vises til Høyesteretts dom inntatt i Rt 2001 s 1288 (Gate Gourmet) og Rt 1987 s 1205 (Hotelldommen).

            Hva angår spørsmålet om tolkning, se vinkjellereksemplet, er utgangspunktet i norsk rett (for de tilfellene der det
                  ikke er mulig å fastslå noen felles partsvilje) og det sentrale tolkningsmoment, ordenes
                  alminnelige mening etter vanlig norsk språkbruk, jfr nedenfor. Når partenes intensjoner
                  skal fastsettes, er det relevante ikke bare hva partene har sagt og skrevet, men også
                  det som måtte være fremkommet gjennom deres handlinger, unnlatelser og adferd i det
                  hele. Dermed blir det avgjørende også når avtalens innhold skal fastsettes ut fra
                  partenes intensjoner, hva som kan sies å ha vært partenes berettigede forventninger.

            Det er altså sentralt – og ofte avgjørende – både ved bedømmelsen av spørsmålet om
                  avtale har kommet i stand og spørsmålet om hvordan en avtale (som uomtvistelig har
                  kommet i stand) skal tolkes, hva som har vært partenes berettigede forventninger.
                  Sett i et slikt perspektiv kan det sies at forventningsprinsippet har en grunnleggende betydning i avtaleretten. Det må kunne slås fast, selv om det
                  må advares mot at prinsippet som sådant får status som et slags «mantra» i formueretten
                  som løser alle «problemer».

         

      

      7.0 Avtalerettens plassering i rettssystemet

      
         
            Tradisjonelt inndeles rettssystemet i to hovedkategorier – offentlig rett og privatrett. Til den offentlige rett hører statsforfatningsretten, forvaltningsretten, strafferetten
                  og prosessretten, samt enkelte andre rettsdisipliner. Privatretten omfatter personretten,
                  familie- og arveretten og formueretten. Formueretten deles gjerne opp i obligasjonsrett, tingsrett og avtalerett. Avtaleretten er etter dette en klassisk formuerettslig disiplin, jfr avtl § 41 der
                  det fremgår at loven gjelder på formuerettens område. Det karakteristiske for formueretten er at den omfatter reglene om formuerettigheter. De fleste formuerettigheter har økonomisk verdi og de er typisk omsettelige, men dette er ikke ufravikelige krav: En aksje som for tiden er verdiløs, og av denne
                  grunn er uomsettelig, gir likevel grunnlag for formuerettigheter (møterett, stemmerett
                  mv) og kan igjen oppnå reell økonomisk verdi og bli omsatt hvis kursen stiger. Omsetningen
                  av formuerettigheter kan foregå på forskjellige måter – ved kreditorbeslag, arv mv.
                  Men den viktigste måten omsetningen av formuerettigheter foregår på, er ved at det
                  inngås gjensidig berettigende og bebyrdende avtaler. Som påpekt foran er avtale det viktigste rettsgrunnlag ikke bare for overføring (omsetning) av formuerettigheter,
                  men også for stiftelse, endring og opphør av formuerettigheter. Fra en rettssystematisk
                  synsvinkel er det eiendelenes karakter av å være rettighetsobjekter – sammenlign betegnelsen formuerettigheter – som er det sentrale. Det er f eks viktig
                  å betone at eiendomsrettsbegrepet er funksjonelt i den forstand at det omfatter en
                  rekke rettigheter og beføyelser (retten til bruk, forbruk, nektelse av andres bruk,
                  salg, pantsettelse, bortleie mv). Men i det praktiske livet er det likevel formuesgodene som interesserer mest. Det er de ting, tjenester eller verdier som rettighetene knytter
                  seg til – den faste eiendom, tingen, fordringen eller aksjen.

         

      

      8.0 Rettskilder og rettssystematikk

      8.1 Avtaleloven

      
         
            Avtaleloven fra 1918 er et barn av sin tid. Den tok og tar fortsatt sikte på å regulere
                  avtaler mellom næringsdrivende som ikke bodde på samme sted og som utvekslet partsutsagn
                  – tilbud og aksept – muntlig, ved brev eller telegram. Før avtaleloven var rettstilstanden
                  i avtaleretten basert på ulovfestet rett, i første rekke rettspraksis, kutymer (handelsbruk)
                  og annen praksis mellom næringsdrivende, rettsoppfatninger i andre land og i juridisk
                  teori.

            I forarbeidene ble behovet for en lov i det vesentlige begrunnet med at området for
                  ugyldighet burde utvides, sammenlignet med den ulovfestede rett før loven. Dette ble igjen ansett
                  som en side mot vern av den «svake» part i avtaleforhold. Den «svake» part den gang
                  var imidlertid ikke forbrukere. Forbrukerbegrepet, i den forstand vi oppfatter det
                  i dag, var ennå ikke blitt en realitet. Den «svake» part var den gang «sivile», dvs
                  ikke næringsdrivende, som inngikk enkle kjøp og salg muntlig eller ved brev eller
                  telegram. I samsvar med lovkonsipistenes tanker utvider avtalelovens kapittel 3 om
                  ugyldighet ugyldighetsreglenes virkeområde, sammenlignet med rettsstillingen før loven.
                  Men selv etter lovens vedtagelse (og den dag i dag) er flere ugyldighetsregler uskrevne,
                  f eks reglene om sinnssykdom.

            Det fremgår ikke direkte av lovteksten, men det ligger i saken at lovens regler om
                  ugyldighet er ufravikelige (preseptoriske). En eventuell avtale der parten(e) fraskriver seg det vern ugyldighetsreglene gir,
                  ville den gang bli satt til side som stridende mot lovens ånd. I dag vil den, som
                  den store hovedregel, bli satt til side som urimelig etter avtl § 36. Dette er for
                  øvrig en bestemmelse som ble vedtatt så sent som i 1983, men som i dag er den mest
                  sentrale ugyldighetsregelen i avtaleloven. Den er faktisk også mer enn en ugyldighetsregel,
                  ettersom den ikke bare hjemler at «urimelige» avtalevilkår kan settes til side som
                  ugyldige, men også hjemler en endring eller tilsidesettelse av urimelige avtalevilkår
                  mer i sin alminnelighet. Derfor har bestemmelsen fått betegnelsen den alminnelige formuerettslige lempningsregelen.

            At avtaleloven ikke gir en fullstendig regulering av avtaleretten, viser seg ikke
                  bare i forhold til reglene om ugyldighet, men i enda større grad i forhold til reglene
                  om tolkning. Avtaleloven har ingen regler om tolkning, med unntak av § 37, se særlig første ledd nr 3, som ble tilføyet
                  så sent som i 1995. Reglene og prinsippene om avtaletolkning er hjemlet i uskreven
                  rett, i første rekke rettspraksis, reelle hensyn og juridisk teori.

            Heller ikke reglene og prinsippene om inngåelsen av avtaler i avtalelovens kapittel 1 er fullstendige. Disse omfatter bare avtaleinngåelse
                  ved tilbud og aksept, fortrinnsvis muntlig, ved brev eller telegram, som var datidens
                  enkle, men naturlige modell, jfr foran om lovens anvendelsesområde. Lovens regler
                  om avtaleinngåelse i kapittel 1 er fravikelige (deklaratoriske), jfr § 1. Siden avtaleloven
                  ikke er blitt supplert med nye regler om hvordan nåtidens avtaler skal inngås, har
                  lovens fravikelighet på dette punkt lagt forholdene til rette for og medført at moderne
                  avtaleslutningsformer og teknikker har vokst frem i praksis. Disse utgjør et så stort
                  mangfold at avtaleloven har fått et antikvarisk preg over seg. I dag kommer den bare
                  til anvendelse på et fåtall av de avtaler som inngås både mellom forbrukere og næringsdrivende
                  og mellom parter i forretningslivet. For forståelsen av moderne avtalerett er det
                  derfor sentralt at det ikke nytter å lete etter normeringer i avtaleloven – reglene
                  og prinsippene for avtalebinding, må i første rekke søkes i rettspraksis, avtalepraksis,
                  reelle hensyn og juridisk teori.

            Avtalelovens kapittel 2 gjelder fullmakt, dvs at en avtale kommer i stand ved at en person, fullmaktsgiveren, benytter seg
                  av en annen, fullmektigen, til å inngå avtale med medkontrahenten (tredjemann). Selv
                  om det er fullmektigen som «inngår» avtalen på fullmaktsgiverens vegne, er det fullmaktsgiveren
                  og medkontrahenten (tredjemann) som blir partene i avtalen. Fullmektigen blir således
                  stående utenfor avtaleforholdet. Spørsmålet om lovens regler om fullmakt er fravikelige
                  eller ufravikelige, er ikke uttrykkelig regulert, men for å beskytte medkontrahentenes
                  interesser må bestemmelsene i det alt overveiende oppfattes som ufravikelige.

         

      

      8.2 Avtaleinngåelse, ugyldighet og tolkning

      
         
            Denne boken har primært til formål å gjøre rede for reglene og prinsippene om inngåelsen av avtaler, ugyldige avtaler og tolkning av avtaler. Dette er i utgangspunktet regler og prinsipper som gjelder ulike rettslige spørsmål. Pedagogisk sett kan det være hensiktsmessig å gjøre bruk av en
                  kronologi som relaterer disse ulike rettslige spørsmålene til tre stadier for å forklare
                  hva spørsmålene gjelder, samt forskjellene og likhetene mellom dem.

            Stadium (1): Reglene og prinsippene om inngåelsen av avtaler gjelder spørsmålet om og når partene er bundet av avtalen. At partene er bundet innebærer at de ikke lenger kan forholde seg fritt
                  til avtalen og hevde seg uforpliktet eller ensidig endre på rett- og pliktkonstellasjonene
                  i avtaleforholdet, jfr prinsippet om at avtaler skal holdes, se foran. Hva som skal
                  til for at det kan sies å være inngått en bindende avtale, omtales som disposisjonsspørsmålet, og de kriterier som er bestemmende for om partene er bundet – for overgangen mellom
                  (uforpliktende) forberedelse til (rettslig forpliktende) disposisjon, omtales som
                  disposisjonskriterier. Kort og upresist kan det sies at binding foreligger hvis partene har oppnådd enighet om å inngå en avtale.

