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Forord

Under ett doktorandseminarium vid Stockholms universitet med professor
emeritus Jan Hellner fiste jag mig vid dennes rad till avhandlingsforfattare
att avldgsna ’byggnadsstillningarna” kring avhandlingen innan den laggs
fram for presentation. Jag kan ha syndat harutinnan. Min avhandling bestér
till stor del av en byggnadsstillning i det jag forsokt renodla vissa analy-
tiska utgangspunkter for tillimpning pa gillande ritt i vad den avser for-
delning av risk, sdrskilt risken for 6kade prestationskostnader inom koprit-
ten. Byggnadsstillningen, eller som den kallas i boken, rekonstruktions-
modellen, sammanfattar ett resonemang, men avser inte att i varje indivi-
duellt fall tillhandahélla givna losningar.

Den grundbult som héller byggnadsstillningen samman #r antagandet
att det 4r samhéllsekonomiskt dnskvirt att den part bar risken for 6kade
prestationskostnader som med objektiva utgangspunkter kan antas ha varit
villig att uttryckligen &ta sig risken mot det minsta vederlaget.

Vad skall da ldsaren ha denna byggnadsstillning eller modell till?

Min foérhoppning é&r att domare, genom de resonemang som hér fors
skall fa hjilp att tringa bakom vissa gingse uttrycksformer i forekom-
mande riskallokeringsresonemang, tex att risken maste fordelas under
beaktande av vad som ir skiligt i det enskilda fallet, att avtal skall héllas
och att avtal inte behver hallas om den utlovade prestationen blivit prak-
tiskt taget omojlig. Jag hoppas ocksd att partsombud skall finna en rikhalti-
gare argumentationsarsenal 4n den géngse. Slutligen hoppas jag att de re-
sonemang som jag for skall kunna stimulera till en réttspolitisk diskussion
och ett konstruktivt ifrdgasittande av de inte alltid helt forsiktiga teser som
hir kommer att framliggas.

Min ambition har inte varit att dstadkomma en fullstdndig och encyklo-
pedisk redovisning av allt det material som finns inom det vida omrade
som denna bok spinner dver. Jag har istéllet valt att redovisa ett represen-
tativt urval. Med ett undantag har jag inte beaktat vad som blivit allmént
tillgéngligt forst efter den 31 december 1995. Undantaget utgdr Johnny
Herres avhandling  Ersdttningar i kopratten”, Juristforlaget, Stockholm
1996, vilken har utkommit senare, men som detta oaktat anfors, eftersom
jag har haft formanen att tillgd den i manuskriptform i sidan tid att den
kunnat beaktas.

Betriffande behandlingen av materialet kan hir framhallas att jag vid
undersokningen av utldndsk ritt stundom tillatit mig att anvianda annat dn



den senaste upplagan. Detta giller tex Miinchener Kommentar i upplaga
fran 1985 och Farnsworth, Contracts, i upplaga fran 1990.

Arbetet med denna bok har bedrivits allt annat 4n kontinuerligt under
ett flertal &r och med allt storre drojsmal i forhallande till de tidsplaner
som lopande reviderats. Jag &r ett stort tack skyldig till min handledare
professor Gunnar Karnell som med anmérkningsvirt stort tdlamod stimu-
lerat mig till att gora fortsatta anstringningar genom att komma med kri-
tiska synpunkter pa en rdcka av mer eller mindre genomarbetade utkast.
Jag tror inte att jag skulle ha orkat slutféra arbetet utan hans kloka och
forstdende stod. Jag vill ocks3 sérskilt tacka professor emeritus Leif Mu-
tén, professor Lars Gorton, docent Per Samuelsson och juris doktor Johnny
Herre, vilka foljt mitt arbete under en lingre tid. Min tacksamhet giller
ocksa alla ¢vriga vénner och kollegor vid Handelshogskolans Rittsveten-
skapliga institution for ménga virdefulla synpunkter pa utkast och manu-
skript. Ett stort tack riktas ocksa till professor emeritus Jan Hellner for
hans omsorgsfulla och kritiska granskning av mitt slutmanus.

Till de personer, utanfor kretsen av de akademiskt verksamma, som hér
sdrskilt skall tackas hor vinnerna och kollegorna vid Sandart & Partners
Advokatbyra, dir jag varit verksam sedan 1989 — ett sarskilt tack till Karin
Bergendal for all hjilp med korrekturarbetet under varen 1996. Nuvarande
tingsnotarien jur.kand. Salim Medghoul har under sommaren 1995 lamnat
virdefull hjdlp med materialanskaffning och killkontroll. Advokat Bjgrn
Slaatta pa Advokatfirmaet Stabell i Oslo underléttade samtidigt min till-
géng till norskt material. Jur.stud. Ragnheidur Birgisdottir har under for-
sommaren 1996 hjilpt mig bl a med att upprétta register. Peter Ferguson
har varit behjélplig med 6versittningen av sammanfattningen till engelska.
Jag vill ocksa sérskilt tacka min vin och forldggare Stephan Carlsson for
stod, tjdnster och samvaron i den lilla herrklubben Garum under arbetets
gang.

