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Efter att fjarrvdrmelagen tradde i kraft 2008 stod det snart klart att lagen &r ett nytt
och i manga avseenden fraimmande element i de institutionella sammanhang som
fjarrvarmeforetagen tidigare verkat i och forhallit sig till. Manga i branschen undrade
over hur lagen forhaller sig till etablerade institutioner och hur den paverkar den
institutionella miljon. Svensk Fjarrvarmes Marknadsrad beslutade darfor att initiera
ett projekt som problematiserar och sa langt det ar mojligt tydliggor lagens juridiska
status.

Projektet har genomforts i tva etapper i avsikt att mynna ut i en juridisk avhand-
ling. Har presenteras den andra etappen. Den har syftat till att utveckla det teoretiska
ramverket for avhandlingen genom att anknyta arbetet till tva forskningsomraden:
dels det som behandlar fortroende, dels det som behandlar relationsorienterad
kontraktsteori.

Studien har genomforts av Daniel Hult, doktorand vid Internationella Handels-
hdgskolan i Jénkdping. En referensgrupp har foljt arbetet och lamnat synpunkter.
Gruppen har bestatt av Lena Englund, Mjélby-Svartadalen Energi och Henrik
Rosengren, Rindi Energi.

Projektet ingar i forskningsprogrammet Fjarrsyn som finansieras av Energimyn-
digheten och fjarrvarmebranschen. Fjarrsyn ska starka mojligheterna for fjarrvarme
och fjarrkyla genom 6kad kunskap om fjarrvarmens roll i klimatarbetet och for det
hallbara samhallet till exempel genom att bana vég for affarsmassiga losningar och
framtidens teknik.

Jeanette Dackland
Ordforande i Svensk Fjarrvarmes marknadsrad

Rapporten redovisar projektets resultat och slutsatser. Publicering innebér inte att
Fjarrsyns styrelse eller Svensk Fjarrvarme har tagit stallning till innehallet.
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Fragan om kundernas fortroende for fjarrvarmen har varit aktuell i manga ar.
Lagstiftaren uppfattar att fortroendet for fjarrvarmen ar i farozonen tillfoljd av den
formenta monopolliknande positionen fjarrvarmeforetagen intar gentemot fjarrvarme-
kunderna efter att fjarrvarmekunderna har anslutit sig till ett fjarrvdrmenat. Lagstift-
aren anser att uppvarmningsformen fjarrvarme &r positiv ur framfor allt miljopers-
pektiv och menar darfor att ett potentiellt sviktande fortroende ar ett problem efter-
som det kan leda till att potentiella fjarrvarmekunder inte ser fjarrvarme som ett
intressant alternativ och till att befintliga kunder byter uppvarmningsform till en ur
miljoperspektiv mindre positiv sadan. For att starka kundernas position gentemot
fjarrvarmeforetagen och 6ka fjarrvarmefaretagens transparens, och pa sa satt 6ka
kundernas fortroende for fjarrvarmen, infordes fjarrvarmelagen ar 2008. Fjarr-
varmelagens overgripande andamal ar darfor att skapa fortroende for fjarrvarmen.

Min forskning ar uppdelad i tre etapper vilka tillsammans ska resultera i en
juridisk doktorsavhandling. Avhandlingens évergripande syfte ar att undersoka om
fjarrvarmelagen leder till det andamal med vilken den motiverades, det vill siga om
fjarrvarmelagen leder till 6kat fortroende for fjarrvarmen. | den har resultatrapporten
redogor jag for de tentativa resultaten fran etapp tva.

| etapp tva har jag undersokt och beskrivit begreppet fortroende. Underskningen
och beskrivningen har strukturerats utifran foljande tre perspektiv:

1. Fortroendets ontologi
2. Fortroendets tillblivelse
3. Fortroendets funktion

Denna beskrivning av fortroendebegreppet ska ligga till grund for den analys av
fjarrvarmelagen som ska utfoéras under den tredje etappen av forskningsprojektet.

| etapp tva har jag ocksa undersokt och forsokt faststalla hur lagstiftaren sett pa
fortroende inom ramen for fjarrvarmelagen. Denna undersokning utgick fran foljande
tre fundamentala fragor:

1. Vem eller vad ar fortroendegivare enligt fjarrvarmelagen?
2. Vem eller vad ar fortroendemottagare enligt fjarrvarmelagen?
3. Vilka ar handlingarna som fortroendet avser enligt fjarrvarmelagen?

Med fortroendegivare avses vem eller vad som ska ha fortroende for nagot. Med
fortroendemottagare avses foremalet for fortroendegivarens fortroende, dvs. vem
eller vad som fortroendegivaren har fortroende for. Med handlingarna som for-
troendet avser menas de handlingar som fortroendegivaren ska ha fortroende for
hos fortroendemottagaren .

Min analys visar, sa hér langt, att fjarrvarmelagen utgar fran att fortroendegivarna
ar de potentiella och befintliga fjarrvarmekunderna. Den visar ocksa att det ar oklart
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vem eller vad som &r fortroendemottagaren. Fjarrvarmelagens forarbeten ar namligen
tvetydiga i fragan om de potentiella och befintliga kundernas fortroende avser fjarr-
varmeforetagen som sadana eller om den avser den abstrakta foreteelsen fjarrvarme
som uppvarmningsform. Till sist visar min analys ocksa att handlingarna som for-
troendet avser ar att fjarrvarmeforetagens ska leverera fjarrvarme till kunderna pa
skéliga avtalsvillkor, sarskilt med avseende pa de villkor som ror prissattningen.

Sammanfattningsvis kan darfor sagas att fjarrvarmelagen ska fa potentiella och
befintliga kunder att fa 6kat fortroende for antingen fjarrvarmeforetagen som sadana
eller for fjarrvarmen som uppvarmningsform vad géller adekvat leverans av fjérr-
varme i enlighet med skéliga avtalsvillkor och i synnerhet skéliga prisvillkor.

Till sist ska ségas nagra ord om den fortsatta forskningsuppgiften i etapp tre.
Alla detaljer &r inte helt bestimda men i stora drag kommer jag under den tredje och
avslutande etappen av forskningsprojektet att analysera fjarrvarmelagen mot bak-
grund av hur fortroendets ontologi, tillblivelse och funktion har beskrivits. Sannolikt
kommer analysen att avgransas till de bestimmelser som ar avsedd att paverka poten-
tiella och befintliga avtalsrelationer, det vill sdga de bestammelser som tar sikte pa
forhallandet mellan fjarrvarmeforetaget och dess potentiella och befintliga kunder.
Kérnan i dessa bestammelsers systematik ar den i fjarrvarmelagen anvénda reglerings-
tekniken vilken bygger pa att en tillsynsmyndighet ska kontrollera att bade offentlig-
rattsliga och civilrattsliga bestaimmelser efterlevs av fjarrvarmeforetagen. Tanken ar
att jag ska analysera bestammelsernas materiella innehall tillsammans med tillsyns-
myndighetens tillsynsfunktion i syfte att kunna dra slutsatser i fragan om fjarrvarme-
lagen uppfyller sitt andamal att skapa fortroende.
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The question of trust and district heating has been topical for many years. The
legislator has taken the position that the trust in the district heating industry is at risk
due to the supposedly close to monopolistic position which the district heating
companies have in relation to the district heating customers when they are connected
to a district heating distribution net. The legislator deems district heating positive
from an environmental perspective and therefore reckon the potentially declining trust
as a problem since a decline in trust might make potential customers disinterested in
district heating and might make current customers inclined to change heating method
to a less environmentally positive one. In order to strengthen the position of the
customers vis-a-vis the district heating companies and to increase the transparency of
the district heating companies, and thereby increase the customers trust in district
heating, the Swedish District Heating Act was enforced in 2008.

My research is divided into three stages which together shall form my dissertation
in law. The overarching purpose of the dissertation is to investigate if the Swedish
District Heating Act will have the intended effect with which it was motivated, i.e. if
the Swedish District Heating Act will increase trust in district heating. In this report |
will present the tentative results from stage two.

During stage two | have investigated and described the concept of trust. The
investigation and description has been structured in accordance with three
perspectives:

1. The ontology of trust
2. The emergence of trust
3. The function of trust

The description of the concept of trust is supposed to form the basis for the analysis
of the Swedish District Heating Act which will be conducted during the third stage of
the research project.

During stage two | have also investigated and tried to establish what view the
legislator has taken on trust within the context of the Swedish District Heating Act.
This investigation took as its starting point three fundamental question:

1. Who or what is the trustor according to the Swedish District Heating Act?

2. Who or what is the trustee according to the Swedish District Heating
Act?

3. Which are the actions the trust is concerned with according to the
Swedish District Heating Act?

The trustor is defined as whom or what that shall have trust is someone or something
whereas the trustee is defined as who or what the trustor shall trust. The action with
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which the trust is concerned is defined as the actions the trustor shall trust the trustee
to perform.

This far, my analysis shows that the trustor according to the Swedish District
Heating Act is the potential and current district heating customers. The analysis also
shows that it is uncertain who or what is the trustee according to the Swedish District
Heating Act. The reason is that the preparatory work of the act are ambiguous on the
question whether the trust of the potential and current customers is related to the
district heating companies as such or if it is related to the abstract institution of
district heating as a form of heating. Furthermore, my analysis shows that the actions
with which the trust is concerned are as follows: the district heating companies shall
deliver district heating to the customers in accordance with reasonable contractual
terms, especially regarding pricing terms. Taken all together, one can conclude that
the Swedish District Heating Act should increase the trust of the potential and current
customers in either the district heating companies themselves or in district heating as
a way of heating regarding the delivery of district heating in accordance with
reasonable contractual terms and especially regarding the pricing terms.

Finally, some words concerning the upcoming research in stage three. All the
details are not yet set but the general idea is that I, during stage three, will analyze the
Swedish District Heating Act using the description of the ontology, emergence and
function of trust which has been presented in stage two. It is probable that I will limit
my analysis to those provisions which are intended to affect the potential and current
customers’ contractual relations, i.e. the provisions which are directed at the
relationship between the district heating companies and their potential and current
customers. The systematic core of these provisions is the regulatory technique used in
the Swedish District Heating Act which is based on a supervisory authority
monitoring the compliance of both public law and private law provisions. The idea is
that I will analyze the substantive content of the provisions together with the
monitoring function of the supervisory authority in order to conclude on the question
whether the Swedish District Heating Act fulfills its purpose of creating trust.
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1.1 Bakgrund till forskningsprojektet

Eftersom fjarrvarmelag (2008:263) (harefter endast fjarrvarmelagen) fortfarande ar
relativt ny och den regleringsteknik som anvénds torde vara unik for svensk ratt &r det
juridiska kunskapslaget magert avseende regleringen av fjarrvarmeavtalet. De arbeten
som jag sjalv hunnit féreta med hjalp av medel fran Fjarrsyn ar mig veterligen de
anda som skrivits om fjarrvarmebranschens juridiska villkor. Fjarrvarmebranschen &r
inte desto mindre i allra hdgsta grad juridiskt aktuell.

Sedan fjarrvarmelagen infordes som svensk lag i Sverige 2008 har reglering av
fjarrvérme diskuterats och utretts ytterligare. Bland annat har regler om matning
inforts i fjarrvarmelagen och fragan om tredjepartstilltrade har utretts. Bakgrunden till
det turbulenta juridiska laget ar att fjarrvarmeforetagen av lagstiftaren uppfattas inta
en monopolliknande stéllning gentemot sina kunder. Den monopolliknande stall-
ningen anses vidare pa olika satt leda till minskat fortroende for fjarrvarmen. Att
fortroendet antas minska for fjarrvarmen ses som nagot negativt av lagstiftaren
eftersom fjarrvarme som uppvarmningsform anses vara en miljomassigt fordelaktig
uppvarmningsform. Fjarrvarmelagen har darfor inforts for att pverka den av
lagstiftaren uppfattade menliga situationen.

1.2 Syftet med forskningsprojektet

Det dvergripande syftet med forskningsprojektet ar att underséka huruvida de i fjarr-
varmelagen anvanda regleringsteknikerna utgér adekvata instrument for att uppna de
andamal med vilka fjarrvarmelagen motiverades av lagstiftaren. Detta forsknings-
projekt ar uppdelat i tre etapper. | denna resultatrapport redogér jag for den andra
etappen. FOr etapp tva var syftet att kartlagga de av lagstiftaren valda reglerings-
teknikerna och att skapa en analysmodell med vilken reglerna kan analyseras i

etapp tre.*

! Se ansokan Det reglerade fjarrvarmeavtalet, projektanstkan nr. 260, under rubriken Projektets bakgrund
och kunskapslage och rubriken Projektets syfte.
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2.1 Inledande anmarkningar

Det har forskningsprojektet 16per éver tre etapper. Den forevarande resultatrapporten
avser etapp nummer tva. Resultaten som presenteras i den har rapporten ar darfor med
nddvéndighet tentativa.

Att resultaten &r tentativa innebar dock inte att de ar innehallsl6sa eller ovasent-
liga. Tvért om &r resultaten av stor betydelse, i synnerhet for det kommande arbetet i
etapp tre. De resultat som presenteras i den har resultatrapporten kan darfor betraktas
som den grund pa vilken de slutgiltiga resultaten vilar — a&ven om mindre férandringar
av de har presenterade resultaten kan bli nédvandiga.

2.2 Fjarrvarmelagens andamal

Fran ett regleringsteoretiskt perspektiv betraktas lagstiftningen som ett styrmedel, det
vill séga ett av lagstiftaren begagnat medel for styrning av samhallet och darmed i
forlangningen de ménniskor som utgor samhallet. | detta betraktelsesatt ligger att
lagstiftning anvands av en anledning, namligen att astadkomma nagon form av
forandring i samhallet. De forandringar som lagstiftningen avser att uppna kallas

for lagstiftingens andamal.

Genom att studera fjarrvarmelagen tillsammans med lagens forarbeten kan fjérr-
varmelagens andamal identifieras.? Av en s&dan analys framgar att fjarrvarmelagen
rymmer tva nivaer av andamal: dels underliggande andamal, dels dvergripande
andamal. De underliggande dndamalen ar starkt kundstallning gentemot fjarrvarme-
bolagen respektive 6kad transparens av fjarrvarmebolagens verksamhet. Det 6ver-
gripande andamalet &r att 6ka potentiella och befintliga kunders fortroende for fjar-
rvarmen. De underliggande andamalen ska tillsammans gora sa att det 6vergripande
andamalet uppnés.®

Fjarrvarmelagens underliggande och évergripande andamal kan dock inte forstas
fullt ut utan hansyn tagen till det miljopolitiska sammanhang i vilket fjarrvarmelagen
ingar. Fjarrvarmelagen ar namligen en pusselbit i den miljopolitiska agendan att fler
ska vélja fjarrvarme som uppvarmningsform.

2 De forarbeten som Iag till grund for fjarrvarmelag och ur vilka fjarrvarmelagens andamal framgar ar
foljande officiella dokument: prop. 2007/08:60 Fjarrvéarmelag m.m., SOU 2003:115 Tryggare
fiarrvarmekunder — 6kad transparens och atskillnad mellan el- och fjarrvarmeverksamhet, SOU
2004:136 Skaligt pris pa fjarrvarme, SOU 2005:33 Fjarrvarme och kraftvarme i framtiden.

3 Det ska hér noteras att dessa resultat ar en utvecklingen av de resultat avseende fjarrvarmelagens
andamal vilka presenterades av mig i resultatrapporten Fjarrvarmelagens disposivitet i forhallande till
naringsidkare, 2009:23, se sarskilt s. 17-18. Resultaten i den rapporten stér sig dock dven i ljuset av den
nya, utvecklade tolkningen av fjarrvarmelagens &ndamal.
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Betraktar man alla dessa delar tillsammans framtréder foljande bild: fjarrvdrmelagens
underliggande andamal att starka kundernas position och att 6ka fjarrvarmebolagens
transparens syftar till att uppna fjarrvarmelagens 6vergripande andamal att dka
potentiella och befintliga kunders fortroende for fjarrvarmen vilket i sin tur syftar till
att fler ska valja fjarrvarme som uppvarmningsform. De underliggande och det
overgripande andamalen ryms inom sjalva fjarrvarmelagen men i det miljopolitiska
sammanhanget ar fjarrvarmelagen endast en av flera styrmedel vilka anvénds for att
fa fler att valja fjarrvarme som uppvarmningsform. Schematiskt kan detta illustreras
pa foljande vis:

-y Mﬂi 6_
F}cﬂr Sk_z_l vilja politiskt
jarrvirme mal

Okat fortroende
for fjirrvirmen
(6vergripande mal)

>

Fjarrvarme I

-lagen

Starka kundernas

Okad transparens
(underliggande mal)

position

(underliggande mal)

12
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2.3 FoOrtroende analyserat

2.3.1 Inledning

Nér det nu ar faststallt att fjarrvarmelagens 6vergripande andamal ar att skapa
fortroende aktualiseras fraga vad ar fortroende for nagot? Efter att ha studerat
fjarrvarmelagens forarbeten star det klart att lagstiftaren inte preciserat fortroende-
begreppets innehall i ndgon storre utstrackning. For att fylla fortroendebegreppet med
innehall har jag darfor vant mig till den vetenskapliga litteraturen i syfte att undersoka
olika uppfattningar om fortroende.

Fortroendebegreppet har undersckts och analyserats utifran tre perspektiv. Det
forsta perspektivet har kallats fortroendets ontologi och har fokuserat pa att beskriva
vad fortroende ar for ndgot — eller i vart fall som helst vad det anses vara. Det andra
perspektivet har kallats fortroendets tillblivelse och har fokuserat pa hur fortroende
uppstar och hur fortroende kan skapas. Det tredje perspektivet har kallats fortroendets
funktion och har fokuserat pa vilken funktion fortroende fyller i samhallet.

2.3.2 Terminologiska anmarkningar

Innan jag redogdr for mina resultat avseende min undersékning av fortroende-
begreppet ska jag géra nagra terminologiska anmarkningar. Den part som ger sitt
fortroende till ndgon eller nagot kallas for fortroendegivare. Den part som far nagons
fortroende kallas fortroendemottagare. Termen fortroendegivare anvands for att
markera att fortroende ar nagot som ges till ndgon eller ndgot annat. Termen fortroen-
demottagare anvands for att markera att fortroende ar nagot som mottas och som inte
kan tas fran fortroendegivaren om inte fortroendegivaren vill det.

2.3.3 Fortroendets ontologi

Vad géller fortroendets ontologi har denna undersokning utgatt fran forhallandet
mellan fortroende och risk. Fortroende anses namligen forutsatta nagon form av risk
for fortroendegivaren. Vidare anses fortroende vara ett psykologiskt tillstand hos
fortroendegivaren. Att fortroende ar ett pyskologiskt tillstand hos fortroendegivaren
innebér att det ar fortroendegivarens uppfattningar om fortroendemottagaren som
avgor om fortroendegivaren kan ha fortroende for fortroendemottagaren. Dessa
uppfattningar behover dock inte stimma med de faktiska sakforhallandena — det vikta
for fortroendet ar hur fortroendegivaren uppfattar sakernas tillstdnd. De uppfattningar
hos fortroendegivaren vilka potentiellt innebar att fortroendegivaren har fértroende
for fortroendemottagaren ar fortroendegivarens uppfattningar om foértroendegivarens
formaga respektive vélvilja att utfora de handlingar som fortroendet avser. Fragan om
fortroende maste darfor alltid knytas till ndgon form av handlingar som fortroende-
mottagaren ska utfora alternativt inte utfora. For ett fjarrvarmeforetag skulle sadana
handlingar kunna vara att leverera fjarrvarme utan avbrott till ett skéligt pris. Fragan
om fortroende for fjarrvarmeforetaget skulle i sadant fall innebéra att
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fortroendegivarens fortroende for fjarrvarmeforetaget ar avhéngigt fortroendegivarens
uppfattningar om fjarrvarmeforetagets formaga och valvilja att leverera fjarrvarme
utan avbrott till ett skaligt pris. Om fortroendegivaren uppfattar det som att fjérr-
varmeforetaget inte har formaga (det vill séga inte ar kapabelt) eller inte har vélvilja
(det vill saga inte vill) leverera fjarrvarme utan avbrott till ett skaligt pris sa kommer
fortroendegivaren inte kunna hysa nagot fortroende for fjarrvarmeforetaget. Huruvida
fjarrvarmeforetaget faktiskt kan och vill leverera fjarrvarme utan avbrott till ett
skaligt pris &r ovidkommande — det avgorande ar hur fortroendegivaren uppfattar
situationen. Det &r ocksa i detta moment av potentiell diskrepans mellan & ena sidan
fortroendegivarens uppfattningar om fortroendemottagarens formaga respektive
vélvilja och & andra sidan fortroendemottagarens faktiska formaga och valvilja som
risken for fortroendegivaren ligger. Det finns ndmligen alltid en risk att fortroende-
givarens uppfattningar om fortroendemottagarens formaga respektive valvilja inte
stammer med fortroendemottagarens faktiska formaga respektive valvilja. | exemplet
med fjarrvarmeforetaget ligger saledes risken for fortroendegivaren i att fortroende-
givaren tror att fjarrvarmeforetaget har bade forméaga och valvilja att leverera fjarr-
varme till ett skaligt pris nar fjarrvarmeforetaget eventuellt saknar antingen férmaga
eller valvilja att gora detta. Risken ligger med andra ord i att fértroendegivarens
uppfattningar inte stammer.