            Stadium (2): Reglene og prinsippene om ugyldige avtaler gjelder situasjonen der partene har disponert og en bindende avtale derfor
                  tilsynelatende anses for å ha kommet i stand, men hvor det foreligger en eller annen «svikt» ved
                  avtalen på inngåelsestidspunktet som innebærer at den likevel ikke forplikter til oppfyllelse. Partene har med andre ord passert stadium (1) ved at
                  de begge f eks har underskrevet et avtaledokument, men avtalen er likevel ikke bindende
                  fordi avtaledokumentet f eks er forfalsket eller løftegiveren er blitt utsatt for
                  tvang, svik, eller bragt i villfarelse av løftemottageren eller en tredjemann.

            Når det her tales om stadium (1) og (2) er det som påpekt utelukkende av pedagogiske
                  grunner: Det som på disposisjonstidspunktet tilsynelatende fremstår som en bindende avtale fordi partene har disponert, er likevel
                  ikke bindende når det i ettertid blir avklart at det forelå en ugyldighetsgrunn. Den juridiske realiteten er likevel
                  at det aldri har eksistert noen bindende avtale, selv om det ikke er noen tvil om
                  at partene har disponert, fordi avtalen helt fra det øyeblikk den kom i stand har
                  vært uforpliktende: Ugyldighetsgrunnen har i realiteten klebet ved avtalen hele tiden.
                  Dersom den ene avtaleparten retter en pistol mot hodet på den annen i det øyeblikk
                  den truede underskriver avtalen, har det aldri foreligget noen rettslig bindende avtale,
                  selv om det først i ettertid blir avklart at det forelå en ugyldighetsgrunn (tvang).

            Det forhold at både bindingsspørsmålet og ugyldighetsspørsmålet refererer seg til
                  avtaleinngåelsestidspunktet, får også begrepsmessige konsekvenser. Når vi taler om
                  at en avtale er bindende, innebærer det både at det er inngått en avtale etter reglene og prinsippene om avtaleinngåelse og at den ikke kan anfektes som ugyldig. Omvendt: En uforbindende avtale kan ha sin
                  bakgrunn enten i at det ikke er kommet i stand en avtale etter reglene og prinsippene om avtaleinngåelse
                  eller at avtalen ikke er gyldig fordi den kan anfektes av en ugyldighetsgrunn (eller teoretisk
                  sett begge deler).

            Stadium (3): Tolkning gjelder reglene og prinsippene for å fastlegge avtalens innhold, eller mer presist – hvilke rettigheter og forpliktelser avtalen innebærer for partene
                  og rettighetenes og forpliktelsenes innhold. Det pedagogiske ved å betone at dette
                  er et stadium (3), er å synliggjøre at det å fastsette en avtales innhold for det
                  første forutsetter at det er inngått en avtale ved at partene har disponert (1) og
                  for det annet at avtalen ikke er beheftet med noen ugyldighetsgrunn (2).

            Dette pedagogiske elementet må likevel ikke få en til å se bort fra den realitet at
                  også tolkningen i utgangspunktet refererer seg til avtaleinngåelsestidspunktet: Det
                  avgjørende for avtalens innhold – for hvilke rettigheter og forpliktelser partene
                  har og disses innhold – er hva partene ble enige om på det tidspunktet avtalen ble
                  inngått.

         

      

      8.3 Forholdet mellom avtaleretten, kjøpsretten og andre kontraktstyper

      
         
            Det er grunnleggende at avtalerettens regler og prinsipper om inngåelsen av avtaler
                  gjelder for alle typer avtaler: Det må ligge en avtale om at partene har villet binde seg til kontrakten
                  «i bunn». Et kjøp er rettslig bindende, fordi det er inngått en avtale om kjøp som
                  ifølge avtalerettens grunnprinsipp skal holdes («pacta sunt servanda»). Kjøpsrettens
                  regler forutsetter altså at det er inngått en bindende avtale. Det samme er tilfellet
                  for alle andre kontraktstyper, f eks en entreprise, håndverkertjeneste eller befraktning
                  av gods med et skip.

            Det er også grunnleggende at det er de samme avtalerettslige reglene som gjelder for kjøp av en supertanker og for en avtale om
                  kjøp av en blyant. Ja, det er ikke bare innenfor samme kategori kontraktstype som
                  f eks kjøp at de avtalerettslige reglene og prinsippene er de samme – det er overveiende
                  tilfellet for alle kontraktstyper: Det er de samme reglene og prinsippene for avtaleinngåelse
                  som gjelder for kjøp som for entreprise, håndverkertjenester, befraktning av skip
                  mv. Slik sett er reglene og prinsippene om avtalebinding felles for alle kontrakter og kontraktstyper. Teoretisk kan kjøpet av supertankeren gjøres
                  så enkelt at partene binder seg ved å undertegne med navn på en serviett under en
                  middag på Theatercaféen, mens kjøpet av blyanten kan skje så komplisert at partene
                  utveksler tilbud og aksept per brev. Praktiske realiteter innebærer imidlertid at
                  fremgangsmåtene som oftest blir annerledes: Kjøpet av supertankeren skjer gjerne etter
                  langvarige forhandlinger og nedfelles i et omfattende avtaledokument, mens kjøpet
                  av blyanten skjer uformelt over disk i en Akademika-bokhandel. Likevel er det betegnende
                  og prinsipielt viktig å holde fast ved at reglene og prinsippene om avtaleinngåelse
                  overveiende er felles for alle kontrakter og kontraktstyper.

            Det er også grunnleggende at en avtale kan inngås på mange forskjellige måter: En
                  avtale om kjøp kan inngås muntlig, skriftlig ved utveksling av tilbud og aksept, etter
                  forhandlinger, ved passivitet mv. Slik sett er reglene og prinsippene om avtaleslutning
                  forskjellige relatert til måten avtalen blir inngått på. Det eksisterer et mangfold av disposisjonskriterier som kan konstituere en avtale.

         

      

      9.0 Noen utviklingstrekk i avtaleretten

      
         
            Avtalelovens modell for avtaleslutning er preget av datidens mønster for avtaleinngåelse:
                  Jevnbyrdige «handlende» inngikk avtaler pr brev eller telegram og ble bundet gjennom
                  utveksling av tilbud og aksept. Partenes sammenfallende utsagn kobles på denne måten
                  sammen med avtalen som resultat. Det er foran i kapitlet om avtaleloven påpekt at
                  tiden har løpt fra loven. Samfunnsutviklingen har ført til at det i dag både er andre
                  partsforhold og andre former for avtaleteknikker som dominerer.

            Avtaler med forbruker(e) som part(er) fantes ikke ved avtalelovens vedtagelse i 1918. Forbrukeravtaler er ofte masseavtaler, som ved kjøp av billetter på trikk, buss, kjøp av sjokolade i automat eller ved
                  parkering av bil på en privat parkeringsplass. Dette er avtaler som ikke har noe individuelt
                  preg overhodet og hvor det er vanskelig å spore noe tilbud og aksept i avtalelovens
                  forstand. En avtale anses inngått når man går på trikken eller bussen, putter penger
                  på automaten eller parkometeret. Avtaleloven har ingen regler om inngåelsen av slike
                  avtaler.

            Undertiden kan forbrukeravtalene være mer utførlige og gjelde mer kompliserte sider
                  av livet, f eks avtaler med bank om minibankkort, med en butikkjede om betalingskort
                  som gir kreditt eller med en selger av datamaskiner om garantivilkår og følger av
                  mangler mv. Avtaler som dette inngås som regel på avtalevilkår som på forhånd er utformet
                  av den profesjonelle part. Slike standardavtaler utgjør en stadig viktigere del av forbrukeravtalene, men har også fått stor betydning
                  i forholdet mellom to (eller flere) profesjonelle parter, f eks innenfor entreprisevirksomhet
                  på land og i kontraktsvirksomheten offshore. Avtaleloven har ingen regler om inngåelsen
                  av standardavtaler.

            I kommersielle avtaleforhold får det særlig betydning om avtalen sluttes som ledd i forhandlinger
                  (forhandlingsbaserte avtaler), eventuelt etter inngåelsen av en intensjonsavtale.
                  I regelen er dette avtaler hvor vilkårene er «skreddersydde» resultater av partenes
                  forhandlinger og som dermed på mange måter utgjør en motsetning til (ferdigproduserte)
                  standardvilkår. Heller ikke om disse avtaleformene har avtaleloven noen regler.

            Rettsanvenderen er derfor i alle de tilfellene som er nevnt foran henvist til å bygge
                  på andre rettskilder enn loven – i første rekke rettspraksis, alminnelige kontraktsrettslige
                  prinsipper, reelle hensyn og juridisk litteratur. Både for forbrukeravtaler og kommersielle
                  avtaler har det på denne måten utviklet seg mer avanserte regler og prinsipper for
                  avtaleslutning enn avtalelovens tilbud- og akseptmodell.

         

      

   
      Del II

      Avtaleinngåelse

   
      1

      Kjernespørsmålet ved avtaleinngåelse: Overgang fra forberedelse til disposisjon

      
         
            Det er allerede fremhevet at avtaler kan inngås på mange måter og at den modell avtaleloven
                  regulerer neppe lenger er den som er mest vanlig i praksis. Sett i et slikt perspektiv
                  kan det sies at avtalene og reglene for avtaleinngåelse er kameleonaktige – de skifter med terrenget og tar farve av det livsområde det gjelder. I dag er det
                  neppe mulig å peke på én form for avtaleinngåelse som mer representativ enn andre:
                  Det er ulikhetene som er mest fremtredende, ikke likhetene. Det grunnleggende spørsmålet
                  er likevel fortsatt det samme: Når står man overfor en uforpliktende forberedelse
                  (til en rettslig disposisjon), og når kan det sies at dette stadiet er forlatt, slik
                  at det foreliggende må regnes som en rettslig bindende disposisjon? Denne overgangen
                  fra det uforpliktende til det forpliktende kan betegnes som disposisjonsspørsmålet.

