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      Del I

      Innledning

      1 Grunnleggende synspunkter

      1.0 Avtaler som økonomiske instrumenter

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

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

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

         

      

      2.0 Avtaler skal holdes – «pacta sunt servanda»

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

         

      

      3.0 Rettslig bindende avtaler

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

         

      

      4.0 Kontraktsfrihetsprinsippet
      

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

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

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

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

         

      

      5.0 Formfrihetsprinsippet
      

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

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

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

         

      

      6.0 Forventningsprinsippet
      

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

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

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

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

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

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

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

         

      

      7.0 Avtalerettens plassering i rettssystemet

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

         

      

      8.0 Rettskilder og rettssystematikk

      8.1 Avtaleloven

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

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

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

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

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

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

         

      

      8.2 Avtaleinngåelse, ugyldighet og tolkning

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

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

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

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

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

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

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

         

      

      8.3 Forholdet mellom avtaleretten, kjøpsretten og andre kontraktstyper

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

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

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

         

      

      9.0 Noen utviklingstrekk i avtaleretten

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

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

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

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

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