Ett varmt tack skall ocksa riktas till Handelshogskolan i Stockholm med
anslutna fonder liksom till the Foundation for Economics and Law for eko-
nomiskt bistdnd under en periods tjinstledighet sommaren 1991.

Sist men inte minst vill jag rikta ett tack till min hustru, Cecilia, som
inte bara visat forstaelse och skapat forutsittningar fér min onskan att ge-
nomfora arbetet med denna bok. Hon har dessutom varit nyttigt padri-



vande. Tack ocksa Alrik och Thorun. Jag skall férhoppningsvis nu kunna
bli mer pappa for er.

Saltsjé-Boo den 19 juni, 1996
Eric M. Runesson
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Kapitel 1
Inledning

1.1 Amnet och dess avgrinsning

1.1.1 Fragestillningen

Vem av parterna i ett omsesidigt avtalsforhallande pa formdgenhetsrt-
tens omrdde skall bira risken av ett rdadande eller senare intrdffande for-
hdllande, som gor en prestation mer betungande for den ena parten eller
mindre formanlig for den andra parten?!

11-001 Ovanstaende fragestillning avser rittsfakta; det som undersoks
ar de principer med vilkas hjélp den av parterna utpekas som kan anses
ndrmare att bara den aktuella risken. Utgdngspunkt for undersékningen
kommer hérvidlag att vara att risken kan allokeras pa ett sitt som leder till
virdemaximering ex ante. Vi skall strax dterkomma till begreppet " virde-
maximering”’.

11-002 Undersokningen utgar vidare frén antagandet att den som
skall utfora en prestation i regel bér risken for att prestationen blir oméjlig
eller mer betungande &n beréknat och att den som ir berittigad till en pre-
station i regel bér risken for att det blir meningslost eller mindre formanligt
an beréknat att motta prestationen. Om den ena parten inte fullgor avtalet,
eftersom det blivit mer betungande eller mindre férménligt, kan den andra
parten i regel krdva fullgorelse och/eller kriava skadestand pa grund av kon-
traktsbrott. Detta kallas i det foljande ” grundregeln’ . Uppmirksamheten
inriktas i denna framstéllning pa vilka rittsfakta eller snarare riskalloke-
ringsargument som foranleder undantag fran grundregeln. Undantagen
kan tex yttra sig i att avtalet blir ogiltigt ex tunc, att det kan frantriddas ex

I Se den ndrmast identiska fragestillningen i Rodhe, Jamkning, s 13.
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Inledning

nunc, att eljest forekommande skadestandsskyldighet bortfaller eller jim-
kas eller att sjilva avtalet jimkas.?

11-003 De principer och dverviganden som styr valet av rittsfoljd i
sddana undantagssituationer undersoks inte. Det vore sannolikt inte moj-
ligt att inrymma ens en ndgorlunda utf6rlig diskussion kring val av ritts-
foljd i ett arbete av rimligt omfang. Likafullt har rittsfakta med avseende
pé riskallokering och riittsfoljd ett ndra samband, som gor det svart att kon-
sekvent hélla dem isér. Det sagda 4r darfor frimst dgnat att signalera var
tyngdpunkten i undersdkningen ligger och att rittsféljden i princip inte
kommer att styra klassifikationen av rattsfakta.

11-004 Det ndra sambandet mellan rittsfakta och rattsfoljd yttrar sig
bland annat i att rittsféljden kan utformas s4, att en storre eller mindre
grad av riskdelning uppnés. Om avtalet exempelvis blir ogiltigt, s& delas
risken i den bemirkelsen att bagge parter gar miste om de fordelar avtalet
beriknades medfora. Jag har ansett det vara nddvindigt att 4gna uppmark-
samhet at vissa principfragor rorande val av rittsfoljd, trots undersdkning-
ens inriktning i 6vrigt. I denna del kan unders6kningen ségas rora ritts-
foljdsbetingade riskdelningsargument.

11-005 Parterna till avtalet kommer i det foljande att kallas for 16f-
tesgivare” respektive 16ftesmottagare”.3 Med l6ftesgivare avses den part
som enligt grundregeln skall béra risken och med 16ftesmottagare avses
den part som salunda undgér risken. Eftersom endast 6msesidiga avtalsfor-
héllanden undersoks dr parterna givetvis 6msom loftesgivare och dmsom
l6ftesmottagare, allt beroende pa vilken verkan den realiserade risken har.
Beroende pa vilken avtalstyp och fragestillning som behandlas dr det
ibland naturligare att tala om exempelvis kopare och séljare eller gédldendr
och borgenir. Nir sa ar fallet har jag valt att tala om “’16ftesgivaren/kopa-
ren”, etc. Detta dr forstas otympligt, men sker i klarhetens intresse och det
ar av vikt att betydelsen av dessa termer hélls i minnet vid den fortsatta
ldsningen.