            I rettspraksis og juridisk teori har det utkrystallisert seg forskjellige disposisjonskriterier som er relevante – og eventuelt avgjørende – for å bestemme overgangen fra (uforpliktende)
                  forberedelse til (rettslig forpliktende) disposisjon. I denne delen av boken skal
                  vi se på hvilke kriterier dette er, deres innhold og hvordan kriteriene avveies mot
                  hverandre, hvis det er flere relevante kriterier som strider mot hverandre: Kriterium
                  A taler f eks for at avtale er kommet i stand, mens kriterium B taler imot.

         

      

   
      2

      Avtaleinngåelse etter avtalelovens regler

      1.0 Partsutsagnene: Noen hovedpunkter

      
         
            Den enkleste form for avtale består av to partsutsagn – et tilbud og en aksept: A tilbyr B å kjøpe hans bil for en gitt sum penger, og
                  B aksepterer tilbudet med den følge at en avtale med det nevnte innholdet er kommet
                  i stand. Partsutsagnene tilbud og aksept er begreper som lovgiveren gjør bruk av i
                  avtalelovens kapittel 1, hvor de har en sentral plass. Dette skyldes at det nettopp
                  er utvekslingen av sammenfallende tilbud og aksept som stifter en avtale etter lovens modell.

            Den måten det tradisjonelt er vanligst å utveksle tilbud og aksept på er muntlig eller per brev. Hvis den som avgir utsagnet gjør det muntlig, blir det som regel ingen markert sondring mellom forskjellige ledd i utsagnets tilblivelse
                  og dets vei til adressaten. Dette selv om det nøyaktig kan konstateres at det går
                  1/333 sekund fra avgivelsen før utsagnet når adressaten som står én meter borte, og
                  selv om det ved presisjonsmålinger kan konstateres at det tar en viss tid før utsagnet
                  kommer til adressatens bevissthet etter at det har nådd hans øre. Normalt kan det
                  derfor ved muntlige utsagn sies at utsagnet avsies, kommer frem og blir opptatt i
                  adressatens bevissthet i omtrent samme øyeblikk. Siden det praktisk sett ikke er mulig
                  å sondre mellom når disse begivenhetene inntrer, er det både de lege lata og de lege
                  ferenda nokså uinteressant å diskutere om et muntlig partsutsagn forplikter avgiveren
                  ved avgivelsen, fremkomsten eller først når det opptas i adressatens bevissthet.

            Hvis utsagnet formidles i brev, blir det lettere å skille de enkelte elementer fra hverandre. Det første er at utsagnet
                  skapes ved at parten skriver brevet og undertegner det. Han kan la det ligge en tid
                  før det sendes – slik at han har mulighet til å angre seg – eller det kan sendes så
                  snart det er utferdiget. Det annet ledd er at utsagnet blir avgitt; brevet blir sendt.
                  Det er ved avgivelsen at parten tar det «avgjørende skritt», og i prinsippet er det
                  avgivelsen som må fylle vilkårene for en gyldig disposisjon. Om B er tvunget av A
                  til å sende brevet, er det uten betydning hvis han deretter sender det frivillig.

            Likevel er avgivelsen av partsutsagnet ikke tilstrekkelig til at det skal få rettsvirkninger.
                  I alminnelighet må utsagnet i det minste være kommet frem til adressaten for å være bindende for ham. Utsagnet kan godt ha kommet frem uten
                  at det har nådd adressatens bevissthet – brevet med As tilbud ligger f eks i Bs postkasse uten at B ennå er blitt klar over
                  det. Det senere tidspunkt da utsagnet kommer til adressatens bevissthet er imidlertid
                  også av betydning for om et partsutsagn er bindende.

            Vi skal snart se mer presist på hvilke tidspunkter som er avgjørende for når et tilbud
                  og en aksept får rettsvirkninger for partene – tilbyderen og akseptanten. Men først
                  er det nødvendig å si noe mer om hva det er som særpreger partsutsagnene.

         

      

      2.0 Hovedgrupper av partsutsagn

      2.1 Oversikt

      
         
            Partsutsagnene kan grupperes i hoved- og undergrupper. De to viktigste hovedgruppene
                  er løfter og påbud. Til løfter og påbud kan det undertiden være knyttet betingelser eller forutsetninger.
                  Betingelser og forutsetninger utgjør ikke egne grupper av partsutsagn.

         

      

      2.2 Løfter og påbud

      2.21 Løfter
      

      
         
            De partsutsagn som tar sikte på å skape en rett for adressaten og en forpliktelse
                  for avgiveren er løftene. Løftene er ved siden av påbudene, jfr nedenfor, den viktigste
                  hovedgruppen av partsutsagn. Et løfte kan være det eneste grunnlaget for det rettsforhold
                  som skapes – det praktiske eksemplet er gaveløftet – men i gjensidig bebyrdende og
                  berettigende avtaleforhold vil løftet være betinget av en aksept for å bli endelig
                  bindende. Denne kan fremkomme uttrykkelig eller være underforstått. Når løftet forutsetter
                  aksept for å bli endelig bindende, er det et tilbud. Tilbudet er den viktigste undergruppen blant løftene.

            Et tilbud blir bindende for tilbyderen (i den forstand at det ikke vilkårlig kan tilbakekalles)
                  når det er kommet til adressatens kunnskap (bevissthet). Dersom tilbyderen angrer
                  seg, kan han likevel tilbakekalle tilbudet hvis tilbakekallelsen har kommet frem til
                  adressaten før eller samtidig med at tilbudet har kommet til hans kunnskap, se avtl
                  § 7.

         

      

      2.22 Påbud
      

      
         
            Påbudene tilsikter å skape en rett for avgiveren og en plikt for adressaten. Det siste
                  kan skje enten ved at adressaten pålegges å gjøre eller å unnlate noe, men også ved
                  at hans rettsstilling berøres på annen måte – påbudet bringer f eks en rett adressaten
                  har til opphør. De viktigste former for påbud som er regulert av reglene i avtalelovens
                  kapittel 1, er aksepten og tilbakekallelsen.

            Løfter er noe man kan gi mer eller mindre etter eget forgodtbefinnende fordi de skaper
                  en rett for adressaten. Forholdet stiller seg annerledes ved påbud – disse kan man
                  ikke gi som man selv lyster. Hvis påbudet overhodet skal binde adressaten, må det
                  ha en særlig hjemmel – en påbudsgrunn. Påbudsgrunnen kan blant annet være et tilbud.
                  Det karakteristiske ved tilbudet som påbudsgrunn er altså at det hjemler at mottageren
                  kan binde avgiveren ved aksept.

            Mens et løfte som nevnt blir bindende for løftegiveren (i den forstand at det ikke
                  vilkårlig kan tilbakekalles) når det er kommet til adressatens kunnskap (bevissthet),
                  vil et påbud være bindende for adressaten fra et tidligere tidspunkt, nemlig allerede
                  fra det tidspunkt det er kommet frem. Begrunnelsen for dette ligger i dagen: Påbudene
                  ville tape mye av sine praktiske funksjoner hvis den de tilsikter å pålegge en plikt
                  enkelt kunne unngå dette, ved å sørge for at han aldri ble kjent med dem. Siden en
                  aksept er å regne som et påbud følger det som logisk konsekvens at den binder tilbyderen endelig til avtalen når den kommer frem, jfr avtl § 2 første ledd.

            Når det uttales at aksepten er et påbud, er det ikke helt dekkende. En aksept har
                  nemlig det særpreg at den både har påbuds- og løftevirkninger. Akseptens løftevirkninger
                  består i at den binder akseptanten til avtalen. Fordi et løfte blir bindende for løftegiveren
                  når det kommer til adressatens kunnskap (bevissthet), jfr foran, blir den logiske
                  konsekvens at akseptanten først bindes til avtalen når aksepten kommer til tilbyderens
                  kunnskap (bevissthet).

         

      

      
         
            Rettsvirkningene av tilbud og aksept kan best illustreres med et eksempel: Lars Holm
                  gir et tilbud til Peder Ås om å kjøpe hans hus for kr 550 000. Dette tilbudet er et
                  løfte, fordi det skaper en rett for Peder mot Lars, og en tilsvarende forpliktelse
                  for Lars i forhold til Peder. Det er imidlertid et betinget løfte, fordi Lars ikke
                  er bundet hvis ikke Peder aksepterer tilbudet. Dersom Peder aksepterer tilbudet, vil
                  hans aksept for det første være et påbud i forhold til Lars, fordi aksepten skaper
                  en plikt for Lars til å oppfylle avtalen og en rett for Peder til å kreve dette. For
                  det annet vil aksepten være et løfte, fordi den skaper en rett for Lars til å kreve
                  at Peder oppfyller sin del av avtalen.

         

      

      
         
            Det som her er sagt om rettsvirkningene av løfter og påbud er ment som en introduksjon
                  til læren om avtaleslutning ved partsutsagn, jfr reglene i avtalelovens kapittel 1.
                  En mer utførlig redegjørelse for dette rettsstoffet vil bli gitt nedenfor.

         

      

      3.0 Forholdet mellom vilje og erklæring

      
         
            Avtalebinding er utslag av prinsippet om den enkeltes private selvbestemmelsesrett
                  (autonomi). Dette lar seg ikke begrunne ut fra rettsregler, men må oppfattes som en
                  grunnleggende forutsetning for hele rettssystemet. Privatautonomien innebærer i sin
                  rene og opprinnelige form at den enkelte selv kan beslutte om han vil binde seg ved
                  rettslige disposisjoner – og det er nettopp viljen til binding som utgjør motivasjonen for at to parter inngår et avtaleforhold med
                  hverandre. Viljen som «rettsskapende kraft» har en lang tradisjon i vest-europeisk
                  og amerikansk juridisk tankegang. Utgangspunktet for naturrettsfilosofene og senere
                  under liberalismen med ubegrenset avtale- og formfrihet, var naturlig nok at en avtalepart
                  ble forpliktet fordi han ville det og bare så langt han ville det. Dette er kjernen i den såkalte viljesteorien eller viljesdogmet.

