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I denna artikel behandlas fragan om oskdlighet pa grund av dndrade forhdl-
landen kan dterforas pa forutsebara och transparanta kriterier. Forfattaren
tror pd okad forstaelse for vad risk och riskaversion innebar.

Avtalet har sedan gammalt anvants som ett instrument for bytestransak-
tioner; en vara mot en peng som utvaxlas ”Zug um Zug” i anslutning till
avtalet.

Nar bytet ar tankt att ske sa att den ena parten presterar forst och
den andra parten senare ar det sarskilt viktigt att den senare parten ar
bunden vid sitt prestationslofte enligt principen om att avtal ar ”bin-
dande”. I dessa fall anvands avtalet inte bara som ett instrument for en
bytestransaktion, utan ocksa som ett instrument for spekulation om den
framtida vardeutvecklingen av parternas prestationer. Det typiska upp-
lagget ar terminsaffaren. Avtalet ingas i mening att prestationerna ska
utvaxlas senare till ett redan vid avtalet faststillt pris. For att detta ska
fungera maste avtalet vara bindande, eftersom parterna inser att en av
parterna lir forlora pa transaktionen allt beroende pa prisutvecklingen
efter avtalet. Avtalet far ett inslag av forsakring mot inverkan av framtida
prisférandringar eller om man sa vill en vadslagningskaraktir.

Avtalets kan hartill vara ett instrument fér organisation. En part kan
exempelvis vélja att inga ett agent-, aterforsaljar- eller licensavtal. Alter-
nativet for en part som Overviger attinga ett sadant avtal ar atti egen regi
gora det som motparten tanks gora. Istillet for att verka genom en agent
eller aterforsiljare kan en tillverkare agera genom egna anstallda eller
filialer eller dotterbolag. Avtalet blir varaktigt och dess bytes- och speku-
lationsfunktioner trader i bakgrunden. Ett annat exempel ar langvariga
avtal for leverans av ravaror eller komponenter. Avtalet dr ett alternativ
till att sjilv ta 6ver radigheten 6ver ravarorna eller komponenterna —
kanske genom ett kop en jarnmalmsgruva och ett smaltverk Zug um Zug.
Nar detta inte ar mojligt eller nar det framstar som ineffektivt, kan ett
avtal vara ett alternativ. Avtalet syftar har till att sikra den framtida till-
gangen till vissa produktionsfaktorer och det kommer till darfor att det
framstdr som en samre 19sning att infoérskaffa produktionsfaktorerna ge-
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nom en serie ¢ vista-avtal allteftersom behovet uppstar. Anledningen till
att sadana serier av korta "bytesavtal” kan vara simre an ett langtidsavtal
ar hanforlig till transaktionskostnaderna. Det ar framforallt en aspekt pa
transaktionskostnader som talar for langtidsavtal.

Néar den ena parten gor investeringar som ar specifikt anpassade till
den andra partens levererade ravaror eller komponenter, uppstar ett be-
roendeférhidllande. Den forsta investerande parten forlorar alltsa vardet
av sin investering om han maste ga o6ver till en tredje parts ravaror eller
komponenter. Om den andra parten inser detta, hamnar den forsta par-
ten i en gisslansituation som kdnnetecknas av att den andra parten, intill
en viss grans, kan diktera avtalsvillkoren fran och med avtal nummer
2 i en serie a vista-avtal. Den forsta parten vill féorebygga detta genom
ett langtidsavtal innan investeringen gors och beroendet av den andra
parten uppstar.

Allt detta ar valkdnt inom rattsekonomin; till exempel genom Ronald
Coase, The Nature of the Firm (1937), Oliver E. Wiliamson, The Economic
Institutions of Capitalism (1985) och Oliver Hart, Firms, Contracts and I'i-
nancial Structures (1995).

Om syftet nu ar att astadkomma stabila leveranser 6ver tid — sasom
om den forsta parten hade producerat ravarorna eller komponenterna
sjalv — kan priset fa variera precis som kostnaderna i egenproduktion
lar variera over tid. Nar avtalet inte har till funktion att forsikra mot
framtida pris- eller kostnadsvariationer, galler det for parterna att finna
en avtalad mekanism for prisjustering. Den mest néraliggande l6sningen
ar att avtala om en indexering av priset.