2.3.4 Fortroendets tillblivelse

Vad galler fortroendets tillblivelse ar tid av stor betydelse. Fortroende byggs upp i
etapper over tid genom att fortroendegivaren interagerar med fortroendemottagaren
och far positiv feedback avseende interaktionen. Visserligen kan fortroende uppsta
utan ett direkt behov av tid, till exempel genom att fortroendegivaren bygger sitt
fortroende pa andras uttalanden om fortroendemottagaren. Att fortroende baseras pa
andras uttalanden om fortroendemottagaren innebar dock endast att fortroendegivaren
baserar sitt fortroende for fortroendemottagaren pa andras erfarenheter av samma
fortroendemottagare och dessa erfarenheter har i sig behdvt tid for att kunna bygga
fortroende. Tid &r darfor indirekt ndédvandigt aven nar fortroendemottagaren baserar
sitt fortroende for fortroendemottagaren pa andras uttalanden om
fortroendemottagaren.

For att en interaktion mellan fortroendegivaren och fértroendemottagaren ska
kunna generera positiv feedback racker det inte med att de handlingar vilka
fortroendet avsag faktiskt ha utforts av fortroendemottagaren. Fortroendegivaren
maste ocksa uppfatta det som att fortroendemottagaren utférde handlingarna med
vélvilja gentemot fortroendegivaren som handlingsmotiv. Om handlingsmotivet
uppfattas vara nagot annat, till exempel yttre patryckningar eller nagon form av tvang,
uteblir den positiva feedbacken och darmed fértroendebyggandet.

Vidare har ocksa fortroendegivarens forvantningar betydelse for fortroende-
skapandet. Fortroendelitteraturen ar inte helt entydig men det synes vara sa att rimliga
forvantningar har bast effekt pa fortroendeskapandet. For hoga forvantningar riskerar
leda till minskat fortroende om handlingarna som fértroendet avser inte utférs av
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fortroendemottagaren och for laga forvantningar kan leda till misstanksamhet
avseende fortroendemottagarens motiv.

2.3.5 Fortroendets funktion

Pa abstrakt niva kan fortroendets funktion sagas vara att reducera komplexitet.
Tanken bakom detta pastaende ar att varlden ar oandligt komplex i s3 mening att
antalet majliga framtider som kan bli nutid &r odndliga — ingen kan nagonsin med
100 procent sékerhet veta exakt vad som kommer att hdnda i framtiden. Detta
iakttagande hindrar dock inte att vissa tankerbara framtider framstar som mer troliga
an andra framtider. Fortroendets roll ar just att fa vissa framtider att framsta som mer
troliga an andra. Den som hyser fortroende for en fortroendemottagare vagar inter-
agera med fortroendemottagare i fraga om de handlingar som fortroendet avser trots
att fortroendegivaren inte kan veta att fortroendemottagaren kommer att utféra de
handlingar som fértroendet avser. Fortroende handlar darfor om att lita pa att andra
agerar som man forvéntar sig trots att men aldrig kan veta exakt hur de kommer att
agera.

Mot denna abstrakta beskrivning av fortroendets funktion &r det mojligt att
analysera mer konkreta forhallanden fran ett funktionellt perspektiv. Eftersom det i
fjarrvarmelagen och dess forarbeten i manga hanseenden framgar att 6kad infor-
mation (till exempel krav pa verksamhetstransparens och avtalsinnehall) och 6kad
kontroll av fjarrvarmeforetagen (till exempel inférandet av en tillsynsmyndighet) ar
viktigt for att 6ka fortroendet hos kunderna sa framstar det som relevant att narmare
undersoka det funktionella forhallandet mellan just fortroende och information
respektive fortroende och kontroll.

Vad galler fortroende och information kan féljande sagas. Utan nagon som helst
information om fértroendemottagaren kan fértroendegivaren inte ha nagot fortroende
for fortroendemottagaren. Information &r darfor en nddvandig forutsattning for
fortroende. Nar fortroendegivaren har nagon information att grunda fortroendet pa
fungerar information och fértroende som varandras substitut och komplement. Har
fortroendegivaren lite information om fortroendemottagaren kravs ett storre matt av
fortroende for att fortroendegivaren ska vaga interagera med fortroendemottagaren én
om fortroendegivaren hade haft mycket information om fértroendemottagaren.
Oavsett hur mycket information som fortroendegivaren har kan information dock
aldrig fullt ut ersatta fortroende eftersom information aldrig kan garantera vilken
framtid som kommer att bli nutid. Ett visst matt av fortroende — dven om det ar
minimalt — kommer alltid behovas for att dverbrygga glappet mellan erfarenhets-
baserad information och en hanterbar komplexitet.

Vad anbelangar relationen mellan fortroende och kontroll synes den vanligaste
uppfattningen inom fortroendelitteraturen vara att kontroll utgor ett substitut till
fortroende. Vad detta innebar dr att om fortroendegivaren inte har fortroende for
fortroendemottagaren och darfor inte vagar interagera med fortroendemottagaren sa
kan fortroendegivaren ersétta det bristande fortroendet med olika typer av kontroll-
atgarder for att vaga interagera med fortroendemottagaren. Fortroende och kontroll &r
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saledes funktionellt ekvivalenta i s3 mening att bada leder till att fortroende-
mottagaren vagar interagera med fortroendemottagaren. Vid en narmare analys
framgar att denna syn pa forhallandet mellan fortroende och kontroll utgar fran att
kontroll &r nagot som paverka fortroendemottagaren att agera pa ett visst satt oavsett
om fortroendemottagaren vill det eller inte. Kontrollatgarder kan darfor ersétta
bristande valviljan hos fortroendemottagaren men inte bristande formaga. Ett avtal
om fjarvarme kan till exempel fungera som en kontrollatgard eftersom parterna till
avtalet kan tvinga motparten att prestera enligt avtalet &ven om motparten inte vill.
Fjarrvarmelagen kan ocksa ses som en kontrollatgéard eftersom kunden eller tillsyns-
myndigheten kan anvéanda lagen for att fa fjarrvarmeforetagen att agera i enlighet med
lagen vare sig fjarrvarmeforetagen vill det eller inte.

Det finns dock exempel i fortroendelitteraturen som definierar “kontroll”
annorlunda och menar att atgarder som forandrar fortroendemottagarens faktiska vilja
att agera pa ett visst satt ocksa ar en form av kontroll, alltsa inte tvingar fram ett
beteende utan andrar fortroendemottagarens faktiska vilja att agera. Med en sadan
utgangspunkt kan kontroll ses som ett komplement till fortroende. Denna beskrivning
av kontroll ar enligt mitt férmenande dock inte tillfredstéllande: kontrollbegreppet bor
reserveras for atgarder som paverkar fortroendemottagaren att agera pa ett visst sétt
vare sig fortroendemottagaren vill det eller inte. Oavsett den exakta definitionen av
”kontroll” blir fortroendeanalysen mer komplex nér kontrollatgarder tillfors till reso-
nemanget eftersom kontrollatgarderna dppnar upp for andra perspektiv pa vem eller
vad som ar fortroendemottagare. Antingen kan kontrollatgarderna betraktas som
nagot till fértroendemottagaren externt eller sa kan kontrollatgarderna betraktas som
en del av ett storre arrangemang i vilket bade den ursprunglige fortroendemottagaren
och kontrollatgarderna utgor delkomponenter. Anlaggs det perspektiv vilket inklu-
derar kontrollatgarderna i faststallandet av fortroendemottagaren sa kan fértroende-
analysen bli oandligt komplex eftersom inget hindrar att fortroendegivaren tillampar
kontrollatgarder pa kontrollatgarderna. Nar denna komplexitet blir sa stor att de
enskilda fortroenderelationerna blir ohanterligt svara att urskilja fran varandra och
fran helheten har man fér handen sa kallat systemfortroende.

2.3.6 Personligt foértroende och systemfdrtroende

Med personligt fortroende avses fortroende mellan tva subjekt, till exempel mellan
tva manniskor eller mellan tva foretag. Med systemfortroende avses i stéllet att
fortroendegivaren har fortroende for det system i vilket fortroendemottagaren ingar.
Skillnaden kan illustreras med ett kort exempel:

Lat saga att du har fatt recept pd medicin och ska ga till apoteket for att kdpa ut medicinen.
Pa apoteket blir du expedierad av en apotekare. Anta att du aldrig tidigare traffat
apotekaren och inte heller kanner ndgon som har ndgon erfarenhet av apotekaren. Du

vet helt enkelt ingenting om personen i frga. Eftersom du inte har ndgon som helst
information om apotekaren kan du inte heller ha ndgot fortroende for just den person

som star framfor dig. Trots detta ar jag timligen saker pa att du kommer att ta emot den
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medicin som apotekaren ger dig, betala for den och sedermera inmundiga den. Varfor?
Hur kommer det sig att du vagar interagera med apotekaren pa det hér sattet trots att du
omojligt kan ha nagot fortroende for just den person med vilken du interagerar? Svaret ar
att du har fortroende for det system av regler och kontroller inom vilket apotekaren verkar
— du har systemfortroende.

Mot bakgrund av detta exempel kan konkluderas att det &r viktigt att infér en
fortroendeanalys ha klart for sig vem eller vad som &r fortroendemottagare, eller
narmare bestamt: vem eller vad som tillats vara fortroendemottagare i fortroende-
analysen. Saknar fortroendegivaren fortroende for fortroendemottagaren uteblir med
logisk nodvandighet interaktion baserat pa fortroende. Interaktion kan dock astad-
kommas aven utan fortroende om kontrollatgarder — till exempel rattsregler — kan
ersatta det bristande fortroendet. For att kontrollatgarderna ska kunna ersatta
fortroende som katalysator for interaktion maste emellertid fortroendegivaren ha
fortroende for kontrollatgarderna. Nar kontrollatgarderna utgors av rattsregler som
formar ett rattssystem i vilken den ursprunglige, enskilde fortroendemottagaren ingar,
maste saledes fortroendegivaren ha fortroende for detta system for att vaga interagera
med den ursprunglige, enskilde fortroendemottagaren. Fortroendeanalysen har hérvid
riktats om: bort fran relationen mellan fortroendegivaren och den ursprunglige,
enskilde fortroendemottagaren for att i stéllet riktas mot systemet. Huruvida ratten
kan samexistera med eller rent av kan skapa fortroende, blir darfor avhangigt om
fortroendemottagaren som den enskilde motparten med vilken fértroendegivaren
potentiellt kommer att interagera eller som det system bestaende av den enskilde
motparten tillsammans med kontrollatgarderna i form av rattsregler vilka paverkar
den enskilde motpartens agerande. Eftersom resultatet funktionellt sétt ar detsamma,
namligen att interaktion sker, oavsett i vilken av relationerna fértroende foreligger,
kan personligt fortroende och systemfoértroende ségas vara funktionellt ekvivalenta,
men det ar olika mekanismer som ligger bakom det funktionellt ekvivalenta resultatet.

2.4 Fortroende enligt fjarrvarmelagen

2.4.1 Inledning

Mot bakgrund av den bild av fértroendes ontologi, tillblivelse och funktion vilken
presenterats ovan” ar det viktigt att faststalla vem eller vad som enligt fjarrvarme-
lagen ar (1) fortroendegivare och (2) fortroendemottagare samt (3) vilka handlingar
fortroendet avser, for att kunna analysera om fjarrvarmelagen skapar fortroende. Att
definiera vem eller vad som ar fortroendegivare ar viktigt for att veta vem eller vad
fjarrvarmelagen &r avsedd att paverka. Att definiera fortroendemottagaren ar viktigt
for att forsta for vem eller vad fortroendegivarens fortroende ar avsett att oka.
Slutligen, att definiera vilka handlingar som fortroendet avser &r viktigt for att kunna

4 . i
Avsnitt 2.3 Fortroende analyserat.
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analysera om fjarrvarmelagen paverkar fortroendegivarens uppfattningar om
fortroendemottagaren i just dessa avseenden.

2.4.2 FoOrtroendegivaren enligt fjarrvarmelagen

Vid studier av fjarrvarmelagen och dess forarbeten framgar att fortroendegivaren ar
alla potentiella och befintliga fjarrvarmekunder, det vill sdga alla de fysiska och
juridiska personer vilka har reell majlighet att ansluta sig till ett fjarrvarmenat eller
redan har anslutit sig till ett fjarrvarmenét. Vad géller de kunder som definieras som
fysiska personer — alltsa manniskor — utgér detta inga problem: fjarrvarmelagen ska
Oka fortroendet hos dessa manniskor. For alla de kunder som &r juridiska personer —
sasom aktiebolag och bostadsrattsforeningar — ar det dock mer problematiskt. Fragan
som uppstar ar om en juridisk person kan ha fortroende; kan till exempel ett aktie-
bolag eller en bostadsréattsférening ha fértroende? Kan en juridisk person i sig hysa
uppfattningar 6ver huvud taget? Det enkla svaret pa fragan ar naturligtvis nej. En
juridisk person existerar inte materiellt utan ar endast en av manniskor skapad fiktion
som immateriellt existerar for att de juridiska reglerna tillater existensen. Detta till
trots ar det dock mojligt att betrakta juridiska personer som ett eget viasen med en
egen vilja och med sina egna uppfattningar. Detta synsétt kallas inom bolagsrattslig
teoribildning for organteori.

Enligt ett organteoretiskt synsétt kommer juridiska personers vilja till uttryck
genom de beslut vilka de juridiska personernas beslutfattande organ fattar. Om till
exempel ett aktiebolags eller bostadsrattsforenings styrelse fattar ett formellt beslut
ses det beslutet som ett av aktiebolaget eller bostadsrattsforeningen fattat beslut. Det
ar sa att saga inte styrelsen som fattat ett beslut at den juridiska personen utan det ar
den juridiska personen i sig som fattat beslutet. Eftersom beslutet &r ett uttryck for
den juridiska personens uppfattningar ar det saledes uppfattningarna hos de personer
som utgor de beslutande organen som motsvarar den juridiska personens uppfatt-
ningar. Den bolagsrattsliga teoribildningen &r inte enig i sin syn pa organteori och
manga har menat att den ar allt for orealistisk men detta till trots ar det min mening
att det ar ett organteoretiskt synsatt som préglat tillkomsten av fjarrvarmelagen.
Lagstiftaren synes utan sérskild diskussion ha anammat ett organteoretiskt perspektiv:
bade fjarrvarmelagen i sig och dess forarbeten beskriver fjarrvarmekunden som det
tdnkande och handlande subjektet.

2.4.3 Fortroendemottagaren enligt fjarrvarmelagen

Vad galler faststallandet av vem eller vad som &r foértroendemottagare enligt
fjarrvarmelagen ar varken fjarrvarmelagen eller dess forarbeten helt tydliga.

I huvudsak kan sagas att det finns tva alternativa perspektiv vilka bada har stod
i tolkning av fjarrvarmelagen och forarbetena. Antingen tolkar man det som att
fjarrvdrmelagen ska skapa fortroende hos potentiella och befintliga kunder for
fjarrvarmeforetagen eller sa tolkar man det som att fjarrvarmelagen ska skapa
fortroende hos potentiella och befintliga kunder for fjarrvarmen som
uppvarmningsform.
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Skillnaden i dessa bada tolkningar ligger i hur man ser pa relationen mellan
fortroendegivare och fértroendemottagare. Tolkningen som séger att fortroendet

ar riktat mot fjarrvarmeforetagen i sig ligger ndrmast det som kallats for personligt
fortroende, det vill sdga att fortroendegivaren har fortroende for ett specifikt fjarr-
varmeforetag. Det ska alltsa finnas ett fortroende for fjarrvarmeforetaget som sadant.
Den andra tolkningen, som sager att fortroendet &r riktat mot fjarrvarmen som
uppvarmningsform, tar i stéllet sikte pa fortroendet for fjarrvarmen som institution,
som system. Fortroendet enligt denna tolkning &r inte riktat mot det enskilda
fjarrvarmeforetaget utan mot uppvarmningsformen fjarrvarme. Fortroendet ar da
riktat mot fjarrvarmeforetagen i samspel med de kontrollatgéarder vilka utévas mot
fjarrvarmeforetagen, till exempel fjarrvarmelagen. Eftersom det rader tveksamhet
kring vem eller vad som &r fortroendemottagare enligt fjarrvarmelagen kommer jag
i analysen — vilken utfors i etapp tre av projektet® — av fjarrvarmelagens potentiellt
fortroendeskapande effekter formodligen att behandla bada tolkningarna.

2.4.4 Handlingarna som fortroendet avser enligt fjarrvarmelagen

Att faststélla de handlingar som fértroendet avser kan i allméanhet géras med varierad
precisionsgrad. Man kan tanka sig en skala fran mycket konkret definierade hand-
lingar vilka speglar exakt kundens forvantningar pa fjarrvarmeforetaget till mycket
abstrakt definierade handlingar vilka ger uttryck for mer generella forvéntningar.
Eftersom lagstiftning &r ett generellt styrmedel for att astadkomma forandringar i
samhallet torde det vara lampligt att férsoka definiera handlingarna som fortroendet
avser pa en tamligen generell niva nar fragestallningen galler fjarrvarmelagens
potentiellt fortroendeskapande effekter.

En mer eller mindre sjalvklar del av de handlingar som fértroendet avser &r att
fjarrvarmeforetagen ska leverera fjarrvarme pé ett adekvat satt som tacker kundens
uppvarmningsbehov. Denna sjalvklarhet kommer ocksa direkt till uttryck i fjarr-
varmelagen: av 1-288 fjarrvarmelagen framgar att distribution av varme ar fjarr-
varmeforetagets huvudsakliga atagande gentemot sina kunder. Av fjarrvarme-
lagspropositionen framgar det ocksa att leverans av varme ar det huvudsakliga
atagandet dven om detta atagande kan vara preciserat pa olika satt, till exempel
genom att fjarrvarmeforetaget ska se till att kunden fér ett visst inomhusklimat.®

Att kunder anslutna till ett fjarrvarmenét forvantar sig att fa varme levererat pa ett
adekvat sétt ar dock endast en del av de handlingar som fortroendet avser. For att en
potentiell kund pa allvar ska dvervaga att valja fjarrvarme som uppvarmningsform
och om en befintlig kund inte ska 6vervéga att byta uppvarmningsform sa maste bade
potentiella och befintliga kunder hysa uppfattningen att de inom ramen for avtals-
relationen inte ska bli utnyttjade av fjarrvarmeforetagen. De potentiella och befintliga
kunderna maste darfor ha fortroende for fjarrvarmeforetagen att fjarrvarmeforetagen
begagnar sig av skéliga avtalsvillkor, i synnerhet vad géller de avtalsvillkor vilka ror

5 Se avsnitt 1.2 Syftet med forskningsprojektet.
6 Prop. 2007/08:60 Fjarrvarmelag m.m. s. 32.
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priset pa fjarrvarmen. Detta framgar av alla de bestammelser i fjarrvarmelagen vilka
avser just fjarrvarmeavtalets innehall och kundernas mojligheter att paverka avtals-
innehallet. Som exempel kan namnas 7-8 §§ fjarrvarmelagen som bland annat ger
kunden ratt att forhandla med fjarrvarmeforetaget avseende avtalsinnehallet, alagger
fjarrvarmeforetaget att ange skéalen bakom avtalsvillkoren och alagger fjarrvarme-
foretaget att ge kunden tillracklig information for att kunden sjélv ska kunna bilda sig
en uppfattning om avtalsvillkorens skalighet. Detta forhallande framgar aven av
fjarrvarmelagspropositionen.”

Sammanfattningsvis kan sdgas att handlingarna som fortroendet avser ar att
fjarrvarmeforetaget ska leverera fjarrvarme pa ett adekvat satt enligt avtalsvillkor — i
synnerhet priser — vilka kunden uppfattar som skéliga. Harvid ska sérskilt noteras att
vad géller skalighetsbegreppet &r det inte skélighet enligt den allménna avtalsrattens
mattstock som avses utan i stallet kundens uppfattning om vad som ar skaligt. Ett
avtalsvillkor vilket enligt den allménna avtalsrétten &r att anses som skéligt behdver
inte uppfattas som skaligt av kunden. Fjarrvarmelagens primara uppgift ar darfér inte
att astadkomma rattsligt skaliga avtalsvillkor utan att stadkomma avtalsvillkor vilka
kunden uppfattar som skaliga.

2.5 Faststalld forskningsuppgift infor etapp tre

Under den tredje och avslutande etappen av forskningsprojektet kommer jag att
analysera fjarrvarmelagen mot bakgrund av hur fortroendets ontologi, tillblivelse och
funktion har beskrivits. Sannolikt kommer analysen att avgréansas till de bestimmelser
som &r avsedd att paverka potentiella och befintliga avtalsrelationer, det vill sdga de
bestammelser som tar sikte pa forhallandet mellan fjarrvarmeforetaget och dess
potentiella och befintliga kunder. Kérnan i dessa bestammelsers systematik &r den i
fjarrvarmelagen anvénda regleringstekniken vilken bygger pa att en tillsynsmyndighet
ska kontrollera att bade offentligrattsliga och civilrattsliga bestammelser efterlevs av
fjarrvarmeforetagen. Tanken &r att jag ska analysera bestimmelsernas materiella
innehall tillsammans med tillsynsfunktionen i syfte att kunna dra slutsatser i fragan
om fjarrvarmelagen uppfyller sitt andamal att skapa fortroende.