            Som en motpol til viljesteorien sto tillitsteorien. Den tok utgangspunkt i at viljen måtte komme til uttrykk hvis det skulle kunne bygges
                  på den. Det vesentlige burde da ikke være hva løftegiveren hadde villet, men hva løftemottageren
                  la i utsagnet. Et uttrykk for tillitsteorien finnes i reglene om erklæringsvillfarelse i avtaleloven § 32, men ut over dette har lovgiveren egentlig
                  ikke tatt stilling til hvilken av teoriene som bør være toneangivende i spørsmålet
                  om hva som skaper en avtaleforpliktelse. Ikke desto mindre går sondringen mellom vilje
                  og tillit som en rød tråd gjennom reglene i avtalelovens ugyldighetskapittel. Flere
                  av lovens regler bygger på mangler ved avgiverens vilje, jfr f eks §§ 28–30 og løftemottagers
                  tillit til utsagnet, jfr f eks § 28 annet ledd.

            Mot viljesteorien og tillitsteorien kan det anføres flere argumenter – her skal vi
                  begrense oss til de viktigste.

            Viljen kan ikke i sin brede alminnelighet anses som en begrunnelse for en rettslig
                  forpliktelse. Selv der det er mangler ved viljen, kan avtalebinding oppstå, jfr § 32
                  første ledd (antitetisk), som legger opp til at en godtroende løftemottager kan bygge
                  på et løfte som ved feilskrift eller annen lignende feil har fått et annet innhold
                  enn tilsiktet. Selv om viljesteorien i sin tradisjonelle form er forlatt i norsk avtalerett,
                  er ikke dette det samme som at løftegiverens vilje (disposisjonsvilje) ikke er av betydning når det skal avgjøres om en avtale er inngått.
                  I mange domsbegrunnelser spør Høyesterett om partene har «ment å binde seg», dvs om
                  de har hatt vilje til det. Dermed er det likevel ikke sagt at partsvilje er en nødvendig
                  og tilstrekkelig betingelse for avtalebinding. Imidlertid kan partsviljen få betydning
                  som ett blant flere disposisjonskriterier – og undertiden også være avgjørende – for
                  om det foreligger avtalerettslig binding. Hvordan og i hvilken grad partsviljen har
                  betydning, er det nærmere redegjort for nedenfor.

            Mot tillitsteorien i sin rene form kan det innvendes at løftemottagerens subjektive
                  oppfatning ikke kan bli avgjørende for bindingen. Det ville kunne stille løftegiveren
                  forsvarsløs og gi grunnlag for resultater bygget på rene tilfeldigheter. Tilliten
                  til løftet må ha en viss objektiv forankring for at den skal slå igjennom og virke
                  rettsstiftende, jfr prinsippet i avtl § 32. Derfor er det blitt sagt – og det er de
                  fleste rettsteoretikere enige om – at det avgjørende etter dagens norske avtalerett
                  bør være og er hva løftemottageren med rimelighet kan legge i løftet. Dette har en nær sammenheng med det jeg vil betegne som forventningsprinsippet i norsk formuerett: Er det etablert berettigede forventninger overfor løftemottageren som gir ham rimelig grunn til å anta at en
                  avtale er kommet i stand?

         

      

      4.0 Hva kjennetegner et bindende partsutsagn?

      
         
            I det følgende skal det redegjøres for de kriteriene som må foreligge for at et partsutsagn skal ha rettsvirkninger, dvs innebære en rettslig forpliktelse for avgiveren.
                  Siden fremstillingen tar sikte på å gi et grunnlag for å forstå avtalelovens regler
                  om avtaleinngåelse, er den basert på at det foreligger et skriftlig eller muntlig
                  partsutsagn. Det er jo det typiske ved avtaleslutning etter avtalelovens regler, jfr
                  foran. Fremstillingen knytter seg i første rekke til løftene som partsutsagn, herunder
                  tilbudet, som er hovedeksemplet på et løfte i juridisk forstand. Spørsmålet er med
                  andre ord hva som skal til for at et løfte binder avgiveren eller om man vil: Hva
                  som skal til for at det kan sies å foreligge et bindende løfte i juridisk forstand.
                  Vi har allerede fastslått at dette er avhengig av hva løftemottageren med rimelighet kan legge i partsutsagnet – om partsutsagnet kan sies å ha etablert berettigede forventninger hos løftemottageren om at avtale er kommet i stand, jfr Rt 2001 s 1288 (Gate Gourmet) og Rt 1987 s 1205 (Hotelldommen), som begge er omtalt nærmere nedenfor.

            Det er grunn til å betone at det ikke er mulig å besvare spørsmålet om hva som er
                  et bindende løfte med grunnlag i en skjematisk oppregning av argumenter pro og contra
                  – det må foretas en forholdsvis sammensatt helhetsvurdering av alt som har foregått
                  mellom partene. Men rettspraksis viser at det er grunnlag for å trekke frem enkelte
                  momenter som typisk og mer regelmessig blir tillagt vekt i en slik vurdering.

            For det første er det vanlig å peke på at utsagnet må være av en slik art at det kan stifte rett og plikt. Det må dreie seg om rettigheter og plikter som det
                  er vanlig at en har i kraft av rettsreglene. Derfor vil en kinoinvitasjon eller en
                  invitasjon til å gå på restaurant ikke føre med seg løftevirkninger.

            For det annet må de utsagn som må anses som rent fortellende eller de som består i
                  forberedende handlinger (innledende forhandlinger mv) skilles ut. Som Arnholm har
                  sagt det: Det må trekkes en grense mellom konversasjon og disposisjon.

            For at utsagnet skal tillegges løftevirkninger, må det videre være noenlunde klart,
                  bestemt og endelig. Blant de momenter som må tas i betraktning er utsagnets ordlyd,
                  men det er ikke alltid avgjørende. Enkelte ord og vendinger brukes imidlertid typisk
                  når man mener å forplikte seg: «Jeg vil med dette meddele at jeg kjøper […] osv»,
                  og bruken av slike formuleringer vil kunne tale for at man har med et løfte å gjøre.

            Det må trekkes en grense nedad mot ikke-forpliktende meddelelser. Å avgjøre om en
                  uttalelse er et løfte eller en uforpliktende meddelelse, kan by på vansker, men også
                  her er utgangspunktet hva adressaten med rimelighet kan legge i utsagnet. At avgiveren har ment at utsagnet bare skal være uforpliktende
                  eller ikke har hatt vilje til å binde seg, er ikke avgjørende hvis utsagnet gir adressaten
                  rimelig grunn til å anta at det er bindende.

            Er utsagnet ubestemt, trekker dette i retning av at det bare er ment som et innlegg
                  i forhandlinger eller at det må rett og slett anses som for «løst» til å skape rettsplikter
                  – «Vi skal gjøre så godt vi kan […]».

            Er utsagnet ufullstendig, kan dette trekke i retning av at det ikke kan anses som bindende, se f eks Rt 1992 s 1110 (Stiansen–OBOS-saken), der det ikke var avtalt pris i en større avtale
                  om oppføring av 39 eldreboliger – Høyesterett kom til at det talte avgjørende mot
                  at avtale var inngått. Imidlertid kan også et ufullstendig utsagn bli ansett som et bindende partsutsagn. Selv om prisen ikke er avtalt, vil løsningen
                  kunne bli at avtale anses inngått. F eks åpner kjl § 45 for at prisen fastsettes ved
                  utfylling av avtalen – etter denne bestemmelsen skal kjøperen betale «gjengs pris»
                  hvis kjøp er inngått uten at prisen følger av avtalen. Ikke bare deklaratorisk lovgivning,
                  men også sedvaner mv vil på denne måten kunne supplere en ufullstendig avtale.

            I praksis oppstår spørsmålet om et partsutsagn har rettsvirkninger som nevnt oftest i formen: Er det foreliggende et
                  bindende tilbud i avtalelovens forstand? Som det vil fremgå foran gir avtaleloven
                  selv ikke svar på dette spørsmålet. Det må foretas en helhetsvurdering med grunnlag
                  i de foran nevnte, typisk relevante kriteriene.

         

      

      5.0 Avtalemekanismen i avtalelovens kapittel 1

      5.1 Tilbud og aksept

      
         
            Reguleringen i avtalelovens kapittel 1 tar som nevnt sitt utgangspunkt i det loven
                  kaller et tilbud og en aksept. Avtale kommer i stand ved utveksling av sammenfallende tilbud og aksept – skriftlig
                  eller muntlig (avtalemekanismen).

            Det er foran påpekt at et tilbud er et løfte og at en aksept både er et løfte og et
                  påbud. Et løfte tar sikte på å binde avgiveren og å stifte en rett for mottageren, mens et påbud tar sikte på å skape en rett for avgiveren og en plikt mot mottageren.

         

      

      5.2 Avtalemekanismen – utvekslingen av tilbud og aksept
      

      5.21 Tilbudet og dets rettsvirkninger: Løfteprinsippet
      

      
         
            Tilbudet forplikter løftegiveren (avgiveren), men ikke allerede fra det tidspunkt
                  det er avgitt. Forpliktelsen oppstår først når tilbudet er kommet til løftemottagerens
                  (adressatens) kunnskap. Som foran påpekt er det likevel bare når det er et tidsintervall
                  mellom avgivelsen av tilbudet og adressatens kunnskap om det, at problemet kan bli
                  satt på spissen, f eks ved brevforsendelse eller telegram.