1.1.2 Risk och nytta

11-006 Med risk avses hir produkten av 4 ena sidan sannolikheten for
att en viss negativt verkande sakomsténdighet rader eller intriader (vare sig

2 For en dversiktlig framstillning av tdnkbara rattsfoljder, se Kriiger, Kontraktsrett, s 695 med
fig 12 och ff.
3 Jfr. Lehrberg, s 19.
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1.1 Amnet och dess avgrinsning

sannolikheten #r kind eller inte) och & andra sidan de negativa verkningar-
nas storlek (vare sig omfattningen av de negativa verkningarna kan bedo-
mas pé forhand eller inte).* Riskbegreppet implicerar inte ndgot betréf-
fande den negativa verkningens orsak>, manifestation eller valet av ritts-
foljd.°

11-007 Nir nagon gang diskussionen specifikt ror risken for forsto-
relse av varor eller andra tillgangar, begagnas begreppet fara.” I 13 § kopla-
gen (1990:931) begagnas for motsvarande situationer uttrycket risk. Det
riskbegrepp som hir anvinds dr som framgétt atskilligt vidare, varfor det
i klarhetens intresse dr lampligt att avvika frén koplagens terminologi.®

11-008 Det tamligen banala antagande, som ligger till grund f6r den
fortsatta undersdkningen, &r att avtal, oavsett om avtalet dr avsett att tjina
som instrument for utbyte av olika slags nyttigheter eller om det skall tjina
som styrningsmedel’, i regel ingés dirfor att parterna var och en enligt sin
egen bedomning anser att fullgorelse & mse sidor kommer att tka respek-
tive parts nytta'® i férhallande till alternativet — att inte ingd avtal.'' Nir

4 Stundom gors i den ekonomiska litteraturen en distinktion mellan risk och osékerhet; risk f6-
religger nir sannolikheten for den negativa hindelsen &r kind och osikerhet foreligger nir
sannolikheten dr okdnd. Se Knight, s 233 f. Nagon sadan distinktion kommer dock inte att
uppritthéllas hir. I den man bedomningen av sannolikheten for den negativa hindelsen inte
kan Aterforas pa en frekvens 4r det méhznda riktigast att, som Oxenstierna, s 259, karakteri-
sera bedomningen av riskens storlek som en ars conjectandi — en gissandets konst — innebi-
rande en forfining av det sunda fornuftet. Nagon matematisk exakthet kan da givetvis inte ef-
terstrivas.

5 Det kan finnas skil att med Rasmusen & Ayres, 22 J. Legal Stud., s 309 (1993) p& s 337 f
urskilja artificiell risk som en sérskild riskkategori. Artificiell risk kan genom utformningen
av limpliga rittsregler elimineras (till skillnad frin annan “naturlig” risk, som bara kan
allokeras eller delas): A pure artificial risk exists: (a) if the uncertainty does not effect the
combined wealth of buyer and seller, but (b) if one party makes a mistake, the other party
reaps a positive windfall (and the mistaken party loses a corresponding amount). Risken
att gora en forlust pd grund av forklaringsmisstag kan anféras som ett exempel pé artificiell
risk.

6 Betriffande riskbegreppet i andra rittsvetenskapliga framstillningar, se t ex Gomard, Obli-
gationsret I, s 46 ff; Kriiger, Kontraktsrett, s 306 ff; Mestad, s 7 ff; Krokeide, s 578 ff; och
Taxell, Avtal och rdttsskydd s 88 ff, samtliga med vidare hdnvisningar. Se dven analysen av
risken med finansiell verksamhet i Afrell mfl., s 132 ff.

7 Se allmént hiirom Karlgren, Prestation och fara.

8 Jfr. Hellner, SpA I1:2, s 54 ff.

9 Se Adlercreutz, Avtalsrdtt I, s 13.

10 Begreppet nytta” hénfor sig till individens preferenser, dvs énskemal eller 6nskemals-
struktur, vilka forklarar hur individen viljer, exempelvis mellan att inga avtal eller att inte
gora det. En avtalspart antas ha valt att ingéd avtal ddrfor att avtalet enligt partens egna
preferenser medfor mer nytta 4n att inte ingd avtal. I en nyttofunktion kan preferenserna
visas, exempelvis med avseende pd olika tinkbara avtalsinnehdll vad giller relationen mel-
lan vederlag och risk. For enkelhets skull kan ségas att det bdsta tidnkbara avtalet 4r virt
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avtalstidpunkt och prestationstidpunkt &r étskilda i tiden, eller nér fullgs-
relsen &r tidsmissigt odelbar och pagér under viss tid, antas hir att beslutet
att ingd avtal grundas pa en diskontering av en nyttookning som forvintas
utfalla i framtiden.