Den hér beskrivna forskningsuppgiften utgér ramen for den fortsatta forskningen
men den exakta utformningen av analysen annu inte helt fastlagd. Den 24 september
haller jag mitt tredrsseminarium vid vilket fortroendebegreppet och metodfragor for
analysen kommer sta i centrum och tanken &r att jag seminariet ska kunna pabérja
analysarbetet.

2.6 Sammanfattande kommentarer

Sammanfattningsvis kan ségas att fortroende ar ett komplext begrepp och att det
knappast kan faststallas ett objektivt verifierbart innehall i begreppet. Att faststalla
fortroendets ontologi, tillblivelse och funktion &r inte som att faststélla detsamma for
fysiskt existerande foremal. Som med sa mycket annat inom de samhéllsvetenskap-

! Prop. 2007/08:60 Fjarrvarmelag m.m. s. 32.
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liga disciplinerna finns det darfor ett inte obetydligt matt av subjektivitet med i bilden
aven nér fortroende behandlas vetenskapligt. Detta betyder dock inte att man behdver
hemfalla at total relativism — det finns fortfarande sadant som kan betraktas som fasta
punkter vid vilka man kan halla sig fast och pa vilka kunskap kan byggas.

Hade det for fjarrvarmelagen centrala begreppet “fortroende” definierats i fjérr-
varmelagens forarbeten hade forarbetena kunnat utgora sadana fasta punkter. Efter-
som en sadan definition och begreppet i dvrigt inte diskuteras sarskilt, har jag av
nodvandighet behovt faststalla fortroendebegreppets innehall pa annat satt. | syfte att
forsta vad fortroende ar for nagot — eller snarare anses var — sa har jag studerat hur
olika vetenskapliga discipliner behandlar begreppet. Dessa studier har lett fram till en
djupare forstaelse for fortroendebegreppet som sadant men ocksa for fortroendets roll
i fjarrvarmelagens specifika kontext. Det &r denna djupare forstaelse som ska ligga till
grund for den kommande, analyserande forskningsuppgiften vilken genomférs under
etapp tre av projektet.



VA
—JoL_
FJARRSYN DET REGLERADE FJARRVARMEAVTALET
- ETAPP TVA

3.1 TPA-forum

3.1.1 Inledning

Under etapp tva har jag varit aktiv inom ramen for den av Mattias Ganslandt drivna
hemsidan TPA-forum.? TPA-forum har till syfte att diskutera och analysera fragan
om tredjepartstilltrade till fjarrvarmenaten i Sverige.® Min aktivitet bestar framst av
tre inlagg pa TPA-forums hemsida i form av kortare artiklar och av en kommentar pa
det lagforslag vilket presenterades av TPA-utredningen®® den 29 april 2011. Nedan
presenteras huvuddragen i de totalt fyra inldggen. Inldggen i sin helhet finns bifogade
som bilagor och finns ocksa tillgangliga pa TPA-forums hemsida.

3.1.2 Inlagg ett: Bestallningsjobbs i lagstiftningsprocessen?

| inlagget Bestallningsjobb i lagstiftningsprocessen?** diskuterar och ifragasétter jag
det direktiv fran regeringen som lag till grund for TPA-utredningens utrednings-
uppdrag. | direktivet vilket lag till grund for Fjarrvarmeutredningen (som resulterade
i Fjarrvarmelagen) sades att utredningen skulle analysera mojligheterna att infora ett
lagstadgat tredjepartstilltrade och foresla reglering om det ansags vara en bra l6sning
pa de formenta problemen.*? Eftersom Fjarrvarmeutredningen kom fram till att det
inte vara en bra l6sning pa de formenta problemen foreslogs inte heller nagot lagstad-
gat tredjepartstilltrade.™® Nar sedermera fjarrvarmelagen infordes flaggades det for att
TPA-fragan borde utredas vidare.'* Den stora skillnaden mellan Fjarrvarmeutred-
ningens direktiv och TPA-utredningens direktiv var att TPA-utredningen inte bara
skulle utreda TPA — utredningen var dessutom tvungen att presentera ett lagsforslag
oavsett om ett lagstadgat tredjepartstilltrade ansags vara en bra l6sning pa det
formenta problemet eller inte.™

Det problematiska i sammanhanget ar att regeringen tycks ha bestamt sig pa
forhand att lagstiftningen ar det riktiga sattet att 16sa det formenta problemet och
darfor avkréaver utredningen ett lagforslag oavsett vad utredningen kommer fram till
i sakfragan. Nar TPA-utredningen sedan presenterades framstod det i

8 http://tpaforum.net/, mandag den 15 april 2013.

° http://tpaforum.net/?page_id=82, mandag den 15 april 2013.

10 SOU 2011: 44 Fjarrvarme i konkurrens.

1 Bilaga 1 och http://tpaforum.net/?p=170, méndag den 15 april 2013.

12 bir. 2002:160.

13 SOU 2005:33 Fjarrvarme och kraftvarme i framtiden, sarskilt avsnitt 4.6-4.7.
14 Prop. 2007/08:60 Fjarrvarmelag m.m., avsnitt 5.7.

!5 bir. 2000:5.
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pressmeddelanden och i media som att lagstadgat tredjepartstilltrade var ett av
utredningen pa egen hand foreslaget forslag.

3.1.3 Inlagg tva: Tillsynsmyndigheten som grindvakt

| inlagget Tillsynsmyndigheten som grindvakt™® diskuterar jag det av TPA-
utredningen lagda forslaget att en tillsynsmyndighet skulle fa ansvar och befogenhet
att avgora vem som skulle fa utnyttja den foreslagna ratten om legalt tredjeparts-
tilltrade mot nétégarens vilja. Huvudpoéngen med inlégget var att uppmarksamma att
fragan om kontraheringstvang — vilket lagstadgat tredjepartstilltrade i grunden
handlar om — inte &r fardigdiskuterad bara for att man kommer fram till att det vore
principiellt juridiskt mojligt. Det ar i stallet sa att de svara fragorna snarast uppdagas
efter ett sddant konstaterande, namligen fragorna som ror den exakta utformningen av
kontraheringstvanget. TPA-utredningens forslag ar enligt mig alltfor allméant hallet
vilket enligt mitt formenande inte duger nar det ar frdga om ingripande legala
atgarder i avtalsfrineten och aganderatten som lagstadgat tredjepartstilltrade
aktualiserar. | synnerhet var det TPA-utredningens vaga formuleringar som av
forutsebarhetsskal framstod som oldmpliga for att ligga grund for lagstiftning i
arendet.

3.1.4 Inlagg tre: Begreppsforvirring i lagstiftningsprocessen
— upprepa inte felen fran fjarrvarmelagen!

I inlagget Begreppsforvirring i lagstiftningsprocessen — upprepa inte felen fran
fjarrvarmelagen!'’ visar jag p& den begreppsforvirring som &terfinns i bade fjarr-
varmelagen och den promemoria som Néaringsdepartementet forfattat avseende
ytterligare forslag pa reglering av fjarrvarmebranschen.® Begreppsforvirringen avser
de juridiska begreppen “kund” respektive "konsument”. I forarbetena till fjarrvarme-
lagen anvandes orden kund och konsument som varandras synonymer trots att de
begreppsliga innehallen inte ar desamma. Detta har lett till att fjarrvarmelagen dragits
med tolkningsproblem till exempel i fraga om lagens tvingande eller dispositiva
verkan. Nar sedan Naringsdepartementets promemoria innehaller samma felaktigheter
riskerar saledes nasta lagstiftningsprodukt att drabbas av nya tolkningsproblem om
inte begreppsforvirringen atgardas. Att i juridiska sammanhang halla isar begreppen
kund och konsument &r darfor mycket viktigt, i synnerhet i lagstiftningsprocessen.

16 Bilaga 2 och http://tpaforum.net/?p=892, méndag den 15 april 2013.
o Bilaga 3 och http://tpaforum.net/?p=8744, mandag den 15 april 2013.

18 Néringsdepartementets promemoria N2012/1676/E Forslag pa atgarder for utvecklade
fiarrvarmemarknader till nytta f6r kunder och restvarmeleverantérer.
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3.1.5 Inlagg fyra: Forfattningskommentar avseende TPA-
utredningens lagférslag

I inlagget Kommentar till TPA-utredningen®® analyserade jag TPA-utredningens
lagforslag fran ett regleringsteoretiskt perspektiv. Jag utvarderade med andra ord
inte frigan om lagstadgat tredjepartstilltrade var en adekvat I6sning pa det formenta
problemet, i stallet var analysen inriktad pa sjalva lagtextforslaget.

Det dvergripande budskapet i kommentaren var att lagstiftningsforslaget var
otydligt pa flera punkter, sarskilt vad galler fragan om den foreslagna lagens
tvingande respektive dispositiva karaktar och fragan om tillsynsmyndighetens
befogenheter. Vidare anmérkte jag pa att det inte framgick hur de olika
bestdmmelserna skulle dvervakas och vilka sanktioner som var knutna till
Overtradelse av bestammelserna. | Gvrigt var kritiken inriktad pa de lagtekniska
detaljerna vilka ar for ingaende och for disparata for att redogoras for har.

3.2 Konferens i Leeds

Den 29-30 mars 2012 besokte jag den akademiska konferensen The Future of
Relational Contract: A Symposium in Honour of lan Macneil i Leeds, England. Syftet
med besoket var tudelat.

Det forsta syftet var att skaffa mig en battre bild av sa kallade Relational Contract
Theory?® (RCT). RCT ér ett till det traditionella, mikroekonomiskt influerade
perspektivet ett alternativt sétt att se pa avtal och avtalsratt. Det traditionella
perspektivet bygger pa antagandet om rationella val och perfekt information vilket,
enligt RCT, leder till ett 6verdrivet juridiskt fokus pa avtalsslutet och glommer bort
att de allra flesta avtal har relationella komponenter som ar viktigare an det skrivna
avtalsdokumentet. Grunden i RCT kan darfor sdgas vara att ta storre hansyn till
relationen bakom det skrivna avtalet &n vad det traditionella, och i stor utstrackning
forharskande, perspektivet gor. Eftersom fjarrvarmeavtalet ar ett typiskt langsiktigt
avtal var det min och min handledares uppfattning att RCT torde utgéra ett adekvat
analysverktyg for att analysera fjarrvarmelagens potentiellt fortroendeskapande
inverkan pa fjarrvarmeavtalets parter.

Det andra syftet med resan var att natverka, att helt enkelt forsoka komma i
kontakt med de professorer vilka dgnat sig at att bade utveckla och kritisera RCT.

I den natverkande uppgiften lag ocksa att forsoka fa professorerna i fraga intresserade
av mitt avhandlingsprojekt, det vill séga lagens potentiellt fortroendeskapande
effekter i allmanhet och fjarrvarmelagens potentiellt fortroendeskapande effekter i
synnerhet. Samtliga professorer som jag hann inleda mer ingaende samtal med syntes
intresserade. Den mest intensiva diskussionen rérde fragan hur omreglering fran
statlig eller kommunal forvaltning till marknadsméssiga forutsattningar och
foretagsverksamhet paverkar manniskors uppfattningar avseende de marknader som
omregleringen géller. Fjarrvarmeverksamhet i Sverige &r ett lysande exempel pa en

19 Bilaga 4 och http://tpaforum.net/?p=3268, mandag den 15 april 2013.
20 .
Bilaga 5.
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sadan omreglering varfor den svenska fjarrvarmebranschens forutsattningar diskute-
rades livligt. Till foljd av det visade intresset var det ett naturligt steg att diskutera
mojligheten att jag skulle kunna tillbringa en del av min doktorandtid vid Leeds
University i syfte att verkligen fordjupa mina kunskaper om RCT. Se mer om detta
i avsnittet 4.1 Leeds — tillfallet som férsvann.

3.3 Fjarrvarmedagarna i Skovde

Ar 2012 besokte jag fjarvarmedagarna i Skévde och den efterféljande forskartraffen.
Vid forskartraffen holl jag en kort presentation med rubriken Creating Trust by
Regulation — The Legal Experiment On District Heating in Sweden. Forskartréffarna
brukar i mitt tycke vara mycket intressanta eftersom de ger mojlighet att diskutera
fjarrvarmeforskning dver &mnesgranserna. Tyvarr var forskartraffen i Skovde alltfor
tidskomprimerad och dessutom forlagd till eftermiddagstid efter avtaslutade fjarr-
varmedagar vilket medférde att hela tillstallningen préglades av trétthet och stress.

3.4 TvAarsseminarium

Den 27:e april 2012 holl jag mitt sa kallade tvadrsseminarium. Under doktorandtiden
ska doktoranden halla fyra seminarier med ungefar ett ars mellanrum. Till dessa
arsseminarier bjuds en opponent in som har i uppgift att diskuteras doktorandens
forskning; dels vad doktoranden presterat dittills, dels hur den fortsatta forskningen
ska bedrivas. Utover opponenten deltar ocksa doktorandens handledare och andra
intresserade.

Vid mitt tvaarsseminarium var docent Torbjorn Ingvarsson fran Uppsala
Universitet inbjuden som opponent. Diskussionerna rorde i forsta hand fjarrvarme-
branschens juridiska forutsattningar och mojligheten att anvdnda RCT som analys-
verktyg for att analysera fjarrvarmelagens potentiellt fortroendeskapande effekter.
Diskussionsunderlaget for RCT finns aterfinns i bilaga 5.

Resultatet av tvaarsseminariet kan sammanfattas i tva 6vergripande punkter:

e RCT framstar som ett mojligt analysverktyg for att analysera fjarrvarme-
lagens potentiellt fortroendeskapande effekter.

o For att kunna analysera fjarrvarmelagens potentiellt fortroendeskapande
effekter maste jag dels fa klart for mig vad fortroende anses vara, dels forsoka
forsta vad som avses med fortroende i fjarrvarmelagens mening.

3.5 FoOredrag for Svensk Fjarrvarmes marknadsrad

Den 7 juni holl jag ett foredrag for Fjarrsyns marknadsrad i Svensk Fjarrvarmes
lokaler i Stockholm. | foredraget presenterade jag min forskning dittills; dels mina
tentativa resultat, dels hur jag tankt ga vidare.

UtOver detta berattade jag i korta ordalag vad juridisk forskning i allménhet ar for
nagot och hur den gar till. Den juridiska forskningsuppgiften beskrevs grovhugget
besta av a ena sidan juridisk forskning i snav mening och a andra sidan juridisk
forskning i vid mening. Juridisk forskning i sndv mening innebér att forsknings-
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uppgiften inriktas pa att faststalla gallande ratt, det vill saga att faststalla hur man
lagenligt far respektive inte far agera i olika situationer. Juridisk forskning i vid
mening forsoker i stallet satta ratten i perspektiv, det vill sdga forsoker forsta
juridiken i ett storre samhalleligt sammanhang.

Jag forsokte ocksa konkretisera varfor juridisk forskning ar av nytta for fjarr-
varmebranschens aktorer. Harvid understroks vikten av rattslig sjalvforstaelse och
juridikens trots allt begransade mojligheter som styrmedel for att paverka samhalls-
utvecklingen.
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4.1 Leeds —tillfallet som forsvann

Som diskuterats ovan under 3.2. Konferens i Leeds inledde jag diskussioner med
professorer vid Leeds University om att tillbringa en del av min doktorandtid i Leeds
for att fordjupa mina kunskaper om RCT. Diskussionerna fordes framst med
professor Campbell och professor Vincent-Jones. Strax efter min hemkomst fran
Leeds fick jag reda pa att professor Vincent-Jones tagit ny anstallning vid The
University of Sheffield, i Sheffield, England. Professor Vincent-Jones meddelade
emellertid att han var fortsatt intresserad av mitt avhandlingsprojekt och att det
eventuellt var mojligt att orda en vistelseperiod i Sheffield om jag var intresserad.
Eftersom Leeds vid tidpunkten framstod som mer lockande an Sheffield valde jag
dock att fortsatta diskussionerna med professor Campbell.

Den 30 augusti 2012 skickade jag in min ansdkan avseende Leeds Visiting Scholar
Programme. Den 23 september 2012 fick jag det trakiga beskedet att min ansokan
inte kunnat behandlas av administrationen eftersom professor Campbell av personliga
skil inte var i tjanst. Exakt vad ’personliga skdl” avsag vet jag dnnu idag inte. I slutet
av november fick jag besked att det var oklart nar och om professor Campbell skulle
komma tillbaka. Ansdkan lamnades darfor vilande.

Att den utdragna processen med att forsoka ordna en vistelse i Leeds inte ledde
nagon vart var naturligtvis trakigt. Samtidigt kunde jag inte géra mer an vad jag
gjorde varfor jag valda att ga vidare med att undersoka andra alternativ.

4.2 Sheffield — nya intressanta méjligheter

Efter de trakiga nyheterna frdn Leeds? tog det ett tag innan frdgan om utlandsvistelse
aktualiserades igen. Nér Leeds var som mest aktuellt var det kunskap kring RCT som
lockade men under de néara nio manader som passerade fran konferensen i Leeds till
dess att jag fick slutgiltigt besked om att resan inte kunde bli av hade mitt avhand-
lingsprojekt hunnit ta en delvis annan riktning: RCT hade tonats ner och forstaelse
for fortroendebegreppet hade tonats upp. | dagslaget (april 2013) har darfér mojlig-
heterna att ta mig till Sheffield i forskningssyfte blivit aktuella igen. Anledningen ar
dels min kontakt med professor Vincent-Jones, dels det réttsocio-logiskt inriktade
forskningscentret The Centre for the Study of Law in Society (CLIS) vid vilket
professor Vincent-Jones ar verksam. Kontakterna med Sheffield och professor
Vincent-Jones har darfor aterupptagits i april 2013. Nagon vistelse i Sheffield
kommer inte vara majlig innan halvarsskiftet 2013 men férhoppningen ar att det

ska vara mojligt under andra halvan av 2013 eller under forsta halvan av 2014.

21 Se avsnitt 4.2. Leeds - tillfallet som férsvann.
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lagstiftningsprocessen?



Bestidllningsjobb i lagstiftningsprocessen?

Att stifta lag dr en komplicerad sak. Det finns inte ett korrekt sitt att reglera en viss friga och manga
ganger kan det vara nog si svart att avgdra om lagstiftning dver huvud taget ska inforas: ir lagstiftning
verkligen ritt verktyg fOr att dtgirda problemet? For att vinda och vrida pd lagstiftningsproblematiken
tillsdtts diverse utredningar for att analysera olika frigor och problem. For att utredarna ska veta vad det dr
tor friga de ska analysera ger regeringen direktiv med instruktioner: vilka frigor som dr féremal for
utredningen och vad utredningen sirskilt ska ta hinsyn till nir frigorna analyseras. Direktivet fyller saledes
en dirigerande funktion avseende utredningsarbetet. Frigan dr dock hur ingiende och preciserat ett
direktiv ska, alternativt bor, vara: kan regeringen kriva vad som helst av en utredning? Finns det en grins
tor hur snivt direktivet kan utformas utan att grinsa till ett bestillningsjobb med visst forutbestimt
innehdll? Nedan ger jag en kort redogorelse f6r ett fall i lagstiftningsprocessen som jag tycker balanserar
pé grinsen till ett sidant bestillningsjobb.

Nyligen presenterades en ny SOU avseende konkurrenssituationen inom fjarrvirmebranschen (SOU
2011:44). Fjarrvirmeforsiljning har — precis som elférsiljning — varit en aktuell fraga den senaste tiden,
frimst pa grund av att kunderna anses inta en svag position i férhallande till leverantéren. Forsiljning av
fjarrvirme har visserligen manga likheter med f6rsiljning av el men det finns ocksa en stor skillnad: el siljs
pé en marknad i vilken kunden kan vilja med vem kunden vill ingd avtal medan fjirrvirmekunden inte kan
vilja mellan olika avtalsparter. Anledningen till att elkunden kan vilja avtalspart dr att el distribueras i ett
(inter)nationellt infrastrukturellt ndt (elnitet) att fjarrvirme distribueras i lokala infrastrukturella nit
(r6tledningar nedgrivda i marken). I elnitet finns mdnga distributrer av el men i varje enskilt lokalt
fiarrvirmendt finns endast en distributér. Dessutom 4r det inte mojligt att byta fjarrvirmendt eftersom
fiarvirmeleveransen dr fysiskt knuten till en viss fastighet och byggnaderna pa den fastigheten. Siledes,
eftersom kunden genom fastighetens belidgenhet dr knuten till ett visst fjdrrvirmenit och det endast finns
en distributdr per fjarrvirmendt sa foljder att kunden miéste avtala med denna leverantér om kunden vill
ha fjirrvirme levererad. Visserligen kan man argumentera att kunden f6r all del kan byta
uppvarmningsform helt och hillet: man maste ju inte ha just fjirrvirme. Problemet dr dock att det dr
mycket kostsamt att byta uppvirmningsform; s kostsamt att bytet inte anses utgdra en reell méjlighet. Av
forstdeliga skdl har denna situation ansetts problematisk och fér (bland annat) att stirka kundernas
position gentemot fjirrvirmedistributdrerna  inférdes ar 2008 en sidrskild lag for att reglera
fjdrrvirmebranschen: fjirrvirmelag (2008:263) (fjirrvirmelagen).