            I det som er sagt ligger at avgiveren ikke kan angre seg dersom adressaten vil akseptere
                  tilbudet og det er kommet til hans kunnskap. Det er dette som utgjør løfteprinsippet. Prinsippet kan utledes antitetisk og forutsetningsvis av avtl § 7, som direkte regulerer
                  løftegiverens tilbakekallelsesrett. Etter avtl § 7 må en tilbakekallelse for å være
                  virksom ha kommet frem før eller samtidig med at tilbudet er kommet adressaten til
                  kunnskap. Med andre ord kreves det ikke noen aksept for at løftegiveren skal være
                  bundet av tilbudet.

            Paragraf 7 inneholder som nevnt begrepene «kommer frem» og «kommer til […] kundskap».
                  Den innbyrdes sammenheng mellom disse begrepene er bare at «kommer frem» tidsmessig
                  alltid vil ligge før eller senest samtidig med «kommer til […] kundskap». «Kommer
                  frem» innebærer at meddelelsen er kommet så langt at mottageren under normale omstendigheter
                  vil ha hatt muligheten til å gjøre seg kjent med innholdet før en frists utløp. «Kommer
                  frem»-kriteriet tar sikte på påbud – herunder tilbakekallelser. Det sier seg selv
                  at «kommer til […] kundskap» ikke er anvendelig ved påbud. Det ville gjøre det for
                  lett for påbudsadressaten å unngå påbudet. I begrepet «kommer til […] kundskap» ligger
                  at mottageren har lest eller hørt meddelelsen.

            Paragraf 7 kombinerer de to kriteriene slik at det altså er tilstrekkelig at tilbakekallelsen
                  kommer frem senest samtidig med at «hovedløftet» er kommet til mottagerens kunnskap.
                  Kommer tilbakekallet først frem etter at «hovedløftet» er kommet til den annens kunnskap,
                  er avgiveren bundet.

            Så lenge tilbudet ikke er akseptert og akseptfristen løper (se like nedenfor om akseptfristen),
                  foreligger et ufullstendig eller «haltende» kontraktsforhold: Tilbyderen er bundet
                  så langt tilbudet rekker i tid og innhold, og adressaten har en rett til å akseptere
                  det tilbudte inntil akseptfristen utløper. At tilbudet er bindende, innebærer ikke
                  bare at avgiveren ikke kan si at han ikke vil inngå avtalen. Det betyr også at han
                  er bundet til prisen. Han kan derfor ikke innta det standpunkt at han gjerne selger,
                  men bare til høyere pris.

            Unntaksvis gjelder det en utvidet tilbakekallelsessrett for tilbudet, såkalt tilbakekallelse
                  re-integra («før noe har skjedd»), jfr avtl § 39. Hvis «særlige grunde» foreligger
                  og adressaten ennå ikke «har indrettet sig» etter utsagnet, kan det tas hensyn til
                  senere inntrådt kunnskap (enn den som foreligger på kunnskapstidspunktet). Det kan
                  også vises til angrerettloven 21 desember 2000 nr 105, som for sitt område gir en
                  ganske vidtgående angrerett. Det kan også vises til reglene om utvidet tilbakekallelse
                  som følge av lovhjemmel, praksis eller kutyme («kjøp på prøve», avbestillingsrett,
                  jfr kjl § 52 annet ledd og hvtjl §§ 39 og 40). Eksempler på avbestillingsrett er de
                  uskrevne reglene om avbestilling av time for behandling hos lege, fysioterapeut, tannlege
                  mv. Fra et litt annet område kan nevnes regler om avbestilling av hotellrom og i noen
                  grad også reiser, der avbestilling eventuelt kan skje mot et mindre gebyr. Til slutt
                  kan nevnes den adgangen som har vokst seg frem i praksis til å bytte julegaver, som
                  også bygger på en avbestillingstankegang. Sistnevnte er imidlertid neppe noen egentlig
                  rett som kan hevdes for domstolene, med mindre selgeren har gitt tilsagn om at varene
                  kan byttes.

         

      

      5.22 Aksepten og dens rettsvirkninger

      
         
            Det er lovgiverens forutsetning at adressaten ved aksept av tilbudet medvirker til at avtalen kommer i stand, jfr lovens §§ 2 og 3. På den
                  annen side taper tilbudet sine rettsvirkninger – dvs at avgiveren ikke lenger er bundet
                  – hvis det avslås (§ 5), hvis det aksepteres for sent (§ 4), eller hvis det foreligger
                  uoverensstemmende aksept (§ 6).

            Dette innebærer at to spørsmål må bringes på det rene: For det første: Hvor lang tid
                  har adressaten på seg for å akseptere (1)? For det annet: Hva skal i tilfelle anses
                  som en rettidig og dekkende aksept som skaper de rettsvirkninger som kjennetegner
                  en avtale (2)? Som vi snart skal se, reiser det siste i realiteten to spørsmål: Når
                  kan det sies at aksepten er rettidig, og hva skal til for at det kan sies at den er
                  dekkende?

            Når det gjelder akseptfristens lengde (1), foreligger det to muligheter. Den første
                  er at akseptfristen kan være satt av tilbyderen selv, jfr forutsetningen i avtl § 2 første
                  ledd. I disse tilfellene vil akseptanten være prisgitt tilbyderens overveielser og
                  beslutning om hvor lang akseptfristen skal være. Akseptanten har den tid på seg som
                  tilbyderen finner for godt, og som han meddeler akseptanten.

            Den annen mulighet er at tilbyderen ikke har fastsatt noen uttrykkelig akseptfrist.
                  Da reguleres fristspørsmålet av lovens § 3. Muntlige tilbud skal i mangel av fristinnvilgelse
                  fra tilbyderen aksepteres straks, jfr § 3 annet ledd. Telegrafiske tilbud skal aksepteres
                  telegrafisk og derfor raskere enn det som ellers ville ha vært tilfellet, jfr § 3
                  første ledd tredje punktum. Dette må med dagens kommunikasjoner kunne analogiseres
                  til dataoverføring, telefaks, telex eller ekspressbrev. Er tilbudet gjort i brev eller
                  telegram, må det aksepteres innen rimelig tid for at avtale skal komme i stand, jfr § 3 første ledd. Hva som skal anses som rimelig
                  tid, må bedømmes konkret på grunnlag av avtalens art og karakter, hvilken ytelse det
                  er tale om og om tilbudet er avgitt i næringsforhold. Fristen består formelt av tre
                  elementer: Det er (1) den tid det tar for tilbudet å komme til adressatens kunnskap
                  – med den følge at f eks uforutsette forsinkelser i posten også regnes som en del
                  av fristen, (2) den tid adressaten har til betenkning om han vil akseptere og (3)
                  den tid det vil medgå for å få aksepten befordret tilbake til tilbyderen. Selv om
                  fristen består av tre elementer, vil det avgjørende være en helhetsbedømmelse hvor
                  elementene forholder seg til hverandre som komplementære størrelser: «Spares» tid
                  under forsendelsen, vil adressaten ha noe bedre tid til å tenke seg om, og omvendt.
                  Det avgjørende er at den «samlede tid» ikke overskrides.

            Det neste spørsmålet (2) er hva som skal anses som en rettidig og dekkende aksept
                  som stifter en avtale. En aksept som er rettidig og som stemmer med tilbudet, er i
                  loven tillagt to rettsvirkninger:

            For det første vil aksepten føre til at tilbyderen blir bundet til avtalen. I forhold
                  til tilbyderen er dette en ren påbudsvirkning, og § 2 første ledd fastsetter derfor
                  at denne virkningen inntrer når aksepten kommer frem til ham innen fristutløp. Gis aksepten muntlig, er den kommet frem. Som brev anses
                  aksepten kommet frem når den ligger i tilbyderens postkasse, som telefaks når papirutskriften
                  er blitt tilgjengelig for mottageren og som aksept ved e-post, tekstmelding eller
                  over Internett, når det er teknisk mulig for mottageren å lese den. Det er følgelig
                  akseptanten som har risikoen for sen postgang og sammenbrudd i kommunikasjonsnettet.
                  Kommer aksepten av disse eller andre grunner frem etter at akseptfristen er ute, er
                  tilbyderen ikke lenger bundet.

            For det annet vil aksepten i praksis også inneholde et forpliktende element for akseptanten,
                  men denne virkning inntrer først fra tidspunktet aksepten kommer til tilbyderens kunnskap, jfr avtl § 7. I relasjon til akseptanten er dette en ren løftevirkning.

            Aksepten har på denne bakgrunn rettsvirkninger som iallfall teoretisk inntrer til
                  forskjellig tid for avgiveren og for adressaten. Til tross for disse forskjellene
                  i tidspunktene for partenes binding til avtalen, vil en avtale ikke kunne sies å være
                  kommet i stand før aksepten er kommet til tilbyderens kunnskap. Først fra dette tidspunkt
                  vil begge parter være forpliktet i forhold til sine utsagn.

            Når aksepten er rettidig og dekkende, foreligger det som påvist bindende avtale med
                  de rettsvirkninger dette vanligvis fører med seg. Det betyr at ingen av partene kan
                  komme på andre tanker og trekke seg fra avtaleforholdet. Dersom en part skal kunne
                  angre seg, forutsetter dette en hjemmel for ensidig tilbaketrekning fra avtaleforholdet.

            Situasjonen er like klar ved et uttrykkelig avslått tilbud: Et avslått tilbud har
                  etter avtl § 5 den virkning at det fritar tilbyderen. Akseptanten kan derfor ikke
                  ombestemme seg, fordi han likevel vil anta det opprinnelige tilbudet. Dette gjelder
                  selv om den opprinnelige tilbudsfristen ennå ikke er utløpt. I likhet med tilbudet
                  er aksepten av denne grunn en definitiv disposisjon.

            De virkelig vanskelige spørsmålene oppstår – og lovens særregler i §§ 4 og 6 annet
                  ledd kommer først til anvendelse – når aksepten kommer for sent (§ 4 annet ledd) eller
                  når den ikke stemmer med tilbudet (§ 6 annet ledd).