Alla avtalsskrivare vet emellertid att verkligheten overtraffar dikten i
den meningen att langvariga avtalsférhallanden provas av andrade ofor-
utsedda férhdllanden. Det ar inte ovanligt att en indexklausul inte leder
till prisjustering, varvid den ena parten gor en vinning pa den andra par-
tens bekostnad. Man kan ju da siga att avtal ska hallas och att indexklau-
sulens ordalydelse ska sld igenom. Den tappande parten far skylla sig
sjdlv "som inte battre forutsag” i kristallkulan. Men man kan ocksa siga
att det inte var parternas ursprungliga avsikt att denna typ av obalans i
forhédllandet mellan prestationerna skulle fa finnas, varfoér klausulen ska
anpassas till nu radande forhallanden.

Om man driver principen att avtal — det vill siga dess forklarings-
innehall — ska galla (pacta sunt servanda) skapar man i vissa typer av av-
talsforhallanden juridiska risker som motverkar ingdendet av ldngvariga
avtal. Darmed kan parterna tvingas till ineffektiva och mera kostbara
substitut for sidana avtal. Om man driver den andra linjen, att avtal ska
jamkas och anpassas efter andrade forhallanden (clausula rebus sic stanti-
bus) uppstar en osakerhet som forstor bland annat avtalets funktion att
fordela risk.
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Varfér nu denna omstindliga inledning till en betraktelse 6ver ut-
vecklingslinjer i avtalsratten?

Inledningen forsvaras med att det ar troligt att langvariga avtal med
organisatoriska inslag kommer att 6ka i forekomst i takt med att trycket
pa en effektiv kapitalanvandning fortsatter och tilltar. Omvarlden fore-
faller samtidigt bli alltmer féranderlig och volatil. Detta gor att proble-
matiken med langvarig avtalsbindning kan férvintas hamna mer i fokus
framover.

Som exempel pa att langvariga avtal tilldragit sig intresse pa senare
tid kan ndmnas Petra Sund-Norrgard, Lojalitet i licensavtal (akademisk
avhandling 2011) och Levi Bergstedt, Affarsrelationer, affarer, relatio-
ner, avtal och relationella avtal, Sv]T 2014 s. 721. I mangt och mycket
bygger intresset pa en sentida upptackt av Ian Macneils teori om “relatio-
nal contracts’. Se t.ex. Contracts: Adjustment of Long-Term Economic Relations
Under Classical, Neoclassical and Relational Contract Law, 72 Northwestern
University Law Review, s. 854-905 (1978). Det har i sin tur lett till tankar
om att intressekonflikter inom ramen for langvariga avtalsféorhallanden
borde l6sas med hjélp av en lojalitetspliktskonstruktion.

Det ar majligt att en lojalitetsplikt blir ett spar i den framtida utveck-
lingen av avtalsritten. Det ar ocksa moijligt att avtalsratten avvarar sig en
sadan konstruktion och i stillet inriktar sig pa en 6kad kontextkanslig-
het. Hur spanningsforhallandet mellan pacta sunt servanda och clausula
rebus sic stantibus 16ses bor da i tydligare grad fa bli beroende av det om-
tvistade avtalets grundliggande funktion. Det kan ocksa forvintas att
forstaelsen for risk och riskkanslighet 6kar och tillmats rattslig betydelse.