1 utredningsarbetet till fjarrvirmelagen ingick bland annat uppgiften att utreda mojligheten till ett
lagstadgat “tredjepartstilltrade” (TPA) (Dir. 2002:160). Lagstadgat TPA innebir att det inte stir dgaren av
fjdrrvirmenitet fritt att avgdra vem som ska fa anvinda nitet; nitdgaren tvingas alltsa att acceptera andra
anvindare av nitet dn sig sjilv. Kontraheringsplikt avseende anvindandet av dgarens egendom, om man si
vill. Tanken bakom ett sidant lagstadgat TPA dr att forséka bryta monopolet genom att tvinga fram
moéjligheten f6r fler dn ndtdgaren att distribuera fjirrvirme i det enskilda nitet och pd sd vis ge kunderna
mojligheten att vilja mellan flera olika distributdrer inom samma nit. Vad som hir sirskilt ska noteras ér

2

att det 1 direktivet for utredningen sidgs att utredaren ska ”...analysera om det dr limpligt att inféra
tredjepartstilltride pa fjdrrvirmemarknaden och, om det bedoms limpligt, foresla regler f6r detta.” (Dir.
2002:160)(min kursivering). Utredaren kom sedermera fram till att lagstadgat TPA inte skulle leda tll
bittre konkurrens och inte skulle vara bittre f6r miljén och sdledes inte heller skulle inféras i
lagstiftningen (se SOU 2005:33, sirskilt avsnitt 4.7). Nar fjirrvirmelagspropositionen ett par ar senare
réstades genom 1 riksdagen infbérdes i enlighet med utredningsarbetet inte nagot lagstadgat TPA.
Regeringen meddelade dock att frigan skulle utredas nirmare (se prop. 2007/08:60, avsnitt 5.7). Och nu

bérjar vi nirma oss den 1 rubriken stillda fragan!

Daniel Hult
Accounting & Law Department
Jonkoping International Business School



Bara ett halvar efter fjarrvirmelagens ikrafttridande sjOsatte regeringen en ny utredning, denna gang med
huvudsakligt fokus pd frigan om lagstadgat TPA (Dir. 2009:5). Inget konstigt med det kan tyckas: det lag
ju helt i linje med vad som aviserats i fjarrvirmelagspropositionen. MEN, vid en noggrann lidsning av
instruktionerna i direktivet ser man att uppgiften inte lingre endast var att utreda och analysera
forutsittningarna for lagstadgat TPA och presentera ett lagforslag om det ansigs limpligt. Utredningen
var i stillet bunden att presentera ett lagforslagl Och detta alldeles oavsett vad utredningen kom fram till i sin
analys. Utredningen var alltsd tvungen att snickra ihop ett lagforslag som innebar lagstadgat TPA.

Som kuriosa kan jag hirvid flika in att jag under en branschtriff f6r fjdrrvirmebranschen i februari i ar fick
ta del av dels den nationalekonomiska delutredningen, dels huvudsekreterarens egna synpunkter i fragan i
allmidnhet. Bida gav intrycket av hopplshet. Ansvarig f6r den nationalekonomiska utredningen menade
pé att det var mycket osikert om lagstadgat TPA skulle vara bra f6r konkurrensen och huvudsekreteraren
papekade flitigt det faktum att utredningen var tvungen att presentera ett lagférslag, dven om det vore sd
att utredningen egentligen skulle vilja avrada frin sddan lagstiftning. Mot bakgrund av de formella
killorna avseende utredningens lagtérslag och den mer informella informationen avseende hur delar av
utredningsgruppen sig pi sjilva uppdraget kan jag inte annat 4n att uppfatta processen som besynnerlig.
Ar det verkligen rimligt att direktiv om utredning utformas pé ett sitt si att utredningen ir mer eller
minder bunden vid vissa resultat i forvig? Ar det rimligt att regeringen kriver att utredningen presenterar
ett lagférslag dven om utredarna kommer fram till att det inte dr limpligt med lagstiftning? Hur langt kan
regeringen i sa fall gd ndr man preciserar direktivinstruktionerna?

Dubbelt konstigt blir det ndr utredningen presenteras i ett pressmeddelande, 1 vilket det sdgs:

”’I betinkandet ges forslag till ett nytt regelverk for fjarrvirmeverksamhet vilket innebdr att det ges
forutsittningar for konkurrens pa fjarrvirmemarknaderna.” (se
http://www.regeringen.se/sb/d/14679 /a/167387).

Mitt intryck, om jag bara liste detta pressmeddelande och inte visste om bakgrunden, vore sannolikt att
utredarna férutsittningslést kommit fram till att lagstadgad TPA édr en bra 16sning. Nir informationen
sedan kommer ut i media hade till exempel DN féljande rubrik: “Fjdrrvirmen konkurrensutsitts”
(http://www.dn.se/ekonomi/fjarrvarmemarknaden-avregleras). En sak som slog mig (och kanske
skrimde mig en aning) ir att den rubriken kunde DN haft alldeles oavsett vem som skott utredningen och
vad utredningen kommit fram till: ett lagférslag innebdrandes lagstadgat TPA var ju tvunget att
presenteras!

Daniel Hult
Accounting & Law Department
Jonkoping International Business School


http://www.regeringen.se/sb/d/14679/a/167387
http://www.dn.se/ekonomi/fjarrvarmemarknaden-avregleras
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Tillsynsmyndigheten som grindvakt

Enligt det lagforslag som TPA-utredningen presenterade i SOU 2011:44 sa ska en principiell
anslutningsskyldighet inféras pa den svenska fjarrvarmemarknaden. Innebdrden av detta forslag ar
att agaren av ett fjarrvarmenat enligt lag ar skyldig att ansluta fjarrvarmeproducenter som vill
anvanda natdgarens nat. | princip har vi alltsa att géra med ett kontraheringstvang (tvang att inga
avtal, eventuellt mot sin vilja) for natdgaren. Det fundamentala problemet med alla typer av
kontraheringstvang ar just tvanget. Vanligtvis utgar namligen avtalsratten fran den sa kallade
principen om avtalsfrihet, vilken foérenklat innebar ratten att sjalv vdlja om och med vem man vill
inga avtal. Ett lagstadgat kontraheringstvang gar saledes pa tvaren med principen om avtalsfrihet.

Bakom principen om avtalsfrihet finns en annan fundamental rattslig princip: dganderatten.
Aganderitten kan sdgas innebira att den som enligt géllande juridiska regler dger ndgonting har
ensamratt att bestimma 6ver egendomen. Agaren har sdledes ritt att sjalv bestimma hur
egendomen ska nyttjas; om den till exempel ska séljas eller om ratten att anvanda egendomen ska
dverldtas pad ndgon annan &n 3garen sjilv. Aganderitten ligger alltsa till grund foér principen om
avtalsfrihet och eftersom ett lagstadgat kontraheringstvang gar pa tvdren med principen om
avtalsfrihet gar kontraheringstvanget ocksa pa tvaren med dganderatten.

Som synes, saledes, innebar TPA-utredningens lagforslag om anslutningsskyldighet for natagaren att
man gar i klinch med for det moderna rattssamhillet fundamentala principer om &dgande och
avtalsfrihet. Detta problem behandlar TPA-utredningen i korthet i del 8.1. i utredningen. Utredaren
kommer fram till att det ar maojligt att gora ingrepp i dganderatten och principen om avtalsfrihet
forutsatt att ingreppet tjanar ett angelaget allméant intresse. Slutligen slas det fast att det foreslagna
kontraheringstvanget ocksa tjanar ett sadant angelaget allméant intresse (se s. 342 i utredningen).

Gott sd. Men i det har ldget ar det av yttersta vikt att inte férhasta sig. Aven om man tar som
utgangspunkt TPA-utredningens installning att ett kontraheringstvang fér natdgaren ar motiverat av
ett angelaget allmanintresse sa ar inte fragan om kontraheringstvanget avklarad. Snarare ar det sa
att den viktiga diskussionen borjar harefter, namligen hur kontraheringstvdnget ska utformas.

| det forslag som TPA-utredningen presenterar foreslar utredningen att en tillsynsmyndighet
( = Energimarknadsinspektionen, se s. 325 i utredningen) ska avgora huruvida natdgaren ska tvingas
ansluta den fjarrvarmeproducent som vill nyttja natagarens nat. Tillsynsmyndigheten far med andra
ord rollen av en grindvakt; den avgér vem som har ratt att nyttja natdgarens egendom. | och med
denna for tillsynsmyndigheten nya roll vaxer tillsynsmyndighetens ansvar jamfort med hur det ser ut
enligt géllande fjarrvarmelag. Hur denna grindvaktsuppgift ska utféras bor vara foremal for en
ingdende kritisk diskussion.

Enligt TPA-utredningens lagforslag ges tillsynsmyndigheten ett oerhoért stort ansvar eftersom det
ytterst handlar om att tillsynsmyndigheten ges ratten att bestdmma 6ver en enskilds egendom. En
bestdmmanderatt som far stora konsekvenser for natagaren. Det ar darfér nagot oroviackande att
TPA-utredningen inte har lagt storre vikt vid att utreda hur denna tillsynsmyndighetens maktposition
ska utdvas. Att hanvisa till skalighetsbedomningar (se t. ex. s. 325-326 i utredningen) och rakna med
att tillsynsmyndigheten utbildar en praxis som kan bli viagledande for framtiden duger inte. Nar det
giller sa omfattande ingripanden i &ganderdtten och principen om avtalsfrihet som



kontraheringstvanget innebar, ar det inte rimligt att en skdlighetsbedémning ar den gallande regeln.
Det ar en alldeles for generell regel med alldeles for stort tolkningsutrymme. Nar staten (genom
t. ex. en tillsynsmyndighet) ska gora ingripande i for rattssamhallet grundlaggande principer maste
forutsattningarna for ett sddant ingripande vara tamligen exakt angivna. | annat fall riskerar man att
hamna i en situation i vilken staten mer eller mindre godtyckligt bestammer 6ver enskilda. Skulle
TPA-utredningens lagférslag bli verklighet maste det darfor kompletteras med mer exakta regler for
hur tillsynsmyndigheten ska kunna utova sin maktposition gentemot natdgarna i fjarrvarme-
branschen. Regelverket i detta avseende maste flyttas bort fran generella regler baserade pa
skalighetsbedémningar i riktning mot ett mer preciserat och darmed forutsebart regelverk.

Manne beror avsaknandet av en ordentlig genomlysning av tillsynsmyndighetens uppgift pa att TPA-
utredningen helt enkelt inte hade tid att vanda och vrida pa varje fraga som uppstar. Inte desto
mindre viktigt da, att sa har i efterdyningarna till TPA-utredningens forslag, verkligen kritiskt férhalla
sig till frdgan innan SOU:n forvandlas till en proposition och makten éver fjarrvarmenéaten pa allvar
narmar sig en forflyttning fran natagarna till tillsynsmyndigheten.

Daniel Hult
Accounting & Law Department
Internationella Handelshégskolan i Jonkoping (IHH)



Bilaga 3 - Begreppsforvirring i
lagstiftningsprocessen — upprepa inte felen
fran fjarrvarmelagen!



Begreppsforvirring i lagstiftningsprocessen —

upprepa inte felen fran fjarrvairmelagen!

Inledning: Niringsdepartementet har nyligen lagt fram en promemoria avseende nya forslag att reglera
fjdrrvirmebranschen.! Promemorian innehaller fyra olika regleringstorslag  varav  tva  avser
avtalstorhallandet mellan fjarrvirmeleverantdr och fjarrvirmekund. De tvd forslagen som syftar till att
reglera avtalsforhallandet 4r dels den si kallade prisférindringsprévningen, dels inférandet av en
likabehandlingsprincip. I den hir texten ska jag inte diskutera regleringsforslagen som sddana. Jag ska i
stillet uppmirksamma den begreppsforvirring i promemorian som kan orsaka stora problem fér en
eventuell lagstiftningsprodukt. Begreppstorvirringen avser relationen mellan de tva juridiska begreppen
“kund” respektive “konsument” och synes leva kvar frin tiden dd fjirrvirmelag (2008:263)
(fjarrvirmelagen) tillskapades. De potentiella problem som ligger i begreppstorvirringen ska darfor
illustrerar genom en kort jamforelse med fjarrvirmelagen varefter jag ska visa pd vari promemorian brister
och vilka konsekvenser det kan fa.

Fjirrvirmelagen: Nir fjirrvirmelagen hade tritt i kraft sommaren 2008 drdjde det inte linge innan

minga tolkningsproblem uppdagades. Bland annat var det inte méjligt att pd enkelt och tydligt sitt avgéra
huruvida lagstiftningen var avtalsrittsligt tvingande eller dispositiv i férhéllande till kunderna. Att en lag dr
avtalsrittsligt #vingande innebir att lagens bestimmelser har féretride framfor det som avtalsparterna
avtalat. Att en lag dr dispositiv innebir att lagens bestimmelser endast tillimpas om avtalspatterna inte sjilva
reglerat frigan 1 avtalet; disposivitet innebdr siledes att avtalsparterna sd att sdga kan “avtala bort” lagens
bestimmelser. Nir fjarrvirmelagen tridde i kraft var det alltsd inte klart om fjarrvirmeleverantér och
fiarrvirmekund hade méjlighet att avtal bort fjarrvirmelagens bestimmelser.

Den som ldst fjirrvirmelagen kidnner sig nu kanske manad att pdpeka att det faktiskt stir i
fjdrrvirmelagens 4 § att:

Avtalsvillkor som i jamforelse med bestimmelserna i denna lag dr till nackdel for en konsument dr ntan
verkan mot denne.

Enligt detta lagrum 4r det uppenbart att fjirrvirmlagen dr tvingande. Problemet dr att det som sigs i
paragrafen dr att fjirrvirmelagen 4dr tvingande till férmén f8r komsumenter. Begreppet “konsument”
definieras i fjarrvirmelagens 2 § pa féljande sitt:

konsument: fiarrvdrmekund som dr en fysisk person och som anvander farrvirme i huvndsak utanfor
ndringsverksanbet.

Av definitionen ser vi att en “konsument” i juridisk bemairkelse inte dr vilken fjirrvirmekund som helst:
det méste réra sig om en fjirrvirmekund som 1) dr en fysisk person och som 2) anvinder fjirrvirme i
huvudsak utanfdr niringsverksamhet. Vad detta innebdr dr att alla juridiska personer — bolag, féreningar,
bostadsrittsféreningar, samfilligheter och si vidare — automatiskt 4r exkluderade frin att kunna
klassificeras som konsumenter i lagens mening. Kvar stir den fysiska privatpersonen — fbrutsatt att
ptivatpersonen i friga inte handlar med fjirrvirme i kommersiellt syfte. Denna sniva definition av vad en
konsument ir kan jimféras med den bredare definitionen av vad en kund” ir, 2 § fjarrvirmelagen:

! Niringsdepartementets promemotia N2012/1676/E Firslag pa dtgérder for utvecklade fiarrvirmemarkander till nytta for
kunder och restvirmeleverantirer.
Daniel Hult
Jonkoping International Business School
Accounting & Law Department
2012-05-08



érrvdrmekund: den som ingatt ett avtal om farrvarme med ett fjarrvarmeforetag.

Jamfor vi de tva definitionerna ser vi att en den som ingar ett avtal med ett fjarrvirmeféretag alltid 4r en
“kund” men endast privatpersoner som sjilva dr direkt avtalspart med fjarrvirmeleverantéren ar en
“konsument”. Den viktiga poingen dr med andra ord att 1 juridisk terminologi 4r “kund” inte synonymt
med “konsument”. ”Kund” ir det allminna begreppet £6r de som képer fjarrvirme och “konsument” dr
en begrinsad delmingd av kunderna, en subkategori om man sa vill.

Detta begreppspar dr ingalunda unikt f6r fjarrvirmlagen, tvirtom: konsumentbegreppet ir ett etablerat
begrepp som anvinds i lagstiftning pd manga omriden.? Att 1 juridiska sammanhang anvinda
konsumentbegreppet innebidr dirfér att man laser sig till en ett visst innehall om det inte explicit talas om
att ndgot annat dn det inarbetade begreppet avses.

Om vi nu minns 4 § fjirrvirmelagen sa stadgar den att fjarrvirmelagen dr tvingande till konsumenters
férdel — den sdger inget om vad som giller f6r kunder i allménhet. Det naturliga kan da tyckas vara att
tolka bestimmelsen e contrario, alltsd motsatsvis: om lagstiftaren uttryckligen skrivit i lagen att den ér
tvingande till férdel f6r konsumenter men inte nimner nidgot om kunder i allmidnhet borde det betyda att
lagen dr dispositiv £6r kunder i allmédnhet.

For att underséka om en sadan tolkning 4r rimlig och i linje med vad lagstiftaren avsig nir lagen skapades
kan man vinda sig till lagens forarbeten, alltsd de utredningar och propositioner som lag till grund for
lagstiftningen. Vad giller fjarrvirmelagen ger en sddan undersdkning dock foga resultat. Anledningen ir
att det pa ett hogst forvirrande sitt i férarbetena har anvints begreppen “kund” respektive konsument”
som varandras synonymer.? Eftersom begreppen anvinds som varandras synonymer dr det oméjligt att pa
ett nagorlunda Gvertygande sitt faststilla om lagstiftaren haft for avsikt att ge alla kunder samma
behandling, om kunder och konsumenter konsekvent ska behandlas olika eller om kunder och
konsumenter i vissa fall ska behandlas lika men i andra fall olika.

Begreppstorvirringen 1 fjarrvirmelagens forarbeten 4r med andra ord en killa tll férvirring i
lagtolkningsprocessen. Ytterst har vi ddrfoér att géra med ett rittssdkerhetsproblem eftersom varken
fjdrrvirmeleverantorer, fjirrvirmekunder eller berérda myndigheter forstar hur fjdrrvirmelagen ska tolkas
och tillimpas. Det osikra rittsliget medfor i sin tur problem f&r de inblandade aktérerna: parterna vet inte
hur de ska eller far utforma sina avtal och myndigheterna vet inte nir reglerna bryts mot.

Promemorian: Fjirrvirmelagen och dess forarbeten har fitt ge perspektiv pa vad som kan bli f6ljderna
av att den juridiska terminologin inte uppmirksammas under lagstiftningsprocessen och det ir i ljuset av
detta som jag blev bide foérvanad och en aning bekymrad ndr jag tog del av Niringsdepartementets
promemotia N2012/1676/E Firslag pd dtgirder for utvecklade farrvirmemarkander till nytta for kunder och
restvarmeleverantirer. 1 promemorian — vilken alltsd foresldr att ny reglering pa fjarrvirmeomradet inférs —
rider det nidmligen exakt samma begreppsforvirring som ndr fjirrvirmelagen forbereddes: begreppen
”kund” och “konsument” anvinds som varandras synonymer. Att sd dr fallet ser vem som helst som ldser

promemorian men lat mig 1 vart fall som helst ta ett par exempel.

2 Se tex. 1 § konsumentkdplag (1990:932), 1a § konsumenttjinstlag (1985:716) eller 2 § konsumentkreditlag
(2010:1846).
3 For en utforlig utredning och diskussion om begreppsforvirringens betydelse f6r tolkning av fjarrvirmelagen, se
forskningsrapporten Hult, Daniel, Fyarrvirmelagens disposivitet i forballande till niringsidkare, rapport 2009:23 vilken gavs
ut av forskningsprogrammet Fjirrsyn och finns tillginglie pa: http:/ /www.svenskfjartvarme.se/Fjartsyn/Ny-
kunskaptesultat/Marknad/, 2012-05-07.
Daniel Hult
Jonkoping International Business School
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Exempel ett: prisférindringsprévning. I sammanfattningsrutan direkt under rubriken 2.1 stir det att

Jejn prisfordndringsprivning bor inforas som skyddar konsumenter fran oskdliga prishijningar. Enligt den hir
informationen dr det bara konsumeter som ska skyddas av pristérindringsprovningen: alla typer av bolag,
bostadsrittstéreningar, samfilligheter och sa vidare ska med andra ord inte skyddas. I den mer detaljerade
beskrivningen som fdljer i vilken regleringsforslaget motiveras sigs dock férsta att kunderna dr begrinsade
i teknisk och ekonomisk hinseende samt att kundernas position behéver stirkas. I det tredje stycket pratar
man sen dterigen om konsumenter. Eftersom ingen som helst dtskillnad gérs i hur begreppen anvinds kan
jag inte konkludera annat dn att Niringsdepartementet anvinder begreppen som synonymer. Frigan blir
siledes: vad menar Niringsdepartementet egentligen; dr det kunder i allminhet eller bara konsumenter
som ska skyddas av prisférindringsprévningen?