            Vi ser på den forsinkede aksept først: Den forsinkede aksept anses etter avtl § 4
                  første ledd som et nytt tilbud, med mindre vilkårene etter bestemmelsens annet ledd
                  er oppfylt. Avgiver av dette nye tilbudet er den som var tiltenkt stilling som akseptant,
                  mens mottageren er den opprinnelige tilbyderen. Det er opp til den opprinnelige tilbyderen
                  om han vil akseptere eller avslå det nye tilbudet.

            Det fremgår av annet ledd at dersom tilbyderen må forstå at akseptanten selv går ut
                  fra at aksepten er rettidig, så må tilbyderen reklamere «uten ugrunnet opphold». Han
                  vil i mangel av en slik reaksjon bli ansett bundet. Det er neppe tilstrekkelig med
                  en meddelelse som begrenser seg til å angi at aksepten er for sen. Tilbyderen må antagelig
                  opplyse om at han ikke ønsker at det inngås noen avtale. Gjør han ikke det, vil avtale
                  normalt bli ansett inngått i samsvar med tilbyderens opprinnelige tilbud.

            Så til de tilfeller der aksepten ikke stemmer med tilbudet: Regler – men ikke uttømmende
                  – om avvikende aksept finnes i § 6. Hovedregelen er her at aksepten må samsvare med
                  tilbudet, for at avtale skal anses inngått («speilbildeprinsippet» / «mirror image rule»), jfr § 6 første ledd. Hvis aksepten ikke
                  stemmer med tilbudet, anses den som kombinert avslag og nytt tilbud. Den opprinnelige
                  tilbyder blir tilbudsadressat og får rimelig tid på å vurdere den opprinnelige tilbudsadressats
                  nye tilbud. Den opprinnelige tilbyderen vil imidlertid, som følge av den nevnte hovedregelen,
                  være ubundet både av sitt eget tidligere tilbud og det nye tilbudet som den avvikende
                  aksepten kan sies å utgjøre. På denne måten kan utvekslingen av tilbud og aksept i
                  prinsippet foregå i det uendelige («ping-pong-metoden» eller «perpetuum mobile-effekten»),
                  inntil det oppnås enighet eller en av partene sørger for at utvekslingen stopper opp.

            Hvis tilbyderen må forstå at akseptanten går ut fra at aksepten er i samsvar med det
                  opprinnelige tilbudet, må tilbyderen for å være ubundet reklamere dersom dette ikke
                  er tilfellet, jfr § 6 annet ledd. Ellers anses avtalen inngått på grunnlag av akseptens
                  innhold. Lovgrunnen er at tilbyderen med kunnskap som nevnt har en oppfordring til
                  å reagere hvis han vil bli ansett ubundet.

         

      

   
      3

      Oversikt over relevante disposisjonskriterier

      1.0 Innledning

      
         
            I det følgende skal det gis en oversikt over de viktigste relevante disposisjonskriterier
                  (avtalestiftende rettsfakta) i disposisjonsspørsmålet. Enkelte av disse kriteriene,
                  som f eks partsvilje, har også relevans ved avtaleslutning etter en tradisjonell tilbud-
                  og akseptmodell og er behandlet foran. Grunnen til at kriterier som har tilknytning
                  til avtalelovens modell også omtales i det følgende, er pedagogisk: Kapitlet har til
                  formål å gi en mer prinsipiell forklaring på hvordan avtalebinding kommer i stand,
                  og da er det nødvendig å behandle slutningsmekanismene i en sammenheng.

         

      

      2.0 Noen rettssystematiske synspunkter

      
         
            Det er ikke mulig å oppstille en uttømmende liste over de disposisjonskriterier (rettsfakta)
                  som generelt kan komme i betraktning ved avtaleinngåelse. Det må likevel for det første nevnes
                  at det prinsipielt er rettsordenen som kan etablere regler og prinsipper for avtalebinding – det avgjørende i så måte
                  vil være de momentene som rettskildeprinsippene og rettskildefaktorene utpeker som
                  rettsstiftende. Med rettsordenen siktes det her i første rekke til at lovgivningen og rettspraksis kan oppstille regler og retningslinjer for når avtale kan sies å være kommet i stand.
                  F eks er det avtaleloven som kvalifiserer tilbud og aksept som relevante disposisjonskriterier
                  (rettsfakta) ved avtaleinngåelse, og rettspraksis som gir veiledning om når det kan
                  sies å foreligge rettslig forpliktende og berettigende tilbud og aksept. Det er også
                  rettspraksis som kan gi grunnlag for å slutte at binding kan inntre som følge av annet
                  enn eksplisitte partsutsagn, jfr eksemplene foran.

            Den omstendighet at det i prinsippet er lovgiveren som angir hvilke disposisjonskriterier
                  (rettsfakta) som gjelder ved avtaleslutning, viser seg ikke bare gjennom reguleringen
                  i avtaleloven, men kommer enda klarere til uttrykk der det er vedtatt andre regler
                  om dette enn avtalelovens. Mange eksempler på at lovgiveren har nyttet sin kompetanse
                  på denne måten har vi ikke, men det kan vises til regelen i aksjeloven § 2-20 tredje
                  ledd, som impliserer at tilbud og aksept ikke er tilstrekkelig, fordi den som har
                  sluttet en avtale med et aksjeselskap uten å være klar over at selskapet er uregistrert,
                  kan fragå avtalen inntil registrering er skjedd. Det kan også vises til forsikringsavtaleloven
                  16 juni 1989 nr 69 § 12-2 tredje ledd første punktum. Bestemmelsen, som er inntatt
                  i lovens kapittel 12 om «Forsikringsavtalen m m.», uttaler: «Har forsikringstakeren
                  sendt skriftlig anmodning om en bestemt forsikring, svarer selskapet allerede for
                  forsikringstilfeller som inntreffer etter at det har mottatt anmodningen.» Bestemmelsen
                  legger til grunn at avtale i dette spesielle tilfelle er sluttet, selv hvor selskapet
                  (ennå ikke) har akseptert å inngå forsikringsavtale.

            Hertil kommer enkelte regler om formkrav, jfr nedenfor. Ut over dette inneholder lovgivningen
                  ikke regler om hva som skal regnes som relevante disposisjonskriterier (rettsfakta).
                  I stor grad må dette derfor som nevnt utledes av rettspraksis. Siden det ikke er mulig
                  å angi uttømmende hva som skal anses som relevante disposisjonskriterier (rettsfakta)
                  for avtalebinding, må vi her begrense oss til å gi en oversikt over kriterier som
                  typisk kommer i betraktning ved avtaleinngåelse.

            Vi ser først på to ytterpunkter: Det ene er hvor partene står fritt til selv å avtale
                  hva som skal utgjøre relevante kriterier og gjør det. Det andre er hvor lovgivningen krever at visse kriterier må foreligge for at avtale
                  skal kunne anses kommet i stand.

         

      

      3.0 Partene definerer selv hva som er relevante disposisjonskriterier

      
         
            Det ene ytterpunkt: Fordi reglene om avtaleinngåelse i avtalelovens kapittel 1 er
                  fravikelige (se § 1), kan partene ved felles overenskomst bestemme hvilke kriterier
                  som skal binde dem til avtalen. To parter som forhandler om salg av en bedrift avtaler
                  f eks at ingen skal være forpliktet før det foreligger underskrift fra begge på et
                  avtaledokument. Det utelukker at det kan skje en gradvis binding etter hvert som forhandlingene
                  skrider frem.

            Undertiden kan det være aktuelt for partene å avtale at den ene i tid skal være forpliktet
                  av sitt løfte lenger enn den annen. Dette kan f eks skje ved hjelp av en ordrebekreftelse
                  som kommer «i tillegg til» tilbud og aksept: Selgeren forbeholder seg å være ubundet
                  inntil han har bekreftet ordren, og kjøperen går med på dette. Også ved bruk av standardvilkår
                  som avviker fra reglene i avtalelovens kapittel 1 kan partene oppnå at den ene bindes,
                  mens den annen fortsatt skal være ubundet en tid.

         

      

      4.0 Form som tvungent disposisjonskriterium

      
         
            Det annet ytterpunkt: Det er tidligere fremhevet at prinsippet om formfrihet gjelder
                  som hovedregel i norsk rett. Hvor lovgivningen unntaksvis oppstiller formkrav, vil disse kunne innebære at form i egenskap som disposisjonskriterium (rettsfaktum)
                  er en nødvendig betingelse for at en disposisjon kan sies å være bindende. Se f eks
                  aksjeloven 13 juni 1997 nr 44 § 2-10, hvoretter aksjetegning som har skjedd i henhold
                  til en tegningsinnbydelse som ikke oppfyller lovens krav er ugyldig, og finansavtaleloven
                  25 juli 1999 nr 46 § 61 første ledd, som krever at kausjonsavtaler regulert av loven
                  for å være gyldige, må inngås skriftlig.

         

      

      5.0 Øvrige relevante disposisjonskriterier

      
         
            Vi skal så se på stillingen hvor partene selv ikke har avtalt hvilke disposisjonskriterier
                  (rettsfakta) som skal være relevante og hvor lovgivningen ikke utpeker visse kriterier
                  som tvungne. Hvilke disposisjonskriterier (rettsfakta) vil da kunne komme i betraktning?

            Det kan først være grunn til å minne om partsviljens betydning som disposisjonskriterium (rettsfaktum). Foran under fremstillingen av
                  hvordan avtalebinding inntreffer etter reglene om tilbud og aksept (partsutsagnene)
                  er det påpekt at disposisjonsvilje, dvs hva partene har ment med hensyn til å binde
                  seg, vil kunne være av betydning som ett blant flere kriterier i disposisjonsspørsmålet.
                  Dette har generell relevans ved avtaleinngåelse, slik at det selvsagt også har gyldighet
                  ved avtaleslutning etter andre regler enn avtalelovens. Partenes disposisjonsvilje
                  må bedømmes i lys av deres berettigede forventninger, jfr forventningsprinsippet, se foran.