Andrade forhallanden kan drabba naturagildenirssidan i ett avtals-
forhallande. Det typiska fallet ar att kostnaderna for att fullgéra avta-
let in natura 6kar, varvid galdenaren tycker att fortsatt fullgérelse blir
orimlig. Avtalsriatten har utvecklat laror for att ta sig an denna situation.
Omojlighetslaran siger att gildendren inte behéver fullgéora om det
ar omojligt. Denna lara har vidareutvecklats till att saga att fullgorelse
inte behover ske om fullgorelse ar praktiskt taget eller ekonomisk sett
omojlig. Jfr NJA 1923 s. 20. Granserna for kravet pa fullgorelse av en
naturaprestation anges nu i 23 och 53 §§ koplagen. Borgendren tap-
par sin ratt till skadestand som substitut for fullgorelse om rekvisiten
i kontrollansvarsregeln ar uppfyllda; 27 § och 57 § 2 st. koplagen. Det
uppstills alltsa ett krav pa att fordyrningen ska vara oforvallad och utom
gildendrens kontroll. Den ska ocksa vara oférutsebar vid avtalsslutet.
Slutligen ska det framstd som oskdligt att gildenaren ska prestera trots
fordyrningen. Da gar risken for de dndrade forhdllandena éver pa bor-
gendrssidan. Losningen dr bindr. I detta sammanhang kan kort noteras
att risken for 6kade kostnader for en penningprestation i princip aldrig
gar over helt fran penninggaldenaren. En temporéir befrielse fran skade-
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standsansvar kan dock uppkomma enligt 57 § 1 st. koplagen och darmed
uppstar ett visst matt av riskovergang.

Andrade forhallanden kan ocksa drabba naturaborgenirssidan i ett
avtalsforhallande. Det typiska fallet &r att nyttan med motpartens i och
for sig felfria naturaprestation blir mindre eller uteblir helt pa grund av
andrade férhallanden. Borgendren vill da befrias fran sin korresponde-
rande prestationsskyldighet; oftast vill han slippa betala. Aven hir finns
det laror, men de ar vagare i konturerna. Gallande ratt kan val bast be-
skrivas sd att naturaborgenaren kan befrias helt eller delvis om det avta-
lade betalningsvillkoret framstar som oskdligt med héansyn till “senare in-
triffade forhallanden”; 36 § avtalslagen. Det som till synes kan gora det
oskaligt att krdava ett genomforande av en affar nar den blivit meningslos
for den ena parten kan ibland vara att det blir tydligt att den ena parten
gor en vinning pa den andra partens bekostnad, inte pa grund av att
den forsta parten haft tur, utan for att den andra parten har haft otur.
Tanken leds till den beslidktade principen om motverkande av obeho-
rig vinst — principer som fatt féornyad aktualitet genom DCFR Book VII,
sarskilt artikel VIL.- 2:101 (4): En vinst ar obehorig om den foérlorande
parten ska overfora vinsten for ett syfte som inte uppnas eller gor det
med en forvantan som inte infrias och den berikade parten kan antas
ha kant till syftet eller féorvantningen och den berikade parten rimligen
kan antas ha accepterat att vinningen ska atergd om inte syftet uppnas
eller forvantningen infrias. Det ar tydligt att tillimpningen av regeln
forutsitter en ingaende avtalstolkning eller individuell utfyllnad med en
mer eller mindre uttalad skalighetsprévning. Om intresset féor obehorig
vinst i andra sammanhang, se t.ex. Marten Schultz, Obehorig vinst-moti-
veringar, SvJT 2012 s. 372 ff.

De typer av fall som nu avses kan illustreras med situationen i de eng-
elska sa kallade “kroningsfallen”. Kroningsfallen avser en rad avgoran-
den som f6ljde i anledning av hyresavtal som ingatts for att hyrestagare
skulle kunna titta pa den engelske kungen Edward VII:s och drottning
Alexandras kroningskortege genom London den 26 juni 1902. Festlig-
heterna stalldes in pa grund av sjukdom och fraga uppkom om hyresta-
garen anda var tvungen att betala hyra. I nagra fall betraktades avtalet
som forfallet pd grund av ”frustration of purpose’. 1 andra fall stod sig
avtalet darfor att syftet — att titta pd kroningskortegen — inte nimndes
i avtalet. I ett av fallen som ofta citeras, Krell v. Henry, 2 K.B. 740 (1903),
ansags emellertid att syftet med ett avtal ocksa kunde framga av ”surroun-
ding circumstances”. Sa vitt jag kunnat se bygger inte avgérandena pa na-
gon skilighetsprovning, utan de illustrerar niarmast en tolkningsbaserad
approach for svar pa fragan om vem som ska anses ha tagit risken for att
en syftesforstorande hiandelse intraffar. I modern svensk rétt skulle mot-
svarande tvist otvivelaktigt 16sas genom en tydning av avtalsinnehallet
for att konstatera att ndgon befrielse fran skyldigheten att betala hyra
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inte kan grundas direkt pa avtalet, varefter provningen direkt gar 6ver
till att avse om det dr skaligt att full hyra ska utga, om det ar skiligt att
ingen hyra ska utga eller om det ar skaligt att viss hyra utgar.