EXEMPEL tva: likabehandlingsprincipen. Nir Niringsdepartementet under rubriken 2.4 beskriver
vad en likabehandlingsprincip ska innebira och varfér det 4r motiverat att en sidan inférs dr man
konsekvent: begreppet “kund” anvinds rakt genom. Gott sa kan man tycka vid fOrsta anblick: det maste ju
innebira att Niringsdepartementet anser att alla kunder ska lyda under likabehandlingsprincipen. Men om
Niringsdepartementet 4r sia konsekvent i detta sammanhang, vad betyder det f6r inkonsekvensen
avseende prisférindringsprévningen ovan? Vidare kan noteras att det 1 inledning till promemorian (f6rsta
sidan) 1 tredje stycket stir att [Rjonsumenternas position bir dartill forstirkas genom en lagstadgad
likabehandlingsprincip/...]. Vad betyder det hir uttalandet i sammanhanget? Om inte annat sd spir det pa
férvirringen och tolkningssvérigheterna.

Avslutande kommentarer: Av exemplen framgir att Niringsdepartementet 1 sin promemoria anviander
de juridiska begreppen “kund” och “’konsument” som varandras synonymer. I en promemoria kan det
tyckas vara ett litet problem eftersom promemorior sillan anvinds for att tolka rdtten. Problemet vixer
dock sd snart lagstiftningsprocessen kommer i rullning. Om begreppsforvirringen lever vidare in 1
kommittédirektiv, statliga utredningar, propositioner och slutligen lagtexten si har problemet férindrats
frin ett begreppsproblem f{6r petig och systempedantiska jurister till ett reellt problem for
fjarrvirmebranschens samtliga aktorer. Det osdkra rittsliget som giller f6r fjarrvirmelagen dr ett tydligt
exempel pd samma problem.

Mitt syfte med den hir texten dr endast att varna f6r hur till synes sma begreppsproblem kan orsaka stora
tolknings- och rittstillimpningsproblem. Min 4sikt dr ddrfér — alldeles oavsett vad man tycker om
promemorians forslag som sidana — att det dr av yttersta vikt att de ansvariga for lagstiftningsprocessen ér
konsekventa i sin anvindning av etablerade juridiska begrepp, till exempel begreppen “kund” och
“konsument”. Att skapa lagstiftning som ingen riktigt férstar hur den ska tolkas och tillimpas kan méinga
ganger vara virre dn att inte lagstifta alls. Ska regleringsforslagen vilka Niringsdepartementet presenterar i
den aktuella promemorian féras vidare genom lagstiftningsprocessen édr det siledes oerhért viktigt att
begreppsforvirringen édtgirdas.

Daniel Hult
Jonkoping International Business School

Accounting & Law Department
2012-05-08



Bilaga 4 - Forfattningskommentar avseende
TPA-utredningens lagforslag



Forfattningskommentar avseende TPA-utredningens lagforslag

Paragraferna kommenteras i I0pande ordning. Paragrafernas numer anges som kapitel
och paragraf i kapitlet. Kapitelnummer avskiljs fran paragrafnummer med kolon;
kapitel fore kolon och paragraf efter.

Allmé&nna kommentarer

Inledningsvis ska jag ta upp ett strukturellt problem med lagforslaget, ett problem som
synes ha arvts fran géllande fjarrvarmelag. Problemet &r att flera bestammelser —
framst de som géller regleringen av olika avtal, men inte endast dessa — ar otydliga
avseende deras tvingande karaktar. Flera av bestammelserna ar formulerade, bade i
sjdlva lagtexten och i kommentarerna till bestdmmelserna, som om de vore
civilrattsligt tvingande. Bestammelserna utgor emellertid inte nagra formkrav enligt
utredningen och inte heller finns det nagra civilrattsliga sanktioner kopplade till
bestammelserna. | praktiken &r de darfor knappast tvingande. Ddaremot har
tillsynsmyndigheten i uppgift att tillse att bestammelserna foljs vilket gor att
bestammelserna far en offentligrattsligt tvingande karaktar.

Denna dubbelbottnade regleringsteknik medfor en rad problem varav otydligheten ma
hénda ar det storsta. Utan att uttala mig om innehallet som sadant i bestammelserna,
anser jag darfor att hela lagforslaget maste fortydligas med avseende pa de olika
bestammelsernas tvingande eller dispositiva karaktdar. Dartill kan s&gas att de
bestammelser lagstiftaren vill ska vara tvingande dels maste vara enkla att dvervaka,
dels kopplas till nagon typ av sanktioner. | annat fall foreligger lex imperfecta med
inneborden att de avsett tvingande reglerna forvandlas till inget annat &n i lag
formulerade rad och rekommendationer.

Sammanfattningsvis kan sagas att lagen — om den infors — maste bli mycket tydligare
avseende mojligheten att avtal bort lagens bestammelser. Den juridisk forvirring som
uppstod nar gallande fjarrvarmelag infordes riskerar annars att inte bara kvarsta utan
ocksa forvarras. Nagra av bestammelserna i lagforslaget kommenteras mer i detalj
nedan.

1:1

Allmant kan sdgas att konsumentbegreppet hanteras pa ett battre satt i TPA-
utredningens lagforslag an vad som var fallet i arbetet till 2008 ars fjarrvarmelag.
Denna tydlighet &r positiv.

Det ar dock viktigt att patala att denna portalparagraf i sin ordalydelse otvetydigt
séger att alla bestammelser i forslaget ska vara tvingande till konsumentens fordel;
konsumenten kan med andra ord havda lagens bestammelser pa alla punkter for vilka
lagen ger battre villkor an avtalet. Harvid maste dock uppmarksammas att, for att ge
portalparagrafen reell innebord, det maste i lagen finnas explicit angivna regler sa att
kunden kan jamfora avtalet med lagen.

Vidare ar det inte klart vad som géller for de kunder som inte &r konsumenter. Vad
galler konsumenter stadgas explicit att lagen gar fore avtal, men vad galler for
naringsidkande kunder? Gar avtalet alltid fore lag i naringsidkarrelationer? |

Daniel Hult
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allménhet ar det min uppfattning att det rader otydlighet i hela lagforslaget avseende i
vad man lagens bestammelser &r tvingande inte bara i konsumentavtalsrelationer utan
ocksa i naringsidkaravtalsrelationer.

1:2

Min uppfattning &r att det ar positivt att lagens syfte preciseras i lagtexten. Vidare &r
det synnerligen viktigt att de offentligréttsliga grundprinciperna om rimlighet och
proportionalitet belyses med tanke pa de tamligen langtgaende ingripandena i den
privata dganderatten som foreslas. Dessa allmanna och for vid tolkning 6ppna
reglerna maste emellertid preciseras for att inte riskera att bli ihaliga.

1:3

Avseende begreppet “konsument”. Det juridiska begreppet “konsument” dr timligen
statiskt; begreppet kan inte anpassas for olika problemomraden. Vanligtvis anvéands
konsumentbegreppet nar lagstiftaren vill ha sérskilda skyddsregler for privatpersoner
som inte ingar avtal av kommersiella skal. Sa torde fallet vara aven nar
konsumentbegreppet anvands i fjarrvarmelagstiftningen. Det kan darfor uppfattas som
ett problem att en majoritet av alla privatpersoner som anvander fjarrvarme for
uppvarmning av sin bostad inte omfattas av konsumentbegreppet. Anledningen &r att
konsumentbegreppet per definition utesluter alla juridiska personer och att de flesta
privatpersoner betalar for sin uppvarmning genom en juridisk person, till exempel en
bostadsréattsforening eller en samfallighet. Som exempel kan ndmnas de bestdimmelser
som avser att skydda privatpersoner fran att bli avstanga fran sin varmeforsorjning.
Dessa bestammelser blir inte applicerbara till foljd av att det &r en juridisk person som
star som avtalspart till fjarrvarmeforetaget. Skyddsbehovet for privatpersoner kan
dock anses kvarsta, sarskilt om kunden &r en liten bostadsrattsforening eller en
samféllighet av villor. Fragan ar darfor om konsumentbegreppet ar adekvat for
fjarrvarmebranschen eller om nya kundkategorier (vilka vore speciella for
fjarrvarmebranschen) bor inforas.

1:4

Paragrafen ar central 1 forfattningsforslaget eftersom det & har som
anslutningsskyldigeten for natdgaren stadgas. Den som vill anslutna sig till ett
befintligt nat har ratt (alltsa &ven om natagaren motsétter sig anslutningen) att gora sa
enligt ”skiliga och icke-diskriminerande villkor”. Eftersom 6verenskommelsen om
anslutningen &r tankt att géras genom ett avtal framstar det som problematisk att i
lagtexten anvanda sig av sadana generella formuleringar. Regeln utgor i sitt
anvandande ett tvang mot natagaren till fordel for den som vill ansluta sig och i ett
sadant lage bor de i lagen angivna villkoren var av en mer exakt karaktar. Regelns
tvingande karaktar spelar ndmligen roll endast nér parterna inte kan komma 6éverens,
men vad hjalper dd att lagen sager att villkoren ska vara skaliga och icke-
diskriminerande? Dessa ord ma vara vackra men lider hog risk att ocksd vara
innehallslosa.

| paragrafens sista stycke utpekas tillsynsmyndigheten som ansvarig for att meddela
villkor for anslutningen. Denna uppgift bor preciseras avseende befogenheter och
forutsattningar. Ar tillsynsmyndigheten fri att avgora vad som &r skaligt i det enskilda
fallet? Eller ska tillsynsmyndigheten utfarda foreskrifter som preciserar lagrummets
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innebord? Sammanfattningsvis kan sdgas att den stora frdgan som maste besvaras ar
vad som hander om nétdgaren inte vill ingd avtal om anslutning med den som enligt
lagforslaget har ratt att ansluta sig till natdgarens nat. Vad som &r nésta steg i
processen i en sadan situation bor preciseras i fraga om natagarens rattigheter, den
potentiella anslutarens rattigheter samt tillsynsmyndighetens uppgifter och
befogenheter att losa tvisten.

1:5-7
XXX

1:8

Att pé ett tidigt stadium precisera vad som avses med “arlig energiméngd som inte ar
betydande” synes viktigt for att undvika subjektiv myndighetsstyrning. Tillsyns-
myndigheten som offentligt organ har har att beakta likabehandlingsprincipen.

1:9-10
XXX

1:11

Formuleringen riskerar att bli innehallslos. | lagforslagskommentarerna anges inga
riktlinjer alls for narmare precisering av lagrummets innehall, vilket synes
problematiskt.

1:12-21
XXX

1:22

Bestammelsen i paragrafen synes syfta till att precisera berdkningen av begreppet
”skilig kostnad”. Min bedomning dr emellertid att begreppet &r lika oklart innan som
efter denna paragraf.

1:23-36
XXX

2:1

Mojligheten till information framstar som betydelsefullt i fjarrvarmebranschen. En
viktig uppgift som bor avila tillsynsmyndigheten i detta avseende ar att ta fram
standarder for hur informationen ska anges sa att den potentiella kunden kan jamfora
olika alternativ, dels fjarrvarmeforetag emellan, dels olika varmealternativ emellan.

2:2

Bestammelsen finns med redan i gallande fjarrvarmelag och ar besynnerlig. |
paragrafen anges vilken typ av villkor som ska finnas med i ett fjarrvarmeavtal, men
ingenting anges i fraga om vilket innehall villkoren ska ha. Det besynnerliga framgar
om man tanker sig en situation i vilken ett avtal om fjarrvarme nagon av de angivna
punkterna, vad hander da? Lagen ger inget bra svar pa det. Enligt forarbetena till
gallande fjarrvarmelag vet vi att avtalet i vart fall som helst ar giltigt trots att
bestammelsen inte foljs: nagot formkrav ar det inte fraga om. Lat sdga att kunden vill
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driva genom sin lagstadgade ratt att fa ett avtal med det i paragrafen angivna
innehallet, vem avgor da hur avtalet ska kompletteras i de materiella fragorna om
detta inte finns Overenskommet sedan tidigare?

2:3-5

Forhandlingsskyldighet utan krav pa resultat ar ytterligare en besynnerlig kvarleva
fran gallande fjarrvarmelag. Bestammelserna &r i basta fall en tandlos tiger och i
vérsta fall en illusion for kunderna som tror sig har battre réttsliga forutsattningar an
vad som i sjalva verket ar fallet. Besynnerligheten nar sin kulmen i 4 § 3 p. enligt
vilken fjarrvarmeforetaget alaggs att ’forsoka komma 6verens med kunden”. Vad
galler tillsynsmyndighetens mojligheter att tillse bestammelsernas efterlevnad kan
formodas att dessa &r begransade till att kontrollera att parterna faktiskt méts. Om
forhandlingsparterna har verkliga intentioner att komma Overens eller om de mots
endast av formella skal, torde inte kunna kontrolleras 6ver huvud taget.

2:6

Bestammelsen sdger att om parterna har avtalat att fjarrvarmeforetaget ensidigt far
andra villkoren i parternas avtal, sa vags denna ensidiga ratt upp av ett antal for
kunden formanliga bestammelser i lagen. I ljuset av paragraf 1:1 uppstar fragan om
dessa bestammelser kan avtalas bort i naringsidkarrelationer.

2:7-9
XXX

2:10

Bestammelsen kopplar kundens ratt att sdga upp avtalet till underréattelsen enligt 7 8.
Enligt mig torde det vara béttra att koppla ratten att sdga upp avtalet till sjalva
andringen av avtalsvillkoren. Enligt paragrafens foreslagna lydelse skulle ett
fjarrvarmeforetag kunna andra avtalsvillkoren till kundens nackdel utan att kundens
ratt att sdga upp avtalet infaller om fjarrvarmeforetaget underlater att informera
kunden om villkorséndringen enligt 7 8.

2:11-12
XXX

2:13

Bestammelsens utformning ger kunden god mojlighet att nyttja sin rétt enligt
bestammelsen. Séger kunden upp avtalet enligt bestdimmelsen har fjarrvarmeféretaget
sma — eller inga — mojligheter att krava extra betalning eller forpliktelser av kunden.

2:14-23

Bestammelserna galler endast konsumentavtalsrelationer. Utgangspunkten ar saledes
att sdrskilda skyddsaspekter gor sig gallande vad géller avbrytande av distribution till
konsumenter och fjarrvarmeforetagens erséttningsansvar gentemot konsumenter. Se
har om kommentaren till 1:3.

| lagforslaget anges att bestdmmelserna &r desamma som i den géllande
fjarrvarmelagen sa nar som pa kundens ratt att forhandla om priset och mojligheten
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till medling hos Fjarrvdrmenamnden. Borttagandet av fdrhandlings- respektive
medlingsmdjligheterna motiveras med att distributionsledet regleras och att det
avseende energidelen infors mojlighet till konkurrens. Reglerna i 2.14-23 ingar
emellertid i den del av lagforslaget som géller for de fjarrvarmeforetag som fortsatter
vara integrerade (se rubriken for 12.2 i utredningen), alltsa dar konkurrenssituationen
inte uppstar. Man kan da fraga sig om forhandlings- respektive medlingsmajligheterna
bor ersattas med andra skyddsmekanismer.

2:24-36
XXX

3:1

Till definitionen av “ndtanslutningsavtal” har utredningen skrivit att detta avtal ska
innehalla vissa villkor (t.ex. temperatur och tryck). Definitionen knyter an till 1:4.
Fragan ar dock vad som galler om tva parter sluter ett anslutningsavtal utan att
inkludera de i forfattningsforslaget angivna villkoren. Ar det di inget nt-
anslutningsavtal? Ar det utredningens mening att villkoren ska utgéra formkrav for
avtalets giltighet? Rimligtvis ar det inte sa. Kravet pa avtalets innehall (och darmed
dess definition i 3:1) har i sa fall ingen reell verkan civilrattsligt. Dock synes
tillsynsmyndigheten ha till uppgift att tillse att natanslutningsavtalen moter
lagforslagets krav pa innehall. Foljden &r att tillsyndigheten kan — eller rent av ska —
utddma vite om avtalet inte foljer lagforslaget. De civilrattsligt dispositiva reglerna
blir pa sa satt offentligrattsligt tvingande. Regleringstekniken kanns igen fran gallande
fjarrvdrmelag avseende sjalva fjarrvarmeavtalet och min mening &r att den utgor ett
osakert kort. Problemet ligger framst i genomdrivandet av regelns innehall och dess
otydliga innebord.

3:2

Varje dverenskommelse om anslutning kommer att se annorlunda ut till foljd av de
olika forutsdttningar som rader. Vad som avses med “likvirdiga villkor” kan dérfor
vara svart att faststdlla utan klara riktlinjer. Med den foreslagna formuleringen maste
antingen tillsynsmyndigheten fa befogenheter (och resurser) att skapa dessa riktlinjer
eller s maste branschen vénta pa att praxis kring begreppet véaxer fram. Att vanta pa
praxis tar tid, i synnerhet vad giller svdvande formuleringar s som “likvirdiga
villkor”, och dr dirfor inte ett bra alternativ. Att helt ge tillsynsmyndigheten fria
hander att utforma riktlinjerna kan & andra sidan vara problematiskt ur ett
legitimitetsperspektiv. Det kan darfor ifragasattas om det inte vore rimligt att
bestammelsen kompletterades med atminstone nagra punkter eller exempel pa vad
lagstiftaren avser med “likvirdiga villkor”.

3:3-8
XXX

3:9

Bestammelsen &r tydlig i det att den uttryckligen ar tvingande (jfr formuleringen
“oavsett vad som avtalats”). Sadan tydlighet &r beromvard. Tydligheten i just denna
bestammelse skapar dock tolkningsproblem avseende andra bestdmmelser som saknar
samma eller liknande formuleringar. Betyder avsaknaden av samma eller liknande
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formuleringar att en bestammelse i lagforslaget inte ar tvingande? Inkonsekvens leder
till tolkningsproblem.

3:10-14
XXX

3:15-18

Se tidigare kommentarer under 3:1 och 1:4. H&r kan vidare ségas att utredningen
anvander ett sprak som antyder att bestimmelserna &r civilrattsligt tvingande, till
exempel att avtalet ’ska innehalla” i lagforslagstexten och att innehillet utgér en
“miniminiva” i kommentaren till bestdmmelserna. Lagskrivningstekniken &r den
samma som anvandes vid forfattandet av gallande fjarrvarmelag avseende krav pa
avtalsinnehall i fjarrvarmeavtalet. Bestammelsen i géllande fjarrvarmelag ar
emellertid inte civilrattsligt tvingande: vid narmare undersékning star det klart att
bestammelsen varken utgor ett formkrav eller har civilrattsliga sanktioner kopplade
till sig (se narmare om fragan i dels Red. Madell, Bekkedal, Neergaard, Den nordiska
valfarden och marknaden, lustus, 2011, kap. 7, Motet mellan civilrattslig avtalsfrihet
och offentligrattslig tillsyn over avtalets innehall pa fjarrvarmemarknaden av Hult,
Daniel, dels forskningsrapporten Hult, Daniel Fjarrvarmelagens disposivitet i
forhallande till naringsidkare, rapport 2009:23,
http://www.svenskfjarrvarme.se/Fjarrsyn/Ny-kunskapresultat/Marknad/200923-
Fjarrvarmelagens-disposivitet-i-forhallande-till-naringsidkare-/, 2011-08-24.

Till synes har TPA-utredningens lagforslag samma regleringstekniska utformning
som bestammelserna i géllande fjarrvarmelag vilket foranleder misstanke om att inte
heller lagférslaget innebdr formkrav eller medfér mdjlighet till civilrattsliga
sanktioner. Civilrattsligt utgor bestammelserna darfor endast rekommendationer fran
lagstiftaren avseende vad lagstiftaren anser ar ett rimligt minimiinnehall i de olika
avtalstyperna. Min mening &r att denna otydlighet &r negativ: den riskerar ge intryck
av att lagstiftningen ar mer kraftfull &n vad den egentligen ar.

Det ska tillaggas att bestammelserna kan fa viss — oklart exakt hur stor — tvingande
verkan pa ett offentligrattsligt plan genom tillsynsmyndighetens uppgift att sakerstalla
att lagen foljs av fjarrvarmebranschens aktorer, se 4:1. Bestammelserna ar saledes
civilrattsligt dispositiva men offentligrattsligt tvingande. Av detta foljer flera
tolknings- och befogenhetsproblem, se litteraturreferenserna ovan samt forsknings-
rapporten Hult, Daniel, Det reglerade fjarrvarmeavtalet, etapp ett, publiceras hdsten
2011 pa http://www.svenskfjarrvarme.se/Fjarrsyn/Ny-kunskapresultat/, 2011-08-24.
Bland annat kan ndmnas de forvaltningsréttsliga problemen for tillsynsmyndigheten
att genomdriva foradndringar i civilréttsligt giltiga avtal och problemen med att
utforma forvaltningsrattsligt acceptabla vitesforeldgganden.

3:19-3:28
Se kommentarerna till 1:3.

4:1

Steget fran gallande fjarvarmelag till det av TPA-utredningen presenterade
lagforslaget ar stort och darmed utvidgas ocksa tillsynsmyndighetens arbetsuppgifter.
Min uppfattning ar att tillsynsmyndigheten inte haft tillrdckliga resurser for att
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fullgora sin uppgift sa som den framgar av géllande fjarrvarmelag och dess forarbeten.
Det ar darfor viktigt att papeka att tillsynsmyndigheten kommer att behova ordentligt
utékad budget for att klara av att fullgéra sina uppgifter enligt lagforslaget.