            I tilknytningen til disposisjonsvilje kan oppmerksomheten rettes mot den semantiske (språklige) forståelsen
                  av ordlyden. Det er jo i første rekke gjennom en skriftlig eller muntlig formulering disposisjonsviljen
                  kan komme til uttrykk.

            Hvor ordlyden ikke mer isolert fører til sikrere holdepunkter, vil den språklige kontekst
                  (sammenheng) ordlyden fremtrer i kunne skape avklaring.

            Også partenes forutsetninger kan være av relevans, fordi disse til en viss grad kan kaste lys over spørsmålet
                  om disposisjonsvilje. Videre vil eventuelle tidligere avtaler partene imellom, disposisjonens forhistorie, hva som er vanlig i bransjen mv, kunne ha betydning.

            Foran er det redegjort for hvordan avtalens form kan ha betydning som tvungent disposisjonskriterium, hvor form er et gyldighetsvilkår.
                  Selv om form i det enkelte tilfellet ikke kan anses som gyldighetsvilkår, fremgår
                  det av rettspraksis at Høyesterett tillegger form betydning i disposisjonsspørsmålet;
                  særlig om den pretenderte avtale er nedfelt skriftlig eller bare har kommet til uttrykk
                  muntlig.

            Kort og upresist kan det sies at jo viktigere og mer vidtrekkende den pretenderte
                  avtalen er, desto mer synes domstolene å kreve med hensyn til formaliteter. F eks
                  heter det i Rt 1990 s 1060 (s 1066):

         

      

      
         
            «Etter det som tidligere hadde passert mellom partene og det som umiddelbart deretter
                  ble foretatt fra ASFs side, finner jeg det usannsynlig at ASF i telefonsamtalen har
                  ment å inngå bindende avtale om et så viktig spørsmål.»

         

      

      
         
            Dommen om Selsbakkhøgda borettslag, jfr Rt 1995 s 543, illustrerer også formens betydning.

            Spørsmålet i saken var om et nokså uformelt og upresist skriftlig avtaledokument bare
                  omfattet entreprisearbeider på en «prøveblokk» eller om den også omfattet slike arbeider
                  på de øvrige 18 blokkene i borettslaget. De øvrige 18 blokkene var kortfattet omtalt
                  i avtaledokumentet om prøveblokken, men det var omtvistet om disse løse formuleringene
                  innebar en rettslig forpliktelse med et så presist innhold som entreprenøren hevdet
                  – nemlig ikke bare at arbeidet også skulle utføreres på de 18 øvrige blokkene, men
                  at det i tillegg skulle godtgjøres på samme måte som for prøveblokken. Borettslaget,
                  som var motpart, anførte at det ikke var avtalt noe vederlag for de 18 øvrige blokkene
                  og at det på grunn av vanskene med å utfylle avtalen med det prismessige indikerte
                  at det overhodet ikke var inngått noen entreprise for disse. Høyesterett kom til at
                  de 18 øvrige blokkene ikke var omfattet av avtaleforholdet og la i den forbindelse
                  vekt på avtalens enkle form, noe som fremkom ved følgende uttalelse: «Selv med bakgrunn
                  i partenes tidligere mellomværende har det formodningen mot seg at en avtale med denne
                  utforming inneholder forpliktelser av en slik størrelsesorden og varighet» (s 551).

         

      

      
         
            Det er foran påpekt at også avtalens innhold kan ha betydning for spørsmålet om binding foreligger. Avtaleinnholdet kan ha relevans
                  på litt forskjellige måter. Når det f eks gjelder forhandlingsavtaler – dvs avtaler
                  hvor partene tar sikte på å oppnå enighet gjennom forhandlinger – legger Høyesterett
                  vekt på hvor langt partene har kommet i retning av enighet om de nærmere vilkår. Jo
                  flere elementer av avtaleforholdet som er ferdig forhandlet og som det er oppnådd
                  enighet om, desto større grunn vil det være til å si at avtale er kommet i stand.
                  I praksis vil det sentrale spørsmålet ofte være om det kan sies å være oppnådd enighet
                  om hovedpunktene i avtaleforholdet. De forhold det ikke er oppnådd enighet om vil
                  da bli overlatt til deklaratorisk (fravikelig) rett for utfylling, så som lovgivning,
                  kutymer, praksis mv (jfr like foran der dette forholdet er omtalt i forbindelse med
                  form som disposisjonskriterium).

            Den mulige avtalens innhold kan også ha betydning på en litt annen måte. Poenget er
                  her at det i vurderingen av bindingsspørsmålet vil kunne være relevant hva partene
                  eventuelt er bundet til. Dette kan nemlig kaste lys over spørsmålet om avtalen kan sies å være
                  kommet i stand: En banksjef uttaler i forhandlinger med en kunde som har lagt frem
                  et prosjekt for banken at banken vil «take him to the goal». Hele forhandlingssituasjonen
                  viser imidlertid at utsagnet kan rette seg mot flere, mulige lånetilsagn (kortsiktige,
                  langsiktige, tilleggskreditt mv), og i forhandlingene er hverken kredittramme, løpetid,
                  tilbakebetalingsvilkår eller sikkerheter blitt berørt. Hvis klienten – til tross for
                  uklarhetene om de nevnte sentrale punktene – ikke gjør noe for å oppklare hva banken
                  eventuelt har bundet seg til, vil dette være en indikasjon på at noen forpliktelse
                  for banken overhodet ikke har kommet i stand. Eksemplet er bygget på Høyesteretts
                  dom inntatt i Rt 1998 s 761 («Kina-Hansen»).

            En parts adferd etter at kontrakten er inngått – etterfølgende opptreden – vil også kunne utgjøre et relevant disposisjonskriterium (rettsfaktum). Terminologisk
                  kan det kanskje virke pussig å tillegge noe som kommer etter avtaleinngåelsen i tid
                  betydning ved bedømmelsen av avtaleinngåelse, men reelt er det ingen tvil om berettigelsen
                  av dette.

            Begrunnelsen for at etterfølgende forhold tillegges betydning, er at disse kan kaste lys over
                  hva partene mente vedrørende spørsmålet om avtale var kommet i stand på (det forutgående)
                  avtaleinngåelsestidspunktet, og dermed samtidig bringe på det rene hvilke forventninger partene har hatt om dette spørsmålet; eventuelt om disse kan sies å ha vært berettigede. Som eksempel kan nevnes Rt 1981 s 595. Her var det avgjørende forhold at partene etter avtaleinngåelsen sammen
                  sendte søknad om konsesjon, noe som viste at de var blitt enige. Se også dommen inntatt
                  i Rt 1987 s 1205 (Hotelldommen). I denne saken var det et relevant moment at den part
                  som ble ansett som kjøper etter utveksling av forskjellige partsutsagn, hadde truffet forberedelser til salg av sin
                  tidligere eiendom for å reise kjøpesummen. Dette talte, sammen med andre forhold,
                  jfr nedenfor, for at bindende avtale måtte anses inngått, noe som også ble rettens
                  standpunkt.

            Av Høyesteretts praksis kan det også utledes at reelle hensyn har funksjon som disposisjonskriterium. Med reelle hensyn siktes det her til rimelighetsvurderinger,
                  i første rekke hvilket av alternativene – det som tilsier binding eller det som tilsier
                  ikke-binding – som mer objektivt har de beste grunner for seg, jfr. den pretenderte
                  avtales «godhet». De ulike reelle hensyn som kan ha betydning i disposisjonsspørsmålet,
                  spenner over et vidt spekter. Blant flere kan nevnes hensynet til partene, f eks om
                  avtalen er inngått mellom «likeverdige» eller «ulikeverdige» parter (forbrukere contra
                  næringsdrivende osv).

            At reelle hensyn har betydning i spørsmålet om avtale er inngått, kan illustreres
                  av en rekke dommer. Som eksempel kan nevnes dommen inntatt i Rt 1992 s 1430 (s 1432), der det i begrunnelsen heter:

         

      

      
         
            «Også rimelighetshensyn tilsier at denne oppfatning legges til grunn […] På denne
                  bakgrunn er det også urimelig at den ankende part, som trodde seg å stå overfor et
                  ganske annerledes solid selskap enn ankemotparten, skal være bundet.»

         

      

      
         
            En parts handlemåte vil også kunne ha betydning som et relevant disposisjonskriterium (rettsfaktum).
                  Den egentlige begrunnelse for prinsipielt å likestille handlinger med ord som disposisjonskriterium, må søkes
                  i formfrihetsprinsippet og forventningsprinsippet: Formfrihetsprinsippet åpner for at også handlinger kan skape løftevirkninger, og
                  forventningsprinsippet lar det avgjørende for om løftevirkninger inntrer være om handlingen(e)
                  kan sies å etablere berettigede forventninger om at avtale er kommet i stand.

            Det er gradvise overganger mellom det å forplikte seg til avtale ved ord eller handling.
                  Når en bankkunde svarer på spørsmål stilt av en minibankautomat ved å trykke på de
                  riktige knappene, eller man bestiller en ringetone på en sms gir det liten mening
                  å diskutere om bindingen til avtalen skjer ved aksept i ord eller handling. I disse
                  tilfellene er det sentrale hva som skal til for at vedkommende blir forpliktet, ikke
                  måten det skjer på. Tilsvarende når en person setter seg inn i en drosje, uttaler
                  en adresse og sjåføren uten et ord setter i gang å kjøre mot bestemmelsesstedet.

            Partens handlemåte kan ha betydning som relevant disposisjonskriterium på mange måter.
                  Det kan være tale om aksept av avtalevilkår ved å hake av i bokser på «netthandel»,
                  bruk av automater, påstigning på et befordringsmiddel eller som i eksemplene foran;
                  bruk av minibank eller bestilling av en vare eller tjeneste med sms.

            Det har lenge vært enighet om at passivitet kan stifte rett og plikt, og at det også gjelder innenfor avtaleretten. Vi har foran
                  sett på lovfestede utslag av dette i forbindelse med avtaleslutning etter avtalelovens
                  modell, jfr avtl §§ 4 annet ledd og 6 annet ledd. Passivitet kan imidlertid også bli
                  ansett relevant som disposisjonskriterium (rettsfaktum) i andre sammenhenger. Et illustrerende
                  eksempel fra rettspraksis er dommen inntatt i Rt 1978 s 702.