1.1.3 Nyttominskande omstindigheter och misstag

11-009 En omstindighet som leder till att nyttan med avtalet blir
mindre 4n berdknat genom att prestationen blir mer betungande for den
ena parten eller att motprestationen blir mindre fé6rmanlig for den andra
parten, kallas i det f6ljande en nyttominskande omstindighet. En nytto-
minskande omstindighet kan vara savil ursprunglig, dvs foreligga vid tid-
punkten for avtalets ingdende, som efterfoljande, dvs intriffa efter avtalets
ingdende.!? Jag har inte funnit skil att med avseende pé riittsfakta géra
ndgon skillnad mellan ursprungliga och efterféljande nyttominskande
omstindigheter.!® En sidan skillnad ter sig dven sakligt omotiverad, efter-

100 "nyttopodng” och det sdmsta tdnkbara avtalet virderas till O “nyttopodng”. Det
sidmsta avtalet ger sdledes inte nagot tillskott av nytta utover vad parten redan har. Nir avtal
ingds anser i regel bada parter att de 6kat sin nytta. P4 grund av nyttominskande omstindig-
heter kan det emellertid visa sig att den forvintade nyttookningen inte bara uteblev utan
att en forlust av nytta i forhallande till laget ex ante uppstatt. Det bor dérvid observeras att
den ena partens tillskott eller forlust av ”’nyttopoéng™ inte kan jamforas med den andra
partens tillskott eller forlust av nytta. Begreppet nytta sdisom det anvinds i ekonomisk teori
skall alltsd inte ses som ett utilitaristiskt matt pi lycka. For en samlad framstillning om
det ekonomiska begreppet nytta, se Varian, s 54 ff.

Se tex Friedman, s 13: ”The possibility of coordination through voluntary cooperation

rests on the elementary — yet frequently denied ~ proposition that both parties to an econo-

mic transaction benefit from it, provided the transaction is bilaterally voluntary and infor-
med.” Se dock Trebilcock, s 191, som i sin analys av tvéng pétalar att den ekonomiska
teorin inte kan brukas for att faststilla vilka transaktioner som grundar sig pé avtal som

ingétts frivilligt och med full information. Se dven aa, s 78 ff. Jfr. Wilhelmsen, TfR 1995

s1pds2l5f.

12 Beteckningen nyttominskande omstindighet ticker omradet for motivvillfarelse, men #r
vidare genom att dven efterfoljande omstiandigheter inbegrips. Se betriffande avgrinsning
av begreppet motivvillfarelse Karlgren, s 82 not 2, och Vahlén, Formkravet, s 188. Beteck-
ningen técker sdledes dven “indrade foérhillanden”. Jfr. Rodhe, Jamkning. Beteckningen
har valts for att markera att studien utgar fran intriffandet av en effekt. Jfr. begreppet hard-
ship; UNIDROIT Principles, s 145 ff. Jag har velat undvika att redan i valet av terminologi
implicera att omstdndigheternas egenskap av att vara oforutsebara kommer att styra pro-
blemformuleringarna. Se dock Vahlén, Formkravet, s 215, som foreslar beteckningen *’vid
avtalsslutet oforutsedda omstindigheter”. Beteckningen nyttominskande omstindigheter
ligger néira vad som brukar kallas oriktiga eller bristande forutsattningar. Jag har dock velat
undvika missforstandet att studien pa ndgot sitt skulle utgéd frén parts (medvetna eller
omedvetna) forutsittningar eller premisser med avseende pa existensen, intriffandet eller
franvaron av ndgon viss omstindighet och har bl a av detta skl avstatt frin forutsittnings-
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som det méanga ganger #r svart att avgora huruvida nyttominskningen be-
ror av en ursprunglig eller efterfoljande omstidndighet. Som exempel kan
namnas att vissa fel som visar sig efter avlimnandet kan sdgas ha forelegat
in nuce (tex vid smitta)'4, varvid det knappast lir kunna utredas, om det
vid avlimnandet bara forelag en risk for att fel skulle utbryta eller om fel
nodvindigtvis skulle utbryta.!> Ett annat exempel ér att part kan ha forsokt
skydda sig mot efterfoljande kostnadsdkningar genom att rycka in en in-
dexklausul i avtalet. Om indexklausulen inte ger onskat skydd kan den
nyttominskande omstindigheten anses som ursprunglig i den man den av-
ser indexklausulens férméga att ge kostnadstickning (ndgot som ligger
nira forklaringsmisstag). Den nyttominskande omstindigheten kan ocksa
anses vara efterféljande om uppméirksamheten riktas mot kostnadsok-
ningen som sédan.'®

11-010 Nyttan med ett avtal kan bli mindre 4n beriknat pa grund av
att en part varit okunnig om eller missforstatt innehallet i de viljeforkla-

larans terminologi. Se ndrmare avsnitt 1.1.4 och 2.6 nedan. Den av Taxell anviinda beteck-
ningen “avtalsstorning”, dvs bristande §verensstimmelse mellan handlingsnorm och fak-
tisk situation, innefattar bl a fel i avtalsmekanismen och alla typer av kontraktsbrott. Se
Taxell, Avtal och rittsskydd, s 6 ff. Begreppet dr sledes alltfor vidstrickt for att passa
denna framstéllning.