Oavsett pa vilken sida i avtalsforhdllandet som 6det ofdrvallat slar till
ar det troligen i svensk ratt nédvandigt med en skalighetsbedomning.
Dérmed tillskapas ocksa en osdkerhet som parterna inte vill ha — i vart
fall inte nar de ingar avtalet. Utmaningen blir da att utveckla nigor-
lunda foérutsebara och begripliga kriterier for skilighetsbedomningar i
fall av andrade forhallanden sa att inte en avtalad riskférdelning asido-
satts. Det som nedan sags har sarskilt avseende pa dndrade forhallanden
som yttrar sig i prisforandringar.

I ett avgérande av Belgiens hogsta domstol (Hof van Cassatie) den
19 juni 2009 (Scafom International BV v. Lorraine Tubes S.A.S; No.
C.07.0289.N) ansags det vara korrekt att genom CISG artikel 7.2 ut-
fylla CISG med UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts
(UPICC) artikel 6.2.3. Avgorandet diskuteras i European Review of Pri-
vate Law s. 101-154 (2011). Kommentatorerna uppvisar olika grader av
tvivel pa avgérandets rimlighet.

Tvisten gillde ett antal avtal om leveranser av stalror till fast pris. Efter
avtalet 6kade stalpriserna med 70 procent, vilket gjorde det dyrare for
saljaren att fullgora. Siljaren begarde da omférhandling, men képaren
patordrade fullgdrelse av avtalet. Vid utebliven leverans kravde koparen
skadestand. Sdljaren genstimde med krav pa prisanpassning pa grund
av den oférutsedda och drastiska prisokningen. Med det synsatt som
anlades kan en prisokning utgora ett skadestandsbefriande prestations-
hinder enligt CISG artikel 79. Artikel 79 ansags inte fullstindigt reglera
rattsverkan av ett sidant hinder, varfor bestimmelsen maste komplette-
ras. CISG artikel 7.2 ansags innebira att de utfyllande normerna skulle
tas fran internationella handelsrittsliga principer. Domstolen ansag att
dessa principer, sarskilt UPICC artikel 6.2.3, innebar att den drabbade
parten hade ratt att begara omférhandling om jamvikten mellan parter-
nas prestationer hade fundamentalt rubbats pa grund av nagon ofor-
utsedd omstindighet som utgjorde ”hardship”. Det kan tillaggas att om
omforhandlingen blir resultatlés, kan domstolen ”if reasonable’ upphéva
avtalet vid en tidpunkt och pa villkor som domstolen far ange eller an-
passa avtalet i syfte att aterstilla jamvikten.

UPICC artikel 6.2.2 definierar hardship sa att begreppet traffar bade
naturagildendrer (vars prestationskostnader typiskt sett 6kar) och na-
turaborgenarer (vilkas intresse av naturaprestationen typiskt sett mins-
kar). Begreppet bygger pa tanken att en hindelse visentligen rubbar
avtalets jamviktsforhdllande (ekvivalensrekvisitet). Handelsen ska ha
intraffat efter avtalet eller ha blivit kind efter avtalet (efterhandsrekvi-
sitet). Handelsen borde inte rimligen ha beaktats av den riskpaverkade
parten vid avtalsslutet (oforutsebarhetsrekvisitet). Handelsen ska ligga
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utom den riskpaverkade partens kontroll (kontrollrekvisitet) och risken
for handelsen ska inte ha tagits av den riskpaverkade parten genom av-
talet (risktaganderekvisitet).

Den aktualitet som Scafom-fallet forlanat at hardship som rattsfigur
motiverar en narmare diskussion av begreppet for att utvardera dess po-
tential att bilda utgdngspunkt f6r utveckling av férutsebara och kriterier
for fordelning av risk i fall av andrade forhallanden.