Vidare kan ifragasattas om vitet som enda sanktion ar tillrackligt. Regleringsteoretiskt
sett blir en tillsynsmyndigheten som mest effektiv om det finns en pyramid” av
sanktionsnivaer sa att det i varje lage finns mojlighet for tillsynsmyndigheten att hota
med strangare sanktioner om inte tillsynsmyndighetens uppmaningar atlyds. Darmed
inte sagt att alla sanktioner maste anvandas: det &r det direkta eller indirekta hotet om
ytterligare, strangare sanktioner som har verkan. Det ar i sammanhanget ocksa viktigt
att papeka att inférandet av ytterligare sanktionsmajligheter for tillsynsmyndigheten
inte pd nagot satt motsager den konsensusanda som i dagslaget synes rada mellan
fjarrvarmebranschen och tillsynsmyndigheten. Tillsynsmyndigheten kan fortfarande
basera sitt arbete pa samtal och &verenskommelser. Skillnaden vore endast att
tillsynsmyndighetens auktoritet — eller forhandlingsposition om man sa vill — starks
om det finns en pyramid av sanktionsmojligheter.

4:2

I kommenteraren till bestammelsen betonar utredningen vikten av att tillsyns-
myndigheten stravar efter att standardisera branschen ifrdga om regeltillimpningen.
Denna uppgift torde — precis som utredningen sdger — vara av yttersta vikt fran ett
legitimitetsperspektiv. Aterigen gors sig resursfragan pamind: tillsynsmyndigheten
maste fa tillrackligt med resurser for att klara av alla de uppgifter med vilka den
belastas enligt lagforslaget; i synnerhet fran ett legitimitetsperspektiv.

4:3-4
XXX
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Bilaga 5 - Relationsorienterad
kontraktsteori — Relational Contract Theory



I. RCT i min avhandling

I.1. Inledning

Den hir texten handlar om Relational Contract Theory (RCT) och vilken roll jag har tinkt att RCT ska spela i
min avhandling. Texten 4r skriven pa ett friare sitt en vad en text vilken ska inrymmas i en avhandling bor
vara skriven. Min tanke 4r att jag i den hir texten ska “skriva av mig’” mina tankar och idéer f6r att under
seminariet f4 feedback. Efter seminariet skriver jag sedan en ny text 1 vilken jag beaktar den feedback jag
tatt och skriver dd enligt de formella kraven pd vetenskaplighet inom juridiken. Skulle jag skriva enligt de
formella kraven redan nu skulle jag inte hinna med att presentera alla de tankar jag har om RCT vilket
skulle betyda att diskussionsunderlaget vore ofullstindigt. Jag ser alltsd diskussionen om RCT:s plats i
avhandlingen som den primira vinsten med att skriva den foreliggande texten.

Texten ir strukturerad efter tre grundldggande fragor, nimligen 1) Vad dr RCT, 2) Varfor har jag tinkt att
anvinda RCT och 3) Hur har jag tinkt att anvinda RCT?. Dessa tre fragor utgodr fér enkelhetens skull
texten rubriker.

Den férsta fragan ska besvaras for att ldsaren ska forstd hur jag 7o/kat det som skrivits om RCT. Jag gor
alltsd inga ansprik pa att kunna redogéra £6r vad RCT 4ri ontologisk mening utan endast f6r vad jag
uppfattar det att vara. Bide den ontologiska och den epistemologiska frigan avseende RCT 4r ndgot som
jag kan tinka mig att diskutera i avhandlingens metodavsnitt alternativt i samband med att RCT
presenteras i avhandlingen. Nodvindigheten och omfattningen av en sidan metodlogisk - eller ndstan
filosofisk — diskussion tar jag t6révrigt tacksamt emot feedback pa.

Den andra fragan — varfor jag har tinkt anvinda RCT i avhandlingen — syftar till att férklara varfor jag
anser att just RCT i4r en teoti som har virde f6r mitt arbete. For att fullt ut férstd mina tankar i detta
avseende bor lisaren ha list den andra texten som ska diskuteras under seminariet. Jag kommer i den
foreliggande texten att diskutera avtalsrelationen mellan fjarrvirmeleverantdr och fjarrvirmeavnimare i
ljuset av RCT och for att forstd den diskussionen behéver ldsaren ha forstatt fjarrvirmeavtalets
grundligeande problem pi sa sitt som det presenteras i den andra texten.

Den tredje fragan som ska besvaras ér hur jag har tinkt anvinda RCT. Min tanke ér att lisaren mot
bakgrund av att ha fatt de tva tidigare frigorna besvarade ska kunna forsta och kritiskt férhalla sig till min
idé om hur RCT ska anvindas. Den hir delen dr mest osiker i dagslidget och det dr ddrfér min
férhoppning att en konstruktiv diskussion under seminariet ska hjilpa mig att anvinda RCT pd ett sa
dndamdlsenligt sitt som mojligt.

Som jag pipekade inledningsvis kommer den hir texten vara skriven pa ett relativ fritt sitt. Bland annat
kommer jag inte vara notorisk med stéd f6r mina péastienden. Fér den som ér intresserad har jag dock
antecknat det material vilket ligger till grund f6r min tolkning av RCT. Referenslistan 6ver de artiklar och
bécker med anknytning till RCT vilka jag hittills l4st finns som sig bor sist i dokumentet.

1.2. Vadar RCT?

1.2.1. Kort historisk overblick
Startskottet f6r RCT var den amerikanska professorn Ian Macneils artikel Whither Contracts? som
publicerades i slutet av 1960-talet. Artikeln stiller frigan om det 6ver huvud taget finns en gemensam
grund fo6r alla avtal; frigan besvaras senare i artikeln jakande. Under 70-talet utvecklade Macneil sin teori
om avtal i flera artiklar, varav de tva viktigaste torde vara The Many Futures of Contracts (1973) och Contracts:
Adjustment of Long-Term Economic Relations Under Classical, Neoclassical and Relational Contract Law (1977-1978).
De idéer som Macneil presenterade stotte pa kritik fran olika hall. I vissa delar bemotte Macneil kritiken



men i andra delar menade han att hans teori hade blivit missforstadd. Att Macneil upplevde att han i
minga stycken blivit missforstddd féranledde honom att 1980 publicera boken 1 The New Social Contract —
An Inquiry into Modern Contractual Relations 1 vilken han férsokte sammanfattade och klargéra teorin.
Kritiken mot RCT fortsatte dock ocksé efter det att boken publicerats och Macneil fortsatte att 1
artikelform beméta kritiken under hela sin livstid (Macneil gick bort 2010). I de artiklar som Macneil skrev
om RCT efter 1980 sd utvecklar Macneil inte sin teori i ndgon storre utstrackning. Fokus lag i stillet pd att
torklara teorin och att sitta in den i olika sammanhang f6r att visa pa dess virde bade deskriptivt och
normativt.

1.2.2. Teorins 6vergripande innehall
RCT har sin grund 1 Macneils kritik av den klassiska avtalsritten. Med “klassisk avtalsrdtt” avses hir
avtalsritten s som den vuxit fram och utformats under 17- och 18-hundratalen och som fortfarande
utgor utgangspunkten i dagens avtalsritt.! Macneil menade att den klassiska avtalsritten bygger pa den
mikroekonomiska teoribildning som vixte sig stark under samma tidsperiod. Kritiken bygger bland annat
pé det mikroekonomiska antagandet om det rationella valet vilket férutsitter perfekt information om bade
nuvarande och framtida férhillanden. Kritiken av detta i Macneils gon hdgst orealistiska antagande leder
honom till att kritisera den klassiska avtalsrittens fixering vid uttryckt samtycke som grund f6r bindande
avtal. Macneil dr av samma anledning kritisk till att parternas avtalstérhallande — alltsa parternas relation
efter det att avtalet ingatts — bedoms med sa stort vikt lagd vid 6gonblicket f6r avtalsslutandet. En sidan
modell, menar Macneil, passar mdjligen f6r momentana avtal med tydligt specificerade avtalsforpliktelser
men knappast f6r den uppsjé av andra typer av avtal vilka existerar. Att reducera en komplex
avtalsrelation till vad som av parterna kunde férutses vid 6gonblicket f6r avtalsslutandet dr enligt Macneil
att gora det f6r enkelt f6r sig. P4 samma sitt 4r Macneil kritisk till att den klassiska avtalsritten tenderar att
behandla avtalstvister i svartvitt: ena patrten vinner och den andra foérlorar. Eftersom det sillan ér ens fel
att tva trater menar Macneil att ocksd denna del av den klassiska avtalsritten dr orealistisk.

Som alternativ till denna enligt Macneil orealistiska modell £6r att behandla avtal presenterar Macneil en
egen teori, RCT, vilken syftar till att bittre spegla den komplexitet som ligger bakom ménga — eller rent av
de flesta — moderna avtalsrelationer. RCT innebir bland annat att juridiken bor fokusera pa parternas
gemensamheter i stillet f6r pd deras tvistefrdgor. I praktiken betyder det att avtalsritten bér utformas for
att understddja avtalsrelationen i stivan efter att bevara relationen i stillet f6r att fokusera pd hur vem som
har ritt och vem som har fel enligt vissa i férvig bestimda regler. Macneil erkdnner explicit rittens roll
som yttersta tvistelosare for de fall en konsensusldsning parterna mellan dr omdjlig men menar samtidigt
att ritten inte ska inskrinkas till endast denna funktion. Medling och jimkning dr dirfér nagra av de
praktiska inslagen vid vilka Macneil ligger stor vikt. Ett annat konkret alternativ till den klassiska
avtalsritten ligger i att ritten vid faststillande av parternas rittigheter och skyldigheter bér fokusera
mindre pd 6gonblicket f&r avtalsslutandet och mer pa parternas faktiska agerande gentemot varandra savil
fére som efter avtalsslutet. Detta giller i synnerhet komplexa, icke-momentana avtalsférhallanden. Det
finns enligt Macneil inget tillrdckligt Gvertygande realistiskt skl £6r att faststélla parternas rittigheter och
skyldigheter gentemot varandra med utgingspunkt i vad som avtalades vid det avtalsslutande 6gonblicket
om tvistefrdgan r6r omstindigheter vilka sannolikt inte f6rutsags och inte heller rimligen kunde férutses
nir avtal slots.

For att forstd de normativa pastienden som RCT innefattar maste man f6rstd hur Macneil deskriptivt ser
pé avtal som sambhillsfenomen. I nista stycke kommer jag dirfor gi genom de omfattande deskriptiva
péstienden som bygger RCT. Argumenten himtar Macneil fran flera olika discipliner; frimst sociologin,
ekonomin och rittsfilosofin.

! Det har sédledes inget med det antika Grekland att gora vilket ordet “klassisk” annars brukar f6rknippas med.



1.2.3. Teorins tre grundbultar

Inledning

Som jag ser det har RCT tre grundbultar. Den f6rsta dr de pastienden Macneil gér om vad som dr de fyra
nédvindiga forutsittningar for att vi 6ver huvud ska kunna prata om avtal i den diffusa mening som det
dnda rader nagon form av konsensus kring. Macneil kallar dessa fyra nédvindiga férutsittningar for
”primal roots of contract”. I min svenska text har jag (tentativt) valt att benimna dessa f6r avtalets
grundligeande forutsittningar”.

Den andra grundbulten 4r Macneils pastiaende att alla avtal kan inrymmas pa en glidande skala vilken
Macneil kallar ’the discrete-relational axis”. Skalans nirmare innebdrd presenteras nedan och for tillfallet
néjer jag mig med att sdga att jag (tentativt) valt att pa svenska kalla denna skala £6r “’skalan frin
transaktionella till relationella avtal”.

Det sista pastidendet vilket utgér RCT:s deskriptiva bas dr pastaendet att det finns ett antal normer for alla
avtal vilka antingen forstirks eller f6rsvagas beroende vart pé skalan fran dtskilda till relationella avtal man
forflyttar sig. Vissa av normerna dr gemensamma och finns alltid nirvarande, andra dr som starkast i
atskilda avtal och ytterligare andra dr som starkast i relationella avtal.

Nedan kommer jag att redog6ra f6r dessa tre deskriptiva grundbultar i RCT. Jag vill hir dterigen papeka
att det jag framfor dr min tolkning av hur Macneil tinkte sig RCT; jag gbr inga ansprak pa att veta hur han
tinkte.

Avtalets nédvdndiga forutsdattningar

Enligt RCT finns det fyra nédvindiga férutsittningar? vilka alla méste vara uppfyllda for att avtal ska
kunna existera. For det férsta maste det finnas ett samballe’. Utan andra minniskor kan det inte finnas
avtal, det beh6vs minst tva personer; utan gemensamma kommunikationsmdjligheter blir avtal oméjligt;
utan sociala strukturer och stabilitet gir det inte att rationellt forestilla sig avtal; och sa vidare.* 1
sammanfattande form har Macneil uttryckt sig saledes:

Contract without the common needs and tastes created only by society is inconceivable;
contract between totally isolated, utility-maximizing individuals is not contract, but war;
contract without language is impossible; and contract without social structure and stability

is — quite literally — rationally unthinkable, just as man outside society is rationally
unthinkable.’

Den andra nédvindiga férutsittningen ar specialisering av arbetsuppgifter 1 samhallet 1 samband med wthyte av
varor och tianster mellan manniskorna i samhillet.6 Anledningen till att méanniskor lever i grupp ér £6r att det
ir effektivare att specialisera sig pé vissa uppgifter, bli vildigt effektiv i utférandet av dessa och under
tiden lata andra méinniskor géra andra uppgifter pd vilka de ér specialiserade. Ju mer specialiserade
arbetsuppgifterna blir, desto storre blir behovet av att byta det man har mot det man inte har.” Macneil
forklarar saken enligt f6ljande:

Indeed, in extensive specialization where individuals do not produces for themselves
everything needed to continue living and producing, each must receive the product of
others to continue specializing. How such exchange occurs is irrelevant to this foundation

2 Macneil kallar dem 6t zhe primal roots of contract.

3 Macneil anvinder begreppen society alternativt zhe social matrix

# Samhallets betydelse for avtal redogdrs f6r i Macneil, The Many Futures of Contracts, s. 710-712.
5 Macneil, The New Social Contract, s. 1.

¢ Macneil kallar det £6r specialization of labor and exchange.

7 Macneil diskuterar detta utfotligt i The Many Futures of Contracts, s. 696-701.



notion of the concept and to understanding it as a basic root of contract. |[...][W]ithout
[exhange] the system of specialization of labor will come to a grinding halt. Everyone will
then become unspecialized subsistence farmers, or, more likely, small group hunters and
gatherers.8

Den tredje grundliggande férutsittningen for avtal klingar méjligen mer bekant f6r diskussionen om vad
ett avtal dr, nimligen en kansla av valfribe?. Har dr viktigt att notera att det inte handlar om ett val de facto,
utan om att minniskan uppfattar sakernas tillstind som om hon har ett val. Det viktiga ir inte huruvida vi
faktiskt har en fri vilja vilken kan ligga till grund £6r ett val; det viktiga dr att vi beter oss som om vi tror att
vi har ett val. RCT kan pi denna grund virja sig mot filosofiskt deterministiska argument som motsatter
sig tanken pa en faktisk fii vilja.10 Satt i en avtalsrittslig kontext betyder det att en grundfbrutsittning f6r
avtal dr att minniskor agerar som om de hade ett fritt val och dirtill utnyttjar sitt upplevda fria val £or att
vilja med vem och under vilka férutsittningar avtal ska ingés. For avtalets definition dr det saledes viktigt
att utbytet av varor och tjanster minniskor emellan sker pa grundval av ett hos méinniskorna upplevt val.
Det ska hir noteras att Macneils definition av vad som dr en ”fri vilja” 4r tdmligen bred: han inkluderar alla
handlingar eller medvetna val att inte handla sd linge de inte dr ett direkt resultat av krafter vi inte kan
péverka, till exempel naturlagar och genetiskt programmerade handlingsménster. Att limna Gver pengarna
till rAnaren som hotar att skjuta dig 4r alltsa enligt Macneil ett fritt val att limna ver pengarna: det
alternativa valet att vigra limna 6ver pengarna och didrmed ta risken att bli skjuten existerar trots allt. En
av Macneils summeringar lyder som fdljer:

The social insects, particularly ants, rather than humans, cleatly are the world’s leading
contractors if choice is omitted from the concept of contract. Without freedom of will —
real, imagined, or postulated — contract becomes conceptually indistinguishable from their
genetically programmed specialization of labor and exchange of product.!!

Den fjirde och sista nédvindiga forutsittningen f6r avtal dr enligt RCT tidsmedyetenhet’?. Hade minniskan
inte varit medveten om tid i termer av datid, nutid och framtid hade heller inget behov av att planera f6r
framtiden funnits. Ett avtals huvudsyfte kan sdgas vara att fastligega vissa saker nu sd som de ska ske i
framtiden: avtalets funktion 4r att paverka framtida handlingar. Det 4r detta behov av att kontrollera
framtida hindelser som motiverar manniskor att inga avtal med varandra.!3

For att sammanfatta de fyra grundférutsittningarna och deras betydelse f6r avtal skriver Macneil:

Now, specialization of labor and exhange, a sense of choice, and a consciousness of the
future, all completely embedded and intertwined in a society, make contract possible.!*

Avtal — uppskjutande av utbyte till framtiden

Nagon form av samhalle, specialisering av arbetsuppgifter och det dirmed sammanhidngande utbytet av
varor och tjinster, en kinsla av valfrihet och tidsmedvetenhet idr alltsa enligt RCT de fyra nddvindiga
forutsittningarna for avtals existens. For att det ska vara méjligt att f6rhélla sig till detta pastiende mdste

8 Macneil, The New Social Contract, s. 2. Kursivering 1 originalet.

9 Macneil kallar det £6r a sense of choice eller ibland férkortat bara choice.

10 En kinsla av val som nddvindig férutsittning fr avtal och vikten av distinktionen mellan en kinsla av val och val
de facto diskuteras i Macneil, The Many Futures of Contracts, s. 701-700.

11 Macneil, The New Social Contract, s. 2.

12 Macneil kallar det conscions awareness of past, present and future eller 1 bland bara awareness of future.

13 Att minniskan har tidsmedvetenhet diskuteras i Macneil, The Many Futures of Contracts, s. 706-710.

14 Macneil, The New Social Contract, s. 4.



man dock veta vad som avses med ett avtal. Frigan dr vad ett avtal dr; vilken dr definitionen av avtal enligt
RCT?

Macneil dgnar mycket tid och méda 4t att férklara vad han menar ér ett avtal. Hirvidlag skiljer Macneil pa
avtal i allménhet och juridiskt definierade avtal: RCT utgir frin en bredare definition 4n den juridisk-
traditionella, 16ftesbaserade definitionen.!> Avtalsdefinitionen enligt RCT ir att skjuta upp ett utbyte av
varor eller tjanster till framtiden. Detta kallar Macneil {61 faktiska avtal's. Definitionen enligt RCT kan
jamforas med den traditionella vilken tar fasta pa ritten som en del av avtalets definition; 16ften vilka
enligt ritten betraktas som en skyldighet f6r 16ftesgivaren. Detta kallar Macneil £6r juridiska avtal’’. Det kan
alltsd sdgas att RCT frikopplar avtalsbegreppet fran juridiken f6r att i stillet koppla det till en sirskild typ
av minskligt beteende, ndmligen utbyte av varor och tjanster. Macneil sjilv skriver:

By contract I mean no more and no less than the relations among parties to the process of
projecting exchange into the future. This projection emanates from combining in a society
the other three contract roots. A sense of choice and an awareness of future regularly
causes people to do things and to make plans for the future. When these actions and plans
relate to exchange, it is projected forward in time. That is, some of the elements of
exchange, instead of occurring immediately, will occur in the future. This, or rather the
relations between people when thus occur, is what I mean by contract.!8

Det 4r i sammanhanget viktigt att pdpeka att de juridiska avtalen dr en del av de faktiska avtalen: ocksa de
juridiska avtalen gar ut pa att skjuta upp utbytet av varor eller tjanster till framtiden. Det ska ocksd papekas
att RCT:s bredare definition av avtal inte betyder att alla faktiska avtal bor accepteras av rittsordningen.
Det dr endast friga om att anldgea ett alternativt perspektiv. I stillet for att definiera avtal utifran juridiska
regler s definieras avtal utifrdn ett ménskligt beteende var pa konstateras att vissa avtal kan genomdrivas
med hjilp av staten.

Att RCT utgir frin en bredare definition av avtal 4n den traditionella 16ftesbaserade modellen har sin
grund i Macneils kritiska instillning till den klassiska avtalsrittens fixering vid avtalsslutet och firmuandet’?
av framtida relationer. "Férnuande” betyder att nidgon férséker att bestimma idag vad som ska hinda i
morgon; ett f6rs6k att géra om framtiden till nutid. Det ér fixeringen vid férnuandet som Macneil menar
ir grunden till det verklighetsfrimmande synsittet att avtalsrelationer — parternas skyldigheter och
rittigheter — ska slds fast baserat pa det avtalsslutande 6gonblicket. Eftersom ingen minniska — inte ens en
grupp av minniskor — kan férutse framtiden i ndgon storre utstrickning menar Macneil att det dr fel att
behandla en avtalsrelation som om parterna bestimt allting vid det avtalsslutande 6gonblicket. Vissa
avtalsrelationer kan vissetligen uppnd en hég niva av férnuande men lingt ifran alla kan det. Att pa vig
hem fran jobbet gd forbi nirbutiken och képa en liter mjélk 4r ett exempel pa en avtalsrelation vilken kan
uppnd en forhillandevis hég grad av férnuande. Utbytet dr sd simpelt — en vil specificerad vara i utbyte
mot en vil specificerad mingd pengar av en specificerad valuta — och avtalsrelationens tidsperspektiv dr
kort — ett typisk zug-um-zug-utbyte — att parternas rittigheter och skyldigheter 4r Gverblickbara innan
utbytet dger rum. Att samma forutsittningar inte giller f6r ett flerarigt entreprenadavtal eller ett
internationellt sammarbetsavtal sdger sig sjilvt. Komplexiteten i rittigheternas och skyldigheternas detaljer
tillsammans med tidsutdrikten omdjliggor ett totalt férnuande och kriver 1 stillet flexibilitet i
avtalsrelationen. Att behandla alla avtal utifrdn principen att det som ursprungligen avtalades eller kan

15 T artikeln Macneil, Restatement (Second) of Contracts and Presentiation, diskuterar Macneil kritiskt den davarande
avtalsdefinitionen i amerikansk ritt.