13 Jfr. Vahlén, Formkravet, s 215 och Lando & Beale, s 115. En saklig skillnad mellan ur-
sprungliga och efterféljande nyttominskande omstindigheter kan vara att ursprungliga nyt-
tominskande omstéindigheter dr léttare att uppticka for 16ftesgivaren (liksom i och for sig
dven for loftesmottagaren); se Almén & Eklund, § 24 vid not 41. Jfr. Treitel, s 10.

14 Se Hellner & Ramberg, s 65.

15 Praxis giller frimst kop av djur. I NJA 1938 s 273 ansigs exempelvis fel i form av istadig-
het hos hést som som blivit synlig efter avlimnandet kunna pétalas dérfor att felet var be-
tingat av arvsanlag. Jfr. NJA 1940 s 359 — lynnesfel hos sto. Betriffande kastningssjuka
hos kor se tex NJA 1942 s373; NJA 1942 5542 och NJA 1948 s 123. Se dven NJA 1989
s 156 rorande hundvalp med anlag for hoftledsdysplasi. Betrdffande kop av fast egendom
se NJA 1989 s 117 (huset vid Gota Alv) — fel i form av sittningsrisk; NJA 1986 s670 1
och II (radonfallen) och NJA 1981 s 894 (rondellfallet), dir siljaren hade kdnnedom om
vissa icke lagakraftvunna beslut om trafikomlaggningar och ”’maste ... ha forstatt, att risken
for ... fordndringar var av visentlig betydelse” for koparen (s 896). Liknande problem ak-
tualiseras ocksa vid ridighetsfel. Se NJA 1991 s 808 — fel i form av risk for uteblivet myn-
dighetstillstdnd. Se dven NJA 1935 s 57 — fel i form av rivningsrisk; NJA 1951 s 716 — fel
i form av risk for sdnkning av grundhyror. Se dock NJA 1994 s 85 (risk for foreliggande
fran hilsovardsmyndighet). Mojligen #r det befogat att i dessa fall tala om “riskfel” som
en feltyp jimte faktiska fel, rittsliga fel och radighetsfel. Jfr. Grobgeld & Hertzman, SvIT
1981 s 241 ff och André, SvIT 1983 s 145 ff.

16 Jfr. Aluminium Co. of America v. Essex Group, 53-036 nedan. Betriffande kostnadsbegrep-
pet, se 13-001 med not 81 nedan.
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ringar som givits eller mottagits.!” Dessa situationer faller utanfor studien.
Diremot inbegrips i begreppet nyttominskande omsténdigheter fall nir de
uteblivna fordelarna beror pa missforstand eller bristande kinnedom om
andra rittsfakta, sedvanor eller rittsregler som normerar eller fordndrar
viljeforklaringens innebord eller som konstituerar en forpliktelse.'®

11-011 En besléktad situation 4r att en part finner avtalet of6rmanligt,
eftersom det inte hindrar medkontrahenten fran en handling eller underla-
tenhet som medfor negativa konsekvenser for parten i friga (eller omvint
att avtalet hindrar parten fran handling eller passivitet).!® Nyttominsk-
ningen beror da pa parts handlande eller underlatenhet in contractu och
det blir i forsta hand fraga om att faststilla innehéllet i parternas forpliktel-
ser. Aven dessa situationer faller utanfor studien, vilken utgar fran forplik-
telserna som givna, varvid frgan snarast 4r i vilken man dessa forpliktel-
ser kan upphora eller fordndras pd grund av nyttominskande omstin-
digheter.®

17 Hit hér fall av férklaringsmisstag och situationer som torde behandlas analogt med forkla-
ringsmisstag; se vidare Lehrberg, s 108 ff och Ramberg, Avtalsrditt, s 189 ff. Jfr. Andersen
& Ngrgaard, s 155 f.