En diskussion om hardship-definitionen férsvaras av att rekvisiten del-
vis gar in i varandra, var och en med sitt ritthistoriska bagage, sarskilt
tanken pa att den semantiskt strikta omojlighetsldran borde justeras till
att avse “praktisk omojlighet”. Har ska ett forsok till diskussion goéras
utan rittshistoriska tillbakablickar. Perspektivet ar alltsa: Hur borde det
vara framover?

Utgangspunkten dr att en handelse (riskhandelse) leder till en ver-
kan (riskverkan). I fall liknande Scafom ar riskhandelsen i saljarens per-
spektiv 6kade stalpriser pa spotmarknaden. Riskverkan ér férlusten mot-
svarande skillnaden mellan avtalat pris och kostnaden for sild vara.

Risken ar produkten av sannolikheten for att riskhdndelsen ska in-
traffa och riskverkan uttryckt i alternativkostnadstermer. Aven bedém-
ningen av riskverkan innefattar ofta en sannolikhetsbedémning av olika
tankbara utfall. En riskhdndelse kan t.ex. tinkas leda till fyra olika sce-
narios; =10, =20, —30 eller —40. Om alla scenarios ar lika troliga ar den
sammanvagda forvintade kostnaden —100/4=-25.

Nar det géller identifikationen av riskhdndelsen kan anmadrkas svar-
igheten att avgora var i en kedja av orsakande hiandelser man ska mata
sannolikheten. Varje riskhidndelse kan pa sitt sitt sigas vara unik. Prisok-
ning pa ravarorna kan i princip bero pa utbudsminskning eller efterfra-
geokning, vilka biagge kan ha olika sannolikheter. En utbudsminskning
kan bero pa krig, blockad eller strejk, vilka handelser alla kan ha olika
sannolikhetstal. For den praktiska juridiken forefaller det enda ratta
vara att forsoka uppskatta sannolikheten (sasom den tett sig vid avtalet)
for den riskhéndelse som rimligen kan ha haft betydelse for den riskpa-
verkade parten. For sdljaren i Scafomfallet kan det antas ha varit bety-
delselost om prisokningen orsakades av 6kad efterfragan eller minskat
utbud. I ett sadant fall bor foljande fragor stillas: Hur borde en féornuf-
tig person av samma slag som parten ha bedémt sannolikheten for att
ndgon omstandighet kommer att medfora en prisokning pa stal under
avtalstiden? Hur borde den sammanvagda forvintade kostnaden om en
prisokning intraffar ha bedomts?

Den som i forsta laget (prima facie) drabbas av riskverkan kallas har
den riskpaverkade parten. Hardship bygger pa att den riskpaverkade par-
ten far finna sig i att drabbas av risk som han tagit enligt avtalet och detta
hur rubbad ekvivalensen dn blir. Har skiljer sig rattsfiguren hardship fran
jamkning enligt 36 § avtalslagen. Vid jamkning provas frigan om ett
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avtalsvillkor som lagger risken pa en part har blivit oskaligt pa grund av
efterfoljande omstindigheter.

Av definitionen for hardship toljer emellertid ocksa att den riskpaver-
kade parten kan drabbas av risk som han inte tagit enligt avtalet. Detta
motiveras av tva olika riskallokeringsargument som ligger i hardship-
definitionens rekvisit. Den riskpaverkade parten ska ensam bdra risk
som han inte tagit antingen darfor att han borde ha tagit riskhandelsen
i berdkning vid avtalet eller darfor att riskhandelsen eller riskverkan lig-
ger innanfoér hans kontroll. Omvant uttryckt, den riskpaverkade parten
kan undgd att ensam béra risken om han inte rimligen borde ha beaktat
riskhdndelsen vid avtalet och riskhdndelsen liksom riskverkan ligger ut-
anfoér hans kontroll.

Forklaringen till denna ordning dr antagligen intuitionen att om en
part beaktar en riskhdndelse som prima facie kommer att paverka den
egna avtalsnyttan, sa bor han se till att risken helt eller delvis tas av mot-
parten. I Scafom-fallet skulle det ha kunnat ske genom ett avtalsvillkor
som berdttigar saljaren att siga upp avtalet om stalpriset 6kar t.ex. med
70 procent.

Om inte motparten ar villig att ta risken, har parten att valja mellan
att avsta fran avtalet eller att inga det med insikten att motparten inte
tar den risk som nu beaktats. I det senare fallet ligger det nara till hands
att saga att den riskpaverkade parten f@r anses ha tagit risken. Avtalsinne-
héllet kan faststallas genom ordalydelsen (fastpris utan indexering eller
kostnadstak) i kombination med denna avtalspreliminér. Ett liknande
resonemang kan foras med avseende pa risk som den riskpaverkade par-
ten val inte faktiskt beaktat, men som domstolen tycker att han borde ha
beaktat. Han far skylla sig sjalv som inte forutsett riskhandelsen och for-
sokt skjuta Over risken pa motparten. Héri ligger ett aktsamhetskrav och
riskhidndelsens forutsebarhet framstar som ett riskallokeringsargument
vid en avtalsutfyllnad.

Problemet dr narmast att bestaimma vad som bér beaktas. Med anknyt-
ning till Scafom-Afallet, kan fragas om saljaren vid avtalet borde ha beaktat
riskhdndelsen prisokning. Det ar sjalvklart att siljaren borde ha gjort
det; stalmarknaden ar volatil. Men for att kunna bedéma risken med av-
talet maste han ocksd bedéma inom vilka granser stalpriserna kan tinkas
fluktuera. Ska han i kalkylen 6ver riskverkan behdéva ta med vilka som
helst prisokningar pa stal eller racker det med riskverkan som ligger
inom den historiska erfarenheten? Omvént kan frigas om képaren bor
beakta risken for vilka som helst prisfall eller om det racker med prisfall
inom ramen for historiska prisvariationer.

Om hardship ska ha nagon praktisk betydelse, maste antas att kravet
pa forutsebarhet ska bottna i historiska erfarenheter. Det ar tidigare all-
mant tillgangliga erfarenheter av riskhandelsen som rimligen bor beak-
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tas. Det som harutéver i och for sig dr tinkbart intill granserna fér den
manskliga forestallningsférmagan behoéver rimligen inte beaktas.

Anta att vi har en tvist om saljarens skyldighet att leverera varor till ett
fast pris trots att priset pa de ravaror som behovs for tillverkningen har
stigit bortom den historiska erfarenheten och att alltsa den intraffade
prisokningen inte borde ha tagits i berakning av saljaren vid avtalet.

Forhallandet att ett fast pris avtalats kan da inte aberopas for en tolk-
ning av avtalet som innebér att sdljaren tagit risken for en oférutsebar
riskhidndelse eller riskverkan. Intresset gar nu till kontrollrekvisitet.

Kontrollrekvisitet kan uttryckas s, att en risk ska antas ligga pa den
part som kan paverka sannolikheten for att riskhandelsen ska intriffa
eller som kan péaverka dess riskverkan. Aven kontrollerbarheten ar ett
riskallokeringsargument vid en avtalsutfyllnad. Den underliggande no-
toriteten dr att ingen part vill "férsdkra” motparten mot risk som mot-
parten kontrollerar.

Saljaren i Scafom-tallet kunde inte paverka sannolikheten for riskhan-
delsen. Frigan ir daremot om han kunnat begransa riskverkan, t.ex.
genom att sikra sina leveranser med lidngtidsavtal. Man far nu béra i
minne att det handlar om att begransa verkningarna av en riskhandelse
som enligt det foregaende befunnits vara oférutsebar. Fragan blir da vid
vilken tidpunkt férmagan att begrinsa riskverkan blir relevant. Svaret pa
fragan maste rimligen vara; vid den tidpunkt riskhdndelsen i efterhand
blev forutsebar. Problemet ar att det dock da i regel lar vara for sent dar-
for att alla marknadsaktorer beaktar risken i sin prissattning. For att bli
meningsfullt maste darfér kontrollrekvisitet rimligen forstas sa att det
avser mojligheter att soka hindra riskhandelsen eller dess verkan sedan
riskhdndelsen blivit forutsebar till kostnader som understiger risken;
dvs. kostnaden dr mindre dn sannolikheten for riskhandelsen multipli-
cerat med riskverkans bedémda sammanvigda kostnad.

For att uppfylla hardship-definitionen maste slutligen den oférutse-
bara och okontrollerbara riskhandelsen, som den riskpaverkande par-
ten inte tagit pa sig enligt avtalet, ocksa pavisas leda till en visentlig oba-
lans mellan virdet av prestationen och vardet av vederlaget. Kravet pa
“vasentlig obalans” ar ett uttryck for att en skalighetsprévning ska goras.
Vilken obalans mellan prestation och vederlag ska den riskpaverkade
parten behdva drabbas av ensam givet att den riskpaverkade parten inte
ska bara risken enligt vad som avtalats, riskhandelsen var oférutsebar
och utanfor den riskpaverkade partens kontroll?

Det som behover en forklaring ar varfor den riskpaverkade parten
alls ska behéva drabbas ensam av en sadan riskhdndelse. En forklaring
kan vara att en avtalsanpassning ger upphov till transaktionskostnader.
Obalansen bor darfor vara av en sadan betydenhet att transaktionskost-
naderna for en avtalsanpassning ar relativt sett sma. Uttrycket "vasentlig
obalans” kan da forstas som en obalans som inte ar ovasentlig.
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En obalans kan inte uppkomma om den riskpaverkade parten ska sta
for riskhandelsen enligt vad som avtalats. Avtalets “jamvikt” inkluderar
“vikten” av de orealiserade risker som vardera parten tar genom avtalet.
Den part som tar en risk bor se till att gora det mot en riskpremie. Risk-
premien kan normalt antas motsvara minst den foérvantade kostnaden
for riskhdandelsen. I ett tarningskast dr risken for att en etta ska komma
upp lika med 1/6. Om tva parter avtalar att den ena ska ge den andra
100 kronor om tarningen visar en etta, ar den forvantade kostnaden for
den risktagande parten 16,67 kronor. Den risktagande parten kan nor-
malt antas se till att han far en motprestation av den andra parten som
den risktagande parten varderar till minst 16,67 kronor. Jamvikten i ett
sadant avtal rubbas inte av att risken realiseras genom att en etta kom-
mer upp. Det bor vara ovidkommande om ett vederlag for risken faktiskt
uppburits. Det viktiga ar att ett adekvat vederlag hade kunnat betingas.

Omvént uttryckt; en obalans kan uppkomma om ingen vid avtalet
kunde bedoma vilket vederlag som motsvarar risken. Detta kan vara fal-
let nar den omstindighet som utloser risken inte borde ha tagits i berdk-
ning vid avtalet. Det kan ocksd vara fallet dirfor att ingen vet hur manga
sidor tarningen har eller ingen kan bedéma vad det kostar om en etta
kommer upp.

Det nu sagda innebar inte att det skulle vara omojligt att avtala om att
en part ska bara en okalkylerbar risk. Om avtalet har till syfte och danda-
mal att féordela okalkylerbara risker finns ingen anledning att hindra
parterna. Ett avtal om fast pris i en sadan kontext ska givetvis inte an-
passas, jamkas eller asidosattas bara darfor att en av parterna haft otur.

Avgorandet i Scafom-fallet kan darfor ha varit fel; om parterna hu-
vudsakligen avsett att spekulera i stalprisets framtida utveckling. Avgo-
randet kan ocksa ha varit ratt; om parterna huvudsakligen avsett att lang-
siktigt trygga koparens behov av stalror.

Nagra avslutande betraktelser ska nu goras i friga om mojligheten att
asidosatta en avtalad riskférdelning genom jamkning enligt 36 § avtalsla-
gen. Fragan om jamkning av kommersiella avtal har fatt 6kad aktualitet.
I den nyligen utkomna foédelsedagsskriften till SvJT:s jaimnarige, Bryde
Andersen & al. [red.], Aftaleloven 100 ar (2015), behandlas dmnet av
justitieradet Stefan Lindskog pa s. 305-330. I en andra del som riktar
sig till en utomnordisk lasekrets, Hastad [red.], The Nordic Contracts Act
(2015) behandlas damnet av prof. Johan Barlund pa s. 83-106.

Vad som nu ska sagas utgor ingen kritik mot vad dessa forfattare an-
fort, utan ar avsett som en borjan pa en fortsattning av diskussionen
genom tva observationer.

Den ena ar att det ar tydligt att jamkningsmojligheten medger en
avtalstolkning enligt vilken den riskpaverkade parten kan fa “anses” ha
tagit en okalkylerbar risk utanfor partens kontroll aven i avtalsférhallan-
den som inte dr spekulativa. Konsekvensen av avtalstolkningen blir inte
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dramatisk nar den sker i ett fOrsta steg som en ansats infér en kommande
jamkningsoperation. I sidana fall kan man drista sig siga att jimkning
pa grund av efterféljande forhallanden och hardship legeras.

Den andra observationen ror den inte sa ofta diskuterade betydelsen
av parternas relativa riskaversion som jamkningsargument. Riskaversion
ar ett begrepp som anviands inom ekonomin och psykologin. Det beteck-
nar en parts grad av ovilja att ta risk. En riskavert part ar villig att betala
mer an riskens viarde (sannolikheten for riskhdndelsen multiplicerat
med den forvintade riskverkan) for att slippa risken. Det ar enkelt att
forstd hur riskaversionen verkan med hjélp av ett exempel.

Anta att du som just nu laser detta stalls infor ett val att ta en av tva
lotter ur en burk. Pa den ena stir det vinst. Det betyder att du far 4 mil-
joner kronor i kontanter. Pa den andra star det forlust. Det betyder att
du far en exigibel dom mot dig att betala 3 miljoner kronor (jimte drojs-
malsranta). Sannolikheten for en vinst ar 50 procent. Min erfarenhet
ar att ingen vill vara med i ett sadant lotteri. Detta trots att lotten med
riskneutralitet (dvs. utan riskaversion) ar vard (0,5%4-0,5%3=) 500 000
kronor. Forklaringen ar att en forlust av 3 miljoner kronor upplevs svida
mer for de allra flesta dn ett tillskott av 4 miljoner kronor smakar. Hur
stark denna upplevelse ar beror pa den ekonomiska grundstyrkan. Jam-
for nyssnamnda lotteri med vinst pa 40 kronor och forlust pa 30 kronor.
Jag vagar pastd att fler vill ta lotten da.

Vad det sagda betyder ar att den ekonomiskt starkare parten kunde
forviantas ha tagit risken mot ett lagre vederlag 4n den ekonomiskt sva-
gare parten om parterna hypotetiskt hade féorhandlat om risken infor av-
talsslutet. Om avtalet traffas av en risk som ingen av parterna ar narmare
att bara enligt nagot annat riskallokeringsargument, kan det i sista hand
vara avgorande vid utfyllnad eller jamkning. Den svagare parten slipper
risken helt eller delvis, inte darfor att han ar 6mkansvard, utan darfor
att han ar mest riskaversiv.

Lotteriexemplet kan ocksa belysa hur risk kan férdelas mellan parter
som ar lika riskaversiva, men dar den ena parten kan delta i en serie lika-
dana lotterier medan den andra bara kan delta i ett lotteri. Den part som
t.ex. kan delta i tio lottdragningar kan rakna med att fa vinst i ungeféir
halften av dragningarna och forlust i resten. Vantevardet (10*500 000
kronor) kan da realiseras for den parten. Det sagda betyder att den part
som kan repetera en riskfylld transaktion har en férmaga att sprida ris-
ken i en enskild transaktion Over en serie liknande transaktioner, vilket
borde ha betydelse i sista hand vid utfyllnad eller jamkning.

Med den turbulenta och allt mer snabbroérliga omvarld som vi har
kan forvantas att fraigor om hur ofoérutsebara risker ska fordelas kom-
mer att bli allt vanligare. Jag vill tro att en av de utvecklingslinjer vi kan
komma att fa se i avtalsriatten drar mot 6kad anvindning av och forsta-
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else tor ekonomiska argument i riskfordelningsfragor for 6kad transpa-
rent och férutsebarhet i skilighetsbedomningar.