16 Eng: contract-in-fact.

17 Eng: contract-in-law.

18 Macneil, The New Social Contract, s. 4.

19 Macneil anvinder begreppet presentiation.



antas skulle ha avtalats dr dirfor enligt Macneil verklighetsfrimmande. Verkligheten anpassas till juridiken
i stillet £6r att juridiken anpassas till verkligheten. Macneil menar i stillet att storre vikt bor liggas vid
andra faktorer, si som parternas gemensamma mal, deras agerande under avtalstiden, rimliga
férvintningar, dndrade férutsittningar och sa vidare.

Enligt RCT idr savil mjoélkképet som entreprenaden och det internationella samarbetet faktiska avtal. De
utgor alla uppskjutande av utbyte till framtiden. Accepteras de av réttsordningen dr de dessutom juridiska
avtal. Deras hégst olika karaktirer féranleder dock RCT att betrakta dem pa olika sitt. De klassificeras i
olika dndar av en skala, nimligen pé en skala fran transaktionella avtal till relationella avtal.

Skalan fran transaktionella till relationella avtal

Enligt RCT kan alla avtal teoretiskt placeras pa en skala frin transaktionella avtal till relationell avtal. Ett
100 % transaktionellt avtal existerar inte och det gor inte heller ett 100 % relationellt avtal. Dessa extremer
ir i stillet skalans teoretiska dndar varemellan ett enskilt avtal placeras. Exemplet med mjolkkopet befinner
sig langt 4t den transaktionella extremen medan entreprenadavtalet och det internationella
samarbetsavtalet befinner sig lingt 4t den relationella extremen. Inget av exemplen befinner sig dock
lingst ut pd skalan: mj6lkkopet har inslag av relationella moment medan entreprenadavtalet och
samarbetsavtalet har inslag av transaktionella moment. Mjélkkopet relationella element ér till exempel det
den gemensamma kommunikationen, forstielsen f6r den accepterade valutans virde 1 férhéllande till
mijodlken, képarens fortroende for butiken att mjélken inte dr hirsken, eventuell bytesridtt om mjolken visar
sig hirsken och sa vidare. For entreprenadavtalet och samarbetsavtalet giller transaktionella element i
form av att vissa inslag av férnuande gor sig gillande, specificering av ataganden, specificering av
tidsgrinser och sa vidare. Schematiskt skulle det se ut sd har:

Internationellt

samarbetsavtal

Transaktionell Relationell

ande ande

Mjolkkép i Entreprenad-

avtal

narbutiken

For att veta var pa skalan ett specifikt avtal befinner sig har Macneil tagit fram ett tolv viktningsmatt.
Viktningsmatten anvinds fér att avgora var pa skalan det specifika avtalet befinner sig.2? De tolv
viktningsmitten ar:

Personliga relationer?!

Antal inblandade personer??
Tidsutdrikt23

Framtida samarbete24
Mitbarhet och specificering?>
Kontraktuell moral26

Nk »h e

Planering?’

20 Macneil jobbar med olika métt beroende pa om man diskuterar primitiva samhillen eller moderna samhillen. Se
Macneil, The New Social Contract, s. 8-35. Eftersom det for min del endast 4r aktuellt med moderna samhallen — mer
precist, det svenska, nutida samhallet — behandlar jag endast de viktningsmatt vilka anvinds f6r moderna samhillen.
21 Macneil kallar det personal relations.

22 Macneil kallar det numbers.

23 Macneil kallar det commencement, duration and termination.

2 Macneil kallar det future cooperation.

25 Macneil kallar det measurement and specificity.

26 Macneil kallar det sources of contractual solidarity.




8. Fordelning av fordelar och nackdelar?s
9. Forpliktelser?

10. Overférbarhet3

11. Attityder3!

12. Mak32

De tolv viktningsmitten kan ses som skalor i sig frin transaktionell till relationell. Det ena mattet kan vara
starkt transaktionellt medan ett annat mdtt dr mitt emellan och ett tredje 4r starkt relationellt. Vad som
giller f6r varje matt maste avgoras mot bakgrund av den enskilda avtalsrelationen. Den helhetsbild som
viktningsmitten férmedlar tillsammans avgor var pa skalan som det enskilda avtalet befinner sig.
Schematiskt kan ett hypotetiskt avtal illustreras sd hir:

Transaktionell Relationell
ande ande

Personliga relationer

Antal inblandade personer
Tidsutdrikt

Framtida samarbete
[Mitbarhet och specificering

Kontraktuell moral

Planering

Fordelning av fordelar och nackdelar

Forpliktelser
Overforbarhet —_—
Attityder
Makt

Av exemplet ovan framgdr att det hypotetiska avtalet till dvervigande delen har transaktionell karaktir
avseende viktningsmitten (1) personliga relationer, (5) mitbarhet och specificering, (6) kontraktuell moral
och (12) makt. Avtalet har samtidigt till 6vervigande del relationell karaktir avseende viktningsmatten (2)
antalet inblandade personer, (3) tidsutdrikt, (4) framtida samarbete, (7) planering, (8) férdelning av
férdelar och nackdelar, (9) forpliktelser, (10) 6verférbarhet och (11) attityder. Exemplet visar ocksa att det
hypotetiska avtalet dr starkt relationellt avseende framfdr allt (2) antal inblandade personer och (7)
planering medan (5) mitbarhet och specificering samt (6) kontraktuell moral ér starka transaktionella
inslag. Den 6vergripande bedémningen synes vara att avtalet totalt sett dr mer relationellt dn
transaktionellt.

Det ska hir framhallas att ett diagram som det ovan inte far tolkas som vore det en matematiskt sanning.
Hur matten ska viktas dr naturligtvis alltid en bedémningsfraga och 100 % faststilld sanning ir inte vad
som efterstriavas. Viktningsmatten ska istillet ses som guidande perspektiv vilkas tillsammans ger en
helhetsbild.

Hittills har jag endast redogjort for skalan och dess viktningsmadtt pd évergripande nivi; jag har inte sagt
nigot om vad de olika viktningsmitten egentligen innebar. Att i detalj gi genom samtliga matt skulle ta f6r

27 Macneil kallar det planning.

28 Macneil kallar det sharing and dividing benefits and burdens.
29 Macneil kallar det obligations.

30Macneil kallar det #ransferability.

31 Macneil kallar det aztitudes.

32 Macneil kallar det power, hierarchy, and command.




mycket plats 1 ansprik varfor jag ndjer mig med att i korthet sdga ett par ord om varje viktningsmatt. For

den som vill lisa detaljerna hinvisar jag frimst till Macniels The New Social Contract och The Many Futures of

Contract, se referenslistan.

D

2)

3)

4)

5

0)

7)

8)

9)

10)

Personliga relationer. Detta viktningsmatt dr timligen enkelt. Graden av personlig relation mellan
avtalspartern avgor avtalet var pd skalan avtalet befinner sig i detta avseende: ju hogre grad av
personlig relation, desto mer relationellt inslag i avtalet. Ett mj6lkkop 1 ndrbutiken kan i detta
avseende vara bade transaktionellt och relationellt beroende pa vilken relation képaren har till
savil butiken som till personalen.

Antal inblandade personer. Ju firre personer inblandade — direkt och indirekt — ju mer
transaktionellt dr avtalet.

Tidsutdrikt. Det momentana zug-um-zug-avtalet dr sinnebilden f6r det transaktionella elementet 1
det hir viktningsmadttet. En avtalsrelation vilken pdgatt under lingtid och inte har nagot bestimt
uppsigningsdatum representerar den andra extremen.

Framtida samarbete. Ett 6msesidigt behov av framtida samarbete tyder pa att avtalet dr relationellt
medan en avtalsrelation enligt vilken parterna inte tinker sig att fortsitta avtala med varandra eller
pé annat sitt samarbeta dr transaktionell.

Mitbarhet och specificering. Ju tydligare avtalsparternas forpliktelser dr mitbara och
specificerade, desto mer transaktionellt 4r avtalet. Att leverera en exakt bestimd mingd av en
exakt bestdmd vara pd en exakt bestimd dag i utbyte mot en exakt bestimd summa pengar ir ett
transaktionellt avtal i detta viktningsmatt. Motsatsen — vaga forpliktelser vilka inte kan beriknas
eller mitas matematiskt — utgdr relationella element.

Kontraktuell moral. Det hir viktningsmdttet 4r i mina 6gon ganska svarférklarad. Macneil kallar
det £61 sources of contractual solidarity och férséker med denna terminologi finga de faktorer som
péaverkar avtalsparternas agerande gentemot varandra. Det handlar alltsd inte om hur parterna ska
agera enligt avtalet utan bur de faktiskt agerar — eller dnnu mer precist varfir de agerar som de gor. Ett
transaktionellt avtal kdnnetecknas i detta avseende av den enda anledningen att ett genomfort
avtal 4r nyttomaximerande fOr vardera part. Ta bort nyttomaximeringen f6r ena avtalsparten och
denne har ingen anledning att bidra till att avtalet genomfors. Det relationella avtalet kinnetecknas
i sin tur av att det finns ordkneliga faktorer férutom nyttomaximeringen som bidrar till att
avtalsparterna fullféljer avtalet. Vilka dessa faktorer dr vatierar men vanligt férekommande dr
lagar och sociala normer.

Planering. Det sjunde viktningsmattet tar sikte pa hur avtalsparterna planerar sin avtalsrelation.
Ett ensidigt upprittat standardavtal har starka inslag transaktionella inslag medan en Sppen
planering i vilken avtalspartern tillsammans planerar framtiden inte bara vid avtalsslutet utan
under hela avtalsrelationen har starka relationella inslag.

Fordelning av férdelar och nackdelar. Detta métt avser hur parterna handskas med f6r-respektive
nackdelar som uppstir inom avtalsrelationen. Hur férdelas till exempel en oférutsedd vinst eller
forlust? I ett transaktionellt avtal dr férdelningen dikotomatiskt férdelad i f6rvig, till exempel:
siljaren ansvarar for ensam for férsenad leverans. Ett relationellt avtal sprider ut vinster och
forluster pé avtalspartern, exempelvis som i ett handelbolag.

Forpliktelser. I den transaktionella avtalsrelationen bestims avtalsparternas forpliktelser gentemot
varandra genom det 16fte som manifesteras i avtalet. Andra faktorer saknar betydelse. Fér det
relationella avtal giller att forpliktelserna till viss del faststills genom avtalet men att dessa
modifieras och specificeras genom den relation parterna redan har alternativt utvecklar. Ett
exempel dr att partsbruk utvecklas mellan avtalsparterna vilket blir vigledande tillsammans med
avtalet vid faststéllande av forpliktelserna.

Overforbarhet. Frigan man for stilla sig ir om det spelar nagon roll zew som 4r medkontrahent.
Ett kép av en liter standardmjolk av ett visst mirke spelar det inte nidgon roll i vilken butik jag



handlar. Ett sidant avtal dr i 6verférbarhetshinseende transaktionellt. Att be en viss konstnir att
mala mitt portritt dr 4 andra sidan starkt relationellt: jag vill att just denna konstnir ska mala mitt
portritt, ingen annan.

11) Attityder. Det elfte viktningsmattet dr timligen abstrakt. Det tar sikte pa i vilken utstrdckning
avtalsparterna ser sina egna intressen som samstimmiga med avtalsparternas gemensamma
intresse. For ett momentant képavtal dr det transaktionen som stdr i centrum: det dr bytet av en
vara mot pengar som ir de viktiga. Ett sadant avtal dr transaktionellt. Ett ”joint-venture”-avtal
avseende byggandet av en byggnad som parterna ska nyttja gemensamt 4r i stillet att klassificera
som relationellt.

12) Makt. Den intressanta fragan i detta avseende ér inte hur maktférhallandet ser ut mellan
avtalsparterna. Det viktiga 4r 1 stillet hur maktférhallandet férdndras. Transaktionella avtal
utmirks genom att maktférhallandet dr konstant genom hela avtalsrelationen. Relationella avtal
utmirks genom att maktférhallandet skiftar under avtalsrelationen, eller 1 vart fall som helst har
potential att skifta.

Innan jag gor vidare ska jag dterigen papeka att de tolv viktningsmatten inte utgdr ndgra exakta matt i
matematisk eller naturvetenskaplig mening. Det 4r fullt méjligt att anvdnda sig av andra
bed6émningsgrunder, att utesluta nagot eller ndgra av bedémningsgrunderna for ett visst avtal eller att sld
samman bedémningsgrunder som man tycker 6verlappar varandra. De hir presenterade
bedémningsgrunderna dr dock de som Macneil anvinder sig av och som ddrmed utgdr en viktig del av

RCT.

Normer: gemensamma, transaktionella och relationella

Enligt RCT framtrider vissa normer for alla avtal: gemensamma normer33. Av dessa gemensamma normer
framtrider nagra av dem extra starkt i transaktionella avtalsrelationer — transaktionella normer3* — och
andra normer som framtrider extra starkt i relationell avtalsrelationer — relationella normer3s. Nedan ska
jag redogdra for dessa normer och vilken betydelse de har f6r RCT. Férst ska jag emellertid precisera vad
som i sammanhanget avses med norwzer.

Nir man pratar om RCT har begreppet “norm” fitt en preciserad betydelse. En norm inbegtiper hérvid
bide en deskriptiv och en normativ sida. Dels avses vad minniskor agerar, dels avses hur de borde agera.
Macneil menar att den deskriptiva sidan och den normativa sidan lever i symbios med varandra; de
péaverkar varandra och kan inte diktomatiskt skiljas at. S4 som de flesta personer i en grupp (till exempel
ett samhille) agerar — den deskriptivta sidan — skapar en uppfattning om hur personerna i gruppen bor
agera — den normativa sidan. Macneil skriver:

[...Tlhe term [norm)] is used here, except where indicated, to connote both actual behavior
and principles of right action.3¢

Som definitionen indikerar ir rittsregler endast en (mindre) del av normerna f6r RCT. Sedvana, kulturella
faktorer, moraluppfattningar, sociala patryckningar och strukturer med mera utgér alla delar av vad som
formar normerna. Definitionen av normer inom ramen f6r RCT f&rstis enligt mig bist mot bakgrund av
definitionen av avtal (uppskjutande av utbyte av varor och tjanster till framtiden). Hur parterna till ett avtal
— oavsett om det dr ett faktiskt avtal eller ett juridiskt avtal — agerar gentemotvarandra beror av méinga
faktorer varav rittsreglerna ir en faktor.

33 Macneil kallar det common norms.

34 Macneil kallar det dzscrete norms.

35 Macneil kallar det relational norms.

36 Macneil, The New Social Contract, s. 38.



Enligt RCT finns det tio gemensamma normer. Som jag sagt tidigare 4r de gemensamma normerna
gemensamma fér alla typer av avtal: faktiska eller juridiska avtal, transaktionella eller relationella avtal
spelar ingen roll. De tio gemensamma normerna ir:

1. Partsrollen integritet?”

2. Omsesidighet3s

3. Genomfdrande av planering?

4. Verkstillande av samtycke#

5. Anpasslighet*!

6. Kooperativt byte?

7. Utjamningsintresset*3

8. Skapande och begrinsning av makt*

9. Liamplighet i val av medel*

10. Harmonisering med det omgivande samhillet*

Nedan ska jag kort redogdra t6r huvuddragen i de olika gemensamma normerna. Den som iér intresserad
av detaljerna hinvisar jag till Macneil, The New Social Contract och artikeln Macneil, Values in Contract:
Internal and External®

1. Partrollernas integritet. Varje avtalspart har en roll. Det kan réra sig om allminna roller som
képare och siljare men ocksa om specifika roller som bilmekaniker, taxichauffdr, radgivare,
myndighetspersonal och sd vidare. Rollen ger i sin tur upphov till férvintningar hos
medkontrahenten. Normen partrollernas integtitet avser rollernas betydelse f6r avtalsrelationen.

2. Omsesidighet. Fér att ett avtal ska komma till stind maste samtliga parter vara av uppfattningen
att deras egen situation forbittras genom att inga avtalet dn att lata bli att inga avtalet. Normen
sdger inget om att vatje part ska fa det bra, endast att situationen forbittras jAimfort med innan.
Den som blir hotad till livet f6r att genomféra en viss transaktion uppfattar det som bittre att
genomfora transaktionen dn att bli skjuten. Anser den hotade att hon hellre blir skjuten en
genomfor transaktionen kommer inget avtal till stind. Saledes: oavsett hur extrem situationen dr
miste samtliga avtalsparter anse sig fa det bittre med avtalet 4n utan fOr att avtalet ska komma till
stind. Under mer normala omstindigheter framtrider normen som den faktor som avgor hur
langt avtalsparterna kan pressa varandra i férhandlingar utan att ndgon part hoppar av.

3. Genomfdrande av planering. Om avtal definieras som uppskjutande av utbyte av varor och

tjdnster till framtiden blir planering f6r det framtida utbytet visentligt. Att sedan genomféra det
planerade dr ddrfér en visentlig del av vad avtalsparterna férvintar sig av varandra.
4. Verkstillande av samtycke. Samtyckets betydelse f6r avtal kan aldrig underskattas — inte heller

inom ramen f6r RCT. Samtycke dr den utlésande faktorn f6r avtal eftersom den ér direkt linkad

37 Macneil kallar det role integrity.

38 Macneil kallar det mutnality.

3 Macneil kallar det zmplementation of planning.

40 Macneil kallar det effectuation of consent.

4 Macneil kallar det flexibility.

42 Macneil kallar det contractual solidarity.

43 Macneil kallar det restitution, reliance, and expectation interest.

4 Macneil kallar det creation and restraint of power.

4 Macneil kallar det propriety of means.

46 Macneil kallar det harmonization with the social matrix.

47 Den nionde gemensamma normen (limplighet i val av medel) finns inte uttryckligen med i T'he New Social Contract
fran 1980 utan ér en effekt av ytterligare reflektion och analys fran Macneils. I denna text framgar den endast indirekt
genom de andra normerna men i artikeln VValues in Contract: Internal and External har Macneil kommit till slutsatsen att
denna norm rittmatigt fértjanar att behandlas som en egen norm. Se not 20 i Values in Contract: Internal and External.



till den nédvindiga forutsittningen for alla avtal att vi har en kinsla av valfrihet. Att verkstilla det
som avtalsparterna samtyckt till 4r ddrfér en viktig norm f6r alla avtal.

5. Anpasslighet. Alla avtalsrelationer som omfattar minsta méjlighet till att omstindigheterna
omkring avtalsrelationen férindras maste innehalla anpasslighet i nagon utstriackning. Den
avtalsrelation vilken inte har ndgot tdlamod f6r avvikelser f6r det initialt planerade och samtyckta
lider hog risk att krackelera. Denna norm star ddrfor 1 kontrast till bade (3) genomférande av
planering och (4) verkstillande av samtycke. Motsittningen dr inte pa nagot sitt ny for juridiken,
férutsebarhet kontra flexibilitet 4r en stindigt aterkommande balansakt inom all juridik.

6. Kooperativt byte. Denna norm pekar pd att minniskor hade kunnat strunta i avtal och helt enkelt

ta det man sjilv vill ha utan att ge ndgot som kompensation. Men det gor vi inte och det dr dirfér
vi skiljer pa avtal och st6ld. Varfor vi ingar avtal i stillet fOr att stjdla fran varandra beror pa bade
interna (till exempel sociala) och externa (till exempel lagstiftning) faktorer.

7. Utjdmningsintresset. Utjdmningsintresset tar sikte pd situationer i vilken ena parten har fatt mer
dn vad denna part har ritt till enligt motpartens uppfattning. Férkommer det diskrepans mellan
den faktiska fordelningen av en vinst jimfort med den f6rdelning som nagon av parterna
uppfattar som den korrekta forvintas diskrepansen jamnas ut. Annars riskerar avtalsrelationen att
falla samman. P4 sitt och vis 4r denna norm en sammansmiltning av de tidigare normerna:
Macneil kallar den f6r ”den sammanlinkande normen”.

8. Skapande och begrinsning av makt. En avtalsrelation medfdr att avtalspartern skapar och
begrinsar makt 6ver varandra. Det i avtalet samtyckte dr en faktor: att nagon dr bunden till ett
avtal innebdr att ena parten har makt att kriva ndgot av sin medkontrahent. Rittssystemet runt
avtalsrelationen medfor ofta ytterligare maktskapande och maktbegrinsande f6r avtalspartern.
Utover de legala faktorerna innebir ocksd sociala, ekonomiska och politiska faktorer att makt
skapas och begtinsas.