         

      

      
         
            En interiørarkitekt hadde bistått en møbelprodusent med å forbedre noen modeller.
                  Han krevet – og fikk utbetalt – en royalty basert på 2% av utsalgsprisen på hver enhet.
                  Siden produsenten ikke hadde protestert, ble han ansett berettiget til en slik royalty.
                  Høyesterett mente likevel at avtalen måtte utfylles med en tidsbegrensning, slik at
                  det vederlaget han mottok ikke totalt sett ble urimelig i forhold til den innsats
                  han hadde gjort.

         

      

      
         
            Det klare utgangspunktet i norsk avtalerett er likevel at løftemottageren ikke blir bundet ved at han forholder seg passiv: Man skal ikke pådyttes en vare man egentlig
                  ikke har bestilt og trenger, bare fordi den annen part tar forbehold om at «taushet
                  er aksept» eller underforstår dette. Det må på denne bakgrunn foreligge særlige grunner
                  for at avtale kan oppstå i forhold til den som forholder seg passiv. Det lar seg ikke
                  gjøre å angi mer generelt hva som skal til for at passivitet kan anses som et relevant
                  disposisjonskriterium (rettsfaktum). Men det underliggende synspunktet er at hvor
                  en rimelig hensyntagen til den annen parts interesser tilsier aktiv handling, vil
                  binding kunne inntre der parten forholder seg passiv. Reelt sett vil det at binding
                  etter omstendighetene kan inntre ved passivitet best kunne begrunnes i forventningsprinsippet, formfrihetsprinsippet og det grunnleggende kravet om lojalitet i avtaleforhold.

            Det hender at passivitet virker sammen med andre disposisjonskriterier som alt i alt
                  kan tilsi at avtalebinding foreligger. Høyesteretts dom inntatt i Rt 2001 s 1288, der PEAB AS krevde erstatning av Gate Gourmet Norge AS etter en anbudskonkurranse,
                  er et eksempel på dette.

         

      

      
         
            Det forelå ingen formell aksept fra Gate Gourmets side av PEABs anbud. Retten påpekte
                  at dette var uten betydning, fordi prinsippet om formfrihet også gjelder for avtaler
                  som inngås på grunnlag av anbud. Det avgjørende disposisjonskriterium blir derfor
                  av Høyesterett formulert som om anbyder (PEAB) hadde rimelig grunn til å tro at han
                  hadde fått oppdraget. Gate Gourmet hadde imøtekommet PEABs ønske om å få legge frem
                  forslag til en fremdriftsplan, og dette ble gjort i et møte mellom partene. Partene
                  ble her enige om enkelte spørsmål vedrørende fremdriften, blant annet at «riggplass
                  og vegger i kjeller akse 7–11» skulle være ferdigstilt innen 1 september 1997. Av
                  møtereferatet fremgikk det også at partene var «forent om at byggherren umiddelbart
                  vurderer tilbakemeldingene fra PEAB og deretter eventuelt oversender brev med formål
                  om å opprette kontrakt om arbeidene/ bestillingsbrev». I stedet for å avvente tilbakemeldingen
                  fra PEAB sendte Gate Gourmet brev til PEAB 22 mai 1997 om at selskapet hadde til hensikt
                  å inngå anbudsavtale med PEAB. PEABs tilbakemelding kom allerede dagen etter møtet,
                  men dette brevet krysset det foran nevnte brev fra Gate Gourmet. I brevet fremsatte
                  PEAB krav om tilleggsbetaling for at «fundament og veggkonstruksjon mellom akse 7–11»
                  skulle være klart til råbyggmontasje den 1 september 1997. Tilleggskravet kom som
                  en overraskelse for Gate Gourmet. Dette ga foretaket likevel hverken skriftlig eller
                  muntlig uttrykk for. Gate Gourmet forholdt seg passiv overfor PEABs brev. Høyesterett
                  kom til at Gate Gourmet ved å forholde seg passiv overfor PEABs brev hadde opptrådt
                  på en slik måte at PEAB hadde rimelig grunn til å tro at selskapet hadde fått oppdraget
                  (s 1300). For det første ble det vist til presiseringen i møtereferatet om at Gate
                  Gourmet skulle reagere umiddelbart på tilbakemeldingen fra PEAB, og for det annet
                  Gate Gourmets eget brev samme dag som ga uttrykk for at selskapet hadde til hensikt
                  å inngå anbudsavtale med PEAB.

         

      

      
         
            Det forhold at Høyesterett her ikke bare bygger på at Gate Gourmet opptrådte passivt i en relasjon (i forhold til PEABs brev), men også opptrådte aktivt i en annen relasjon (ved å sende sitt eget brev), viser at disposisjonskriteriene
                  passivitet og handling virker sammen. Det er disse to forholdene i samvirke som gir PEAB rimelig grunn til
                  å tro at selskapet har fått oppdraget. Dommen er på dermed også et eksempel på at Høyesterett som norm for om avtalebinding legger avgjørende vekt
                  på om løftemottageren har hatt rimelig grunn til å anta at avtale har kommet i stand. Det er igjen avhengig av om det ut fra en
                  helhetsvurdering kan sies at det overfor løftemottageren er etablert berettigede forventninger om dette. I Gate Gourmet-saken var realiteten den at selskapets passivitet
                  i en relasjon og aktive handling i en annen relasjon, til sammen etablerte slike berettigede forventninger for PEAB om at avtale var inngått.

            Passivitet kan ses i sammenheng med at binding kan inntre som følge av en sanksjon mot uønsket opptreden (culpasanksjon). Løftemottageren har i sistnevnte tilfelle opptrådt uaktsomt, typisk
                  ved å unnlate å si fra, i en situasjon hvor han har forstått eller burde ha forstått,
                  at medkontrahenten trodde avtale var inngått, og på denne måten ført medkontrahenten
                  bak lyset. I disse tilfellene kan det noen ganger være diskutabelt om det er passiviteten
                  eller sanksjonsmomentet – eller begge – som egentlig er avtalestiftende. Å ta standpunkt
                  til dette er likevel som regel av mindre interesse. Det sentrale er at i jo større
                  grad løftemottageren selv er å klandre for at han er kommet i den situasjon at den
                  annen part med rimelighet kan ha grunn til å tro at det er inngått en avtale, desto
                  mer nærliggende er det å reagere med binding. Dette er i samsvar med forventningsprinsippet: Medkontrahenten vil i disse tilfellene i regelen ha fått berettigede forventninger
                  om at avtale er kommet i stand, samtidig som den uaktsomme part ikke med rimelighet
                  kan sies å ha noen berettiget forventning om å være ubundet. Begrepet culpasanksjon
                  søker å forklare at domstolene i disse tilfellene «sanksjonerer» uaktsomheten (culpa
                  er latin for uaktsomhet) ved å avsi dom for at avtale er kommet i stand. At løftemottager
                  må «tåle» at avtale anses inngått, blir altså en slags «straff» for at løftemottager
                  har ført medkontrahenten bak lyset. Foran er det i illustrasjonsøyemed vist hvordan
                  forventningsprinsippet kan begrunne binding i Rt 1987 s 1205 (Hotelldommen). Dommen illustrerer imidlertid også hvordan sanksjonssynspunkter forholder seg til og står i harmoni med forventningsprinsippet.

         

      

      
         
            Saken angår salg av en hotelleiendom hvor bindende avtale ble ansett kommet i stand,
                  selv om partene ikke kom så langt som til å opprette skriftlig kontrakt. Forhandlingene
                  var ført gjennom megler, og partene var enige om kjøpesum og alle vesentlige forhold
                  for øvrig. Retten legger vekt på partenes opptreden i den nærmeste perioden etter
                  utveksling av diverse brev. Den part som skulle ha posisjon som kjøper, oppsøkte hotelleieren
                  og takket for tilslaget og inngikk også avtale med dennes sønn om å kjøre et lass
                  pukk til eiendommen. Disse signalene om at avtale måtte anses inngått, hadde på denne
                  måten skapt berettigede forventninger hos kjøperen. Når selgeren i denne situasjonen
                  ikke gjorde noe for å ta avstand fra synspunktene, fant retten – sammen med andre
                  argumenter, jfr foran om betydningen av etterfølgende forhold – grunnlag for å konstatere
                  binding. Sanksjonsmomentet kommer klart frem gjennom følgende uttalelse fra førstvoterende:
                  «Men fru Kleve Nilsen må i det minste ha vært klar over Stenbergs oppfatning uten
                  å ta avstand fra den» (s 1211).

         

      

      
         
            Logisk sett kan sanksjonsmomentet også trekke i retning av at binding ikke foreligger, f eks der løftemottageren burde forstå at løftegiveren ikke mente å binde
                  seg før kontrakten ble underskrevet, jfr f eks «Kina-Hansen»– dommen (Rt 1998 s 761). I dommen ble det lagt til grunn at en bank ikke hadde bundet seg til
                  å fullfinansiere et borekroneprosjekt i Kina for en forretningsmann. Høyesterett uttalte
                  at det ville ha vært uaktsomt av forretningsmannen, dersom han oppfattet bankens uttalelser
                  og adferd som indikasjoner på at banken hadde villet binde seg:

         

      

      
         
            «Etter mitt syn har bankens representant ikke ment å binde seg i dette møtet, og hvis
                  Hansen skulle ha oppfattet det slik, måtte det anses som uaktsomt av ham» (s 772).

         

      

      
         
            Dommen samsvarer med forventningsprinsippet: I dette tilfellet er det forventningen om at binding har inntrådt som ikke kan sies å være berettiget, når forretningsmannen under de aktuelle omstendigheter
                  uaktsomt har oppfattet banken på «feilaktig» måte, dvs som om avtale var kommet i
                  stand.
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