18 Ge Rodhe, § 29 efter not 20 och Vahlén, Formkravet, s 189.

19En pedagogisk illustration av hithdrande fall kan himtas ur en historisk anekdot. Timur
Lenk l4r ha belédgrat en stad och under foljande forhandlingar lovat att om forsvararna gav
upp, inget blod skulle utgjutas. Forsvararna gav upp. Timur Lenk holl sitt 16fte; forsvararna
begravdes levande. Utan all jamforelse 1 ovrigt se tex NJA 1936 s 368 dir en tygfabrikant
ansags inte ha ritt att silja direkt till detaljister med forbigdende av grossist; NJA 1949
s 134 dir konkurrensklausul som forbjod etablering av butik inom visst omrade ansigs
hindra dven forsiljning till kunder inom omrédet fran butik beldgen utanfér omradet (Jfr.
Rt 1898 5135, den s.k. "lege-domen”); NJA 1950 s 15 dir underldtenhet att uppta till-
verkning ej befriade licenstagare frin att utge royalty; NJA 1951 s 625 dir dverenskom-
melse mellan aterforséljare och fabrikant infor aterforsiljares deltagande i upphandling
inte ansags hindra fabrikanten fran att ocksd delta; NJA 1957 s 770 dir forfattare ansdgs
ha krénkt forlags ensamrétt genom att utge en uppf6ljning av tidigare utgivet verk; NJA
1969 s 409 dir uppdrag till journalist, som var medlem i arbetarekommunen, att gora en
valbroschyr medforde ersittningsskyldighet; och NJA 1971 s474 dir avtal mellan bort-
fraktare och befraktare om fortida upphorande av ett certeparti inte paverkade bortfrakta-
rens utféstelse att erligga provision till miklare. Jfr. dock det norska avgérandet i ND 1990
$293 (och for en dversikt av i likartade problem i norsk praxis, Kriiger, Kjgpsrett, s 173 f).
Se dven Karlgren, SvJT 1956 s 521, betréffande instilld lunchservering i hyresavtal med
omsittningsbaserad hyra.

20 Ett praktiskt viktigt exempel pa en nyttominskande omstéindighet &r nr ett offentligt riitts-
subjekt negativt paverkar avtalets nytta genom normgivning eller myndighetsutévning. I
den man ett sddant offentligt rittssubjekt (16ftesmottagaren) slutit avtal med ett annat of-
fentligt rittssubjekt eller med ett privat rittssubjekt kan loftesmottagaren da sigas ha mins-
kat nyttan genom en handling in contractu. Trots att situationen foreter stora likheter med
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1.1.4 Nyttominskande omstandigheter och forutsittningar

11-012 Man kan vil sdga att realisering av en nyttodkning utgor ett
grundliggande motiv eller en visentlig forutsittning for alla avtal.?!
Denna terminologi undviks dock hir, eftersom den implicerar hypotetiska
fragestillningar av typen: Skulle parten ha ingétt ett avtal med det aktuella
innehallet med full vetskap om foreliggande omstindigheter eller med full
kidnnedom om utvecklingen i framtiden?

11-013 Detkan starkt ifrgasittas huruvida svaret pa en sddan hypote-
tisk fragestillning kan utvecklas till ett Iimpligt riskallokeringsargument ?
Inget avtal torde ingds med full vetskap om att avtaiet kommer att leda till
en forlust av nytta. En béttre fraga torde vara:

Vad har det for betydelse att en av parterna har léttare att bedoma bety-
delsen av foreliggande omstéindigheter eller béttre kan bedoma sannolik-
heten for en negativ hiandelseutveckling sa att nyttominskningen kan fore-
byggas eller undvikas?

Denna fréga kan stillas utan att det foreligger ndgot behov av att an-
knyta till parternas motiv eller forutséttningar med avseende pé franvaron
eller uteblivandet av ndgon nyttominskande omsténdighet.

11-014 Som vi skall se dtergér atskilliga 16sningar i gillande ritt pa
sadana hypotetiska frigestillningar och undersokningen kan hér bidra till
en diskussion om i vilken mén 16sningarna i allménhet blir desamma med
andra analytiska utgdngspunkter.

11-015 For tydlighets skull far hir tillaggas att de hypotetiska frage-
stdllningarnas betydelse i och for valet av den ena eller andra rittsfoljden
inte undersoks eller ifragasiitts.

1.1.5 Nyttominskande omstindigheter och tolkning

11-016 Ofta kan frigan om vem som skall bdra risken besvaras med
ledning av det objektivt faststillbara innehallet i 16ftesgivarens viljeforkla-
ring (avtalets lydelse). Det objektiva forklaringsinnehdllet® i 16ftesgiva-

den som uppstar pga dndrade forhallanden i avtal mellan privata réttsubjekt kan hir antas
att sirskilda andamalsoverviganden gor sig géllande, vilket motiverar att dessa fall bryts
ut ur studien och limpligen gors till foremal for en sarskild behandling. Se for exempel pa
hithorande fall NJA 1923 s402 och NJA 1981 s269. Betriffande NJA 1981 5269 se 33-
063 nedan. Se hirtill Kleineman, JT 1991-92 s 63 ff och Lehrberg, s 365 f och 422.

21 Se Ramberg, Avtalsriitt, s 208.

22 Jfr. Bengtsson, Hévningsrdtt, s 190 ff. Se dock Lehrberg, s 227 ff.

23 Se hdrom Vahlén, Avtal och tolkning, s 29.
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rens prestationslofte kan dock inte alltid ensamt vara avgorande?, utan
andra tolkningsdata som visar vad parterna kan ha avsett behover ofta till-
gripas. Stundom kan det bli friga om en helhetsbedomning, dir sérskild
hénsyn tas till om en part med fog kunnat utga fran att medkontrahenten
skulle bira risken® i enlighet med den i 32 § 1 st avtalslagen (1915:218)
motsatsvis uttryckta tillitsgrundsatsen.6 Det borde vara en rimlig utgéngs-
punkt att, i den man inte négra tolkningsdata foreligger som tyder pa en
annan partsavsikt, en part med fog skall kunna utgé frén att medkontrahen-
ten skall béra risken, om denne kan anses vara “den bdittre riskbdraren” .
Vad som avses med den biittre riskbéraren skall utvecklas i kapitel 2. Enligt
min uppfattning 4r det av underordnad betydelse om denna utgangspunkt
sdgs vara ett uttryck for tillitsteorin eller sigs vara grundad p4 rent objek-
tiva 6verviganden.”’

11-017 1 den mén den nyttominskande omstindigheten faktiskt inte
beaktats av ndgon av parterna eller var oférutsebar ter det sig mindre natur-
ligt att tala om tolkning.”® Man skulle visserligen kunna séga att implicita
begransningar i ett enligt sitt objektiva forklaringsinnehall forbehallslost
prestationslofte kommer till synes genom en tolkningsoperation”. Det
ter sig dock naturligare att séga att en lucka i avtalet — avsaknaden av for-
behéll — tipps till genom individuell utfyllning.?

11-018 Om nu angivna generella synpunkter skall vara styrande vid
riskallokeringen, &r det givetvis oacceptabelt att 1ata 16ftesgivaren bira ris-
ken endast av det skdlet att han underlatit att uppstilla ett explicit forbe-
héll, i synnerhet om risken inte bara var oférutsedd utan ocksa ofdrutsebar.
Fragan dr om han bort uppstilla ett sddan forbehall*® och det borde han
rimligen inte ha behdvt om l6ftesmottagaren kan anses vara den bittre
riskbdraren. Det torde tvirt om vara rimligare att vid sadant férhdllande
begira av 16ftesmottagaren att han i avtalet klargér att han inte gér med pa
att béra risken.

24Se NJA 11 1915 s 251; Gronfors, Avtalslagen, s 197 och Ramberg, Avtalsrdtt, s 192 f.

23 Ifr. den av Smit i komparativt perspektiv behandlade " Gap Filling Doctrine”; Smit, 58
Colum. L. Rev., s 287 ff (1958).

26 Se Gronfors, Avtalslagen, s 198 f och Ramberg, Avtalsrdtt, s 190. Jfr. Roos, SVIT 1972
$ 625 ff; Karlgren, SvIT 1966 s 161, sérskilt s 167 och Schmidt, SvJT 1959 s 497 pa s 501.
Jfr. aven NJA II 1915 s 251. Se dock Hellner, HD och avtalsrditten, s 207 f.

27 Jfr. kritiken mot tillitsteorin, Schmidt, SvJT 1959 s 497 och ds., SVIT 1960 s 420. Se hirtill
replik av Holmbick, SvIT 1960 s 321. Se dven Gronfors, JT 1992-93 s267 pa s 269.

28 Se Kriiger, Kontraktsrett, s 683.

2 Om individuell utfyllning se Adlercreutz, Avtalsrdtt 11, s 23 ff; Holmbick, s 135 ff; och
Vahlén, Avtal och tolkning, s 202 f. Jfr. Taxell, Avtalsrdttens normer, s 82f.

30 Jfr. Adlercreutz, Avtalsrdtt I1, s 136.
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1.1 Amnet och dess avgrinsning

11-019 Aven om, sdsom Karlgren framhaller’!, en tolkningsregel av
objektiv art kan hérledas eller anses bekriftad av 32 § 1 st avtalslagen, har
subjektiva element pa loftesmottagarens sida stor betydelse enligt tillits-
grundsatsen. Séledes framstar inte tilliten till medkontrahentens presta-
tionslofte som lika skyddsvdrd som annars, nér 16ftesmottagaren varit i
ond tro om férhandenvaron av ndgon nyttominskande omstiandighet. Lof-
tesgivaren kan sigas dolost eller culpdst®? ha fortigit den nyttominskande
omstidndigheten. Stundom kvalificeras ldget genom att 16ftesmottagaren
hértill har 1amnat uppgifter eller eljest upptritt pa ett sitt som 4r dgnat att
framkalla eller vidmakthélla okunnighet eller missforstand hos l6ftesgiva-
ren om den nyttominskande omstindigheten. Aven ett sidant s& kallat
enuntiativt upptridande som skett i god tro kan f& betydelse vid riskalloke-
ringen genom att tex ge upphov till ett utvidgat felansvar enligt 18 § 1 st
koplagen eller ge 16ftesgivaren ritt att pdkalla avtalets dtergang.3

11-020 Stor osikerhet rader emellertid betriffande relevansen av nyt-
tominskande omsténdigheter nér 16ftesmottagaren inte &r i ond tro och inte
heller kan sdgas ha framkallat eller vidmakthallit nigon okunnighet eller
nagot missforstand hos 16ftesgivaren. Jag har sett det som en given forsk-
ningsuppgift att undersdka huruvida nigra generella utfyllande3* principer
kan formuleras for riskallokering i dessa fall.

11-021 Aven om det #r situationer kiinnetecknade av att l6ftesmotta-
garen &r i god tro om den nyttominskande omstindigheten som hér dr av
primért intresse, sd bor inte bortses frdn mojligheten att de lagregler som
specifikt avser betydelsen av ond tro eller enuntiationer kan ge viktig vig-
ledning nir det géller formuleringen av utfyllande principer for riskalloke-
ring i fall av god tro och franvaro av enuntiationer. Det bor ndmligen kunna
antas att om grundregeln inte genombrutits trots férhandenvaro av enuntia-
tioner eller ond tro hos l6ftesmottagaren, sa bor grundregeln a fortiori upp-
rdtthallas 1 liknande situationer dér ond tro eller enuntiationer inte fore-
kommer. Det dr dérfor nodvindigt att uppmédrksamma dven fall dér riskal-

31 Karlgren, SvIT 1966 s 161.

32 Betriffande termen culpa, se 44-001 med not 570 nedan.

33 Betriiffande termen enuntiativt upptridande, se 31-003 f. Betriffande 18 § 1 st koplagen,
sdljarens s k marknadsforingsansvar, se t ex Ramberg, Kdplagen, s 276 ff med vidare hin-
visningar. Som ett exempel pa hur parts enuntiativa upptradande (i god tro) synes ha givit
medkontrahenten ritt att pakalla avtalets dtergéng, se NJA 1985 s 178 (AB Jérnsida ./. Kal-
mar Varv AB i konkurs). Se nirmare 34-009 ff nedan.

34 Problem hénforliga till tolkning i inskridnkt bemirkelse forbigds. Se hidrom Adlercreutz,
Avtalsréitt I, s 12 1.
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lokeringen grundas pé subjektiva faktorer for att ta stillning till utrymmet
for motsatsslut.

1.1.6 Tva typfall

11-022 Som ovan antydningsvis framgatt kan forhéllandet att avtalet
inte leder till en 6msesidig nyttoSkning bero pé att den ena av de utlovade
prestationerna visar sig vara omojlig att fullgora eller att fullgérelsen med-
for sadana kostnader (eller faror) for den part som skall prestera att nytto-
Okningen uteblir f6r honom eller f6rbyts i en forlust av nytta. Denna situa-
tion betecknas i det foljande nyttominskning pa grund av dkade presta-
tionskostnader. Avsaknaden av omsesidig nyttookning kan ocksé bero pa
att det vederlag som medkontrahenten lovat utge som motprestation visar
sig vara sa litet virt att avtalet inte leder till ndgon 6kning av nytta eller
att en forlust av nytta uppstdr for en av parterna. Det kan ocksd vara si
att 16ftesgivaren finner att det 4r meningsldst att motta l6ftesmottagarens
prestation. Dessa situationer betecknas i det foljande nyttominskning pd
grund av minskat vederlagsvirde.

11-023 Ett sirpréglat fall &r att den egna prestationen ter sig mer vér-
defull dn berdknat. Stringt taget dr det hir inte frdga om en nyttominskande
omstindighet; transaktionens sammanlagda virde okar istillet. Situatio-
nen har dock ex post for 16ftesgivaren patagliga likheter med situationen
att vederlaget framstdr som mindre vért 4n berdknat. Situationen har ocksa
patagliga berdringspunkter med 6kade prestationskostnader i sa métto att
den for l6ftesgivaren/gédldendren framstr som en nyttominskning hdnfor-
lig till den egna prestationens virde (alternativkostnaden att prestera har
okat).??

11-024  Det dr naturligt att analysera situationen att nyttan minskar pa
grund av okade prestationskostnader ur ett géildenérsperspektiv.® Fragan
blir d& huruvida 16ftesgivaren/gédldendren kan gora ansprak pa att f ndgon
ldttnad i