9. Limplighet i val av medel. Inom ramen f6r en avtalsrelation férvintar parterna av varandra att
medkontrahenten férséker uppnd sina egna mal med avtalsrelationen. Medkontrahenten férvintas
dock inte anvinda vilka medel som helst for att uppna sina mal. Sdljaren férvintas vilja sélja till ett
sd hogt pris som méjligt men férvintas inte att ljuga f6r kbparen. Att gbéra en god affir dr
férvintat men inte pa vilket sitt som helst.

10. Harmonisering med det omgivande samhillet. Varje avtalsrelation existerar i ett omgivande
samhdlle: ett samhille 4r en nédvindig férutsittning f6r alla avtal enligt RCT. En given
samhillskontext verkar ocksd normerande f6r de avtal som existerar inom det givna sambhillet.
Samhillets normer blir oundvikligen en del av avtalsrelationens norm.

Dessa normer ir alla gemensamma f6r alla avtal, de dterfinns i alla avtalsrelationer. De framtridder dock
lika starkt beroende av det specifika avtalet. For avtal som drar 4t det transaktionella hallet blir enligt
Macneil 3) genomférande av planering och 4) verkstillande av samtycke sirskilt viktiga medan de andra
normerna trider i bakgrunden. Foér avtal som drar 4t det relationella hallet blir enligt Macneil 1)
partsrollernas integritet, 6) kooperativt byte och 10) harmonisering med det omgivande samhillet sirskilt
viktiga. Macneil pdpekar att ocksa de andra gemensamma normerna - 2) émsesidighet, 5) anpasslighet, 7)
utjamningsintresset, 8) skapande och begrinsning av makt samt 9) limplighet i val av medel — férindras
nir man forflyttar sig fran transaktionella till relationella avtal men inte lika mycket som de tre andra.
Personligen tror jag inte att det tjdnar ndgot sirskilt syfte att géra denna sista dtskillnad, det blir bara
snarigt. Man bér se det som att 3) genomférande av planering och 4) verkstillande av samtycke dr sdrskilt
viktiga fOr transaktionella avtal medan de 6vriga i olika utstrickning accentueras for relationella avtal.

Att 3) genomférande av planering och 4) verkstillande av samtyckte trider 1 férgrunden for
transaktionella avtal féranleder Macneil att prata om en fransaktionel] norm som alltsa ir effekten av dessa
tva gemensamma normer:



The discrete norm is the product of great magnification of two of the common contract
norms: implementation of planning and effectuation of consent.*s

Den transaktionella normen dr dkat fokus pa transaktionen och fornuandet**. For transaktionella avtal dr det
med andra ord dels sjilva transaktionsmomentet i avtalsrelationen som dr normerande for parternas
térvintningar och beteende, dels 4r normen att striva efter sd mycket férnuande som moijligt.

Att de andra gemensamma normerna accentueras vad giller relationella avtal leder Macneil till att tala om
relationella normer’®. Det finns fem relationella normer: partrollernas integritet’!, bevarande av relationen2,
harmonisering av relationella konflikter3, limplighet i val av medel>* och den 6verkontraktuella
normen?5.5¢ Att de relationella normerna delvis kallas samma sak som nagra av de gemensamma normerna
ir 1 mina Sgon forvirrande. Jag ser det inte heller som nédvindigt att anvinda mig av alla fem relationella
normer. Bland annat torde bevarande av relationen och harmonisering av relationella konfliker kunna
rymmas i samma begrepp (vilket Macneil sjilv delvis tycker). I dagslidget dr jag inte klar 6ver hur jag ska
térhalla mig till uppdelningen men det dr ndgot som jag ska ta stillning till efter seminariet.

Avslutningsvis ska jag fortydliga att den transaktionella normen och de relationella normerna inte ersitter
de gemensamma normerna. De dr endast effekten av de gemensamma normernas styrkeférhillande
beroende av var pa skalan fran transaktionella till relationella avtal ett specifikt avtal befinner sig. Tva citat
av Macneil preciserar férhillandet:

A significant difference between the discrete and relational norms and the common contract norms
should now be stressed. I have claimed that contractual behavior cannot exist without the common
contract norms. Relative dearth of the discrete or the relational norms does not destroy contractual
relations. Rather, dearth of the discrete or relational norms causes, respectively, the relation to become
less discrete (more relational) or less relational (more discrete).>’

och:

Although the discrete norm reflects the great intensification of the two common contract norms —
implementation of planning and effectuation of consent — the other eight do not — indeed, cannot —
disappear if the contract is to be viable. Thus, everything that has been said about the values of the
discrete norms must be read against a backdrop of the other common contract norms, but a backdrop
itself vitally affected by the presence of the discrete norm.58

1.2.4. Sammanfattning av RCT
Sammanfattningsvis innebédr RCT ett komplext system vilket forklarar vad ett avtal 4r och vilka normer

som styr avtalsparternas agerande gentemot varandra. Komplexiteten kan kinnas évervildigande men dr

48 Macneil, The new Social Contract, s. 59-60.

4 Macneil kallar det enbancing discreteness and presentiation.

50 Macneil kallar det relational norms.

>1 Macneil kallar det role integrity.

52 Macneil kallar det preservation of the relation.

>3 Macneil kallar det harmonization of relational conflict.

>4 Macneil kallar det propriety of means.

5> Macneil kallar det supracontract norm.

>0 Fran borjan var det bara fyra relationella normer men i Values in Contract: Internal and External lade Macneil till en
femte (limplighet i val av medel).

57 Macneil, Values in Contract: Internal and External, s. 355. Fotnoter utelimnade i citatet.

58 Macneil, Values in Contract: Internal and External, s. 360. Citatet avser relationen mellan den transaktionella normen
och de gemensamma normerna men har samma betydelse f6r relationen mellan de relationella normerna och de
gemensamma normerna.



en nédvindighet om man som Macneil vill ta sig an avtalets grundliggande frigor pa mer realistiskt sitt 4n
vad den mikroekonomiska modellen och den klassiska avtalsritten tillater.

For att forstd RCT — en teori bland annat om avtals ontologi — maste man fOrsta vilka dr de nédvindiga
férutsittningarna for att avtal 6ver huvud taget ska kunna existera. Dessa nédvindiga férutsittningar ir ett
samhille, specialisering av arbetsuppgifter och det dirmed sammanhingande behovet av att byta varor
och tjanster med varandra, en kinsla av valfrihet och tidsmedvetenhet.

Mot denna bakgrund definieras avtal utifrin ménskligt beteende i stillet for att ta utgangspunkt i juridiska
regler. Btt avtal dr enligt RCT att skjuta upp ett utbyte av varor eller tjdnster till framtiden. De avtal som
ocksa accepteras av ett givet rittssystem dr juridiska avtal inom det rittssystemet.

Alla avtal befinner sig pa en skala fran transaktionella avtal till relationella avtal. Fér att avgora var pa
skalan ett specifikt avtal befinner sig kan erbjuder RCT tolv viktningsmatt vilka kan anvindas for att
underlitta beddmningen. Viktningsmadtten dr inte ”antingen-eller-matt” utan utgor i sig sjilva en skala fran
transaktionell till relationell.

Vidare siger RCT oss att det finns normer som talar om f6r oss vad som ir ett férvintat beteende inom
en avtalsrelation. Normerna inkluderar utsagor av bade deskriptiv och normativ karaktir: det finns enligt
RCT en vixelverkan mellan hur minniskor faktiskt beter sig (deskriptivt) och hur de férvintas bete sig
(normativt). Enligt RCT finns det tio normer som dr giltiga f6r alla avtal oavsett om de ir transaktionella
eller relationella. Dessa kallas gemensamma normer. Alla normerna dr emellertid inte lika viktiga i alla
avtalsrelationer. For transaktionella avtal trider vissa normer i férgrunden och 6r relationella avtal trider
andra normer i férgrunden. Det dr ddrfor enligt RCT pakallat att tala om sdrskilda transaktionella normer
och sirskilda relationella normer. De transaktionella och relationella normerna ir inga nya normer jamfort
med de gemensamma normerna; de dr endast de gemensamma normernas nya skepnad beroende pid om
avtalet i friga dra 4t det transaktionella eller det relationella héllet.

1.2.5. Kritik

Macneils teori RCT har manga ganger stott pa kritik. Ibland f6r att meningsmotstindatren har en annan
syn péd vad avtal dr, vad juridik 4r — ja rent av vad samhillet dr och bor vara. Sddan kritik 4r forstds
ofrinkomlig ndr man skriver om fragor som i vart fall som helst grinsar till rittsfilosofi. Annan kritik som
riktats mot RCT har nirmast berott pd missforstind i kommunikationen mellan Macneil och kritikern.
Komplexiteten i den av Macneil féretagna uppgiften ger naturligtvis upphov till manga risker f6r
missforstind och tolkningar som inte stimmer med det Macneil sjdlv menade. Macneil har under nistan
30 ér efter det att The New Social Contract gavs ut 1980 kiimpat med att beméta kritiken, oavsett vilken sorts
kritik det r61t sig om.

Ett exempel pd ideologiskt grundad kritik dr artikeln Conflicting 1 isions: A Critigue of Ian Macneil s Relational
Theory of Contract av Randy E. Barnett. I artikeln kritiserar Barnett den av Ian Macneil framlagda teorin frin
tre perspetiv: (1) Barnett anser att Macneils syn pa samtycke (=consent) ir for sniv, (2) Barnett anser att
Macneil inte tar tillricklig hinsyn till dganderitten som grundlidggande rittighet i en réttsstat och (3)
Barnett anser att Macneil missar att ta hansyn till att principen om avtalsfrihet inte bara innefattar ritten
att ingd avtal utan ocksa ritten att inte inga avtal.

Vad giller den férsta punkten kritiserar Barnett Macneil £6r att i £6r stor utstrickning begrinsa konceptet
”samtycke”. Barnett menar att eftersom Macneil anser att avtalsparternas relation (i stillet f6r deras
samstimmiga vilja) ska utgora grunden for avtalets innehall si kan en presumtiv avtalspart inte 1 forvig fa
klart for sig vilka ataganden avtalet innebir eftersom avtalets innehéll bestims av hur relationen mellan
parterna utvecklas. Barnett vidhaller att det da dr bittre att férsOka utréna parternas samstimmiga vilja vid



avtalsslutet och lita den analysen ligga till grund f6r avtalets innehall — dven om det innebir att den
samstimmiga viljan blir faststilld i efterhand.

Den andra och tredje kritikpunkten Barnett f6r fram bygger pé att Macneils teori inte tar hinsyn den
liberala rittigheten om att slippa ingé avtal. Barnett kopplar denna rittighet till 4ganderitten genom att
sdga att dganderitten ligger till grund f6r avtalsritten: utan dgande hade vi inte genom avtal bytt saker med
varandra.

Avslutningsvis forsOker Barnett hirleda Macneils syn pa avtalet som juridiskt och ekonomiskt instrument
till Macneils kommunitaristiska livsaskadning vilken gér tvirt mot Barnetts liberala livsaskadning. Barnetts
konkluderar att bristerna i Macneils teori beror pa Macneils f6rs6k att viva ihop liberala idéer med
kommunitariska idéer.

Ett exempel pa kritik som jag menar beror pa tolkningsproblem och misstérstind dr den kritik som Hugh
Collins ldgger fram i boken Regulating Contracts. Collins vinder sig emot Macneils skala frin transaktionella
till relationella avtal. Collins menar att ett avtal inte kan passas in i en sidan linjir skala; i stillet menar
Collins att alla avtal har tre nivaer — affdrsrelationen, den specifika affiren och den juridiska relationen —
vilka har olika stark betydelse i det specifika avtalet:

This comparison between discrete and relational contracts does throw some light on
differences in contractual behaviour. Yet it is implicit in my eatlier analysis that the
contrast between relational and discrete contracts tends unfortunately to obscure the most
important distinction in the analysis of contractual behaviour. The comparison elides the
three frameworks of reference, and, by doing so, obstructs a complete explanation of the
rationality of contractual behaviour, which in turn may lead to unsatisfactory regulatory
conclusions. The contrast between discrete and relational contracts proves inadequate as a
tool of analysis, because of its implication that these dimensions presents oppositions.

My contention is rather that all three dimensions are always present in contractual
relations, though contractual behaviour may attribute a dominant position to one or the
other in any particular case.>®

Min uppfattning ir att Collins inte tar hela RCT i beaktande utan stirrar sig blind pé skalan frin
transaktionella till relationella avtal och utgar frin att ett avtal enligt RCT antingen ér transaktionellt eller
relationellt. Ett sidant betraktelsesitt menar jag dr f6r sndvt och tar inte hinsyn till den komplexitet som
Macneil férsoker finga i RCT. Tvirt om dr hela poingen med RCT som jag ser det att férklara att det
finns mdnga olika samverkande faktorer som avgdr om ett avtal 4r mer eller mindre — inte antingen eller —
transaktionellt eller relationellt. Som jag ser det menar Collins och Macneil samma sak men uttrycker det
négot olika: Collins sdger att alla tre nivderna alltid 4r ndrvarande men betonas olika mycket medan
Macneil hdnvisar till de tio gemensamma normerna som alla alltid 4r nirvarande men betonas olika
mycket. De sdger i princip samma sak men anvinder olika sitt att illustera sina podnger och skiljer sig 4t i
ambitionen att precisera de styrande faktorerna.

Fo6r mina vidare studier av RCT har jag planerat att ldsa in mig yttetligare pa den kritik som framférts. Min
férhoppning ir att sidana studier ska hjilpa mig att avgdra i vilken utstrickning och pd vilket sitt RCT
kan anvindas i min avhandling pd det sitt jag tinkt mig. Jag planerar ocksa att lisa in mig pd hur dels
Macneil sjilv, dels andra, har anvint RCT i olika rittsvetenskapliga arbeten. Varfor jag tinkt anvinda RCT
och hur jag tinkt att anvinda RCT ska jag forklara 1 de tvda kommande avsnitten.

5 Collins, Regulation Contracts, s. 141.



1.3. Varfor har jag tankt att anvanda RCT?

I fokus f6r min avhandling star regleringen av fjarrvirmeavtalet i svensk ritt. Tanken 4r att jag ska
utvirdera delar av regleringen mot bakgrund av regleringens dndamal. Det verliggande 4ndamilet med
regleringen dr att skapa fértroende for fjarvirmebranschen vilket 1 sin tur forutsitts leda till att fler viljer
fjdrrvirme som uppviarmningsform. For att kunna diskutera regleringen 1 férhallande till regleringens
dndamal behover jag ndgon typ av referensmitt; en mattstock om man sa vill. Tanken 4r att RCT ska vara
mittstock eller i vart fall som helst att RCT ska utgbra grunden £6r diskussionen om regleringens
dndamalenlighet. Anledning till att jag valt RCT som midttstock dr att teorin 1 mina égon synes finga
minga av de faktorer som gor sig gillande avseende fjarrvirmeavtalet som sidant men ocksa regleringen
av fjarrvirmeavtalet. Nedan ger jag ndgra exempel som jag redan nu identifierat.

e Fjirrvirmeavtalet dr ett avtal som ingas 6ver ling tid. Bade £6r fjdrrvirmebolaget och
fjdrrvirmeavnimaren ir det viktigt med langsiktighet fr att investeringarna pd respektive sida ska
bli I16nsamma. Samtidigt strivar regleringen av avtalsrelationen delvis 4t samma hall: ett Skat
fértroende f6r fjdrrvirmebranschen dr menat att verka preserverande pd avtalsrelationen mellan
fjdrrvirmebolag och avnidmare. Att ritten i forsta hand ska verka bevarande f6r avtalsrelationen i
stillet f6r att bryta den 4r en grundtes inom RCT.

e En hog grad av férnuande idr av flera skil svirt att uppna avseende fjarrvirmeavtal. Detta beror
pé fjarrvirmeavtalets langvariga karaktir och ddrmed sammanhingande orsaker, till exempel
svarigheten att Gverblicka efterfriga (som variera med vidret), teknisk utveckling, stora
investeringskostnader, férindrade rittsliga férutsittningar med mera. Anpasslighet blir desto
viktigare. Samtidigt 4r det si att en av grunderna f6r regleringen ir att avnidmarsidan gett uttryck
for att det sker Gverraskande och kraftiga prisckningar. I prisfrigan synes férnuande vara viktigt
tor avnidmarna. Lagstiftarens val av medel for att balansera behovet av férnuande och
anpasslighet pd ett sdtt som gynnar fértroende £6r fjarrvirmebranschen torde kunna diskuteras pa
ett belysande sitt med hjilp av RCT.

®  Aven partrollernas integritet torde utgéra en viktig faktor fér fortroende for fjirrvirmebranschen.
Min tes dr att forséljning av fjarrvirme har ett offentligrittslig arv vilket paverkar synen pa
fjarrvirmebranschen. Trots att lagstiftaren tagit stillning f6r en marknadslésning utgdr forsiljning
av fjarrvirme en sd speciell tjdnst att varken fjdrrvirmebolag, fjdrrvirmeavnimare eller lagstiftaren
betraktar fjirrvirme som nagot vilket kan siljas enligt helt marknadsmissiga modeller.
Forvintningarna som ligger inbakade i fjarrvirmebolagets roll som distributdr av en nira nog
livsnédvindig tjanst paverkar samtliga parter pA marknaden och dr didrfér en nyckel till att f6rsta
hur fértroende f6r fjdrrvirmebranschen skapas. Denna diskussion hinger ocksa samman med
kravet pa harmonisering med det omgivande sambhillet.

e Skapande respektive begrinsande av makt tillsammans med limplighet i val av medel torde vara
ytterligare intressanta infallsvinklar pa hur lagstiftning som externt kraft kan paverka
avtalsrelationen mellan fjarrvirmebolag och fjarrvirmeavnidmare. Fjdrrvirmebolagen anses av
lagstiftaren ha en stark position i férhallande till den enskilda avnidmarna till £ljd av den
monopolliknande stillningen. Samtidigt gér fjarrvirmemetodens inherenta behov av skaleffekter
att avnimarna som kollektiv torde kunna sitta timligen stor press pé fjdrrvirmebolagen. Hirvid
torde en intressant diskussion kunna dga rum avseende lagstiftarens regleringsteknik som i
dagsldget i stor utstrickning tar sikte pa att stirka den enskilde avnidmarens position.

® En sista intressant aspekt dr hur 6msesidigheten i avtalsrelationen kan belysas 1 [juset av RCT.
Grinserna for att inte ansluta sig till ett fjairrvirmenit respektive att byta frin fjarrvirme till en
annan uppviarmningsform ir frin perspektivet 6msesidighet totalt olika beroende pa
inlasningseffekten. Bidrar dagens reglering till att 6msesidigheten 6kar? Om inte, kan regleringen
dndras sa att den gor det?



Det dr f6r mig tydligt att fjarrvirmeavtalet drar 4t det relationella héllet. Frimst pa grund av tidsutdrikten
och bdda parters beroende av en lingsiktig och émsesidigt l6nsam affir f6r att motivera de stora initiala
investeringarna. Eftersom RCT presenterar normer som ér grunden for att sidana avtal blir hallbara torde
RCT utgéra en bra utgiangspunkt for en diskussion om regleringen av fjarrvirmeavtalet leder till 6kat
fértroende for fjarrvirmebranschen.

1.4. Hur har jag tankt att anvanda RCT?

RCT ger ledning nir jag diskuterar huruvida de av lagstiftaren valda regleringsatgirderna leder till 6kat
tértroende f6r fjarrvirmebranschen. Jag ska inte anvinda RCT rakt av i vatje detalj.
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DET REGLERADE FJARRVARME-
AVTALET

Har undersoks och beskrivs begreppet fortroende i en studie vars over-
gripande syfte dr att analysera vad fjarrvirmelagen innebir for fortroendet
for fjarrvarmen. Rapporten diskuterar vad fortroende ar, hur det uppstar
och hur det fungerar. Hir beskrivs ocksa hur lagstiftarens syn pa fortroende
kommer till uttryck i fjarrvirmelagen: vem eller vad som ska ha fortroende,
vem eller vad som ska fa fortroende och vilka handlingar som fortroendet
ska omfatta enligt lagen.

Resultaten visar att fjarrvarmelagen utgar fran att det ar dagens och
morgondagens mojliga fjarrvirmekunder som ska ha fortroende for ndgon
eller ndgot, men att den dr oklar vem denna nagon eller vad detta ndgot ar.
Undersokningen visar vidare att denna oklarhet bottnar i forarbetena till
lagen. Redan dir dr det oklart om foremalet for kundernas fortroende dr
fjarrvirmeforetagen eller fjirrvirme som uppvarmningsform.

Forskningen visar sammanfattningsvis att fjarrvarmelagen syftar till att
befintliga och potentiella kunder ska fa ett 6kat fortroende antingen for
fjarrvirmeforetagen som sddana eller for fjarrvirmen som uppvarmnings-
form. Studien tydliggor ocksa att fortroendet galler sjalva handlingen att
leverera fjarrviarme efter rimliga avtalsvillkor, och i synnerhet nir det galler
prisvillkoren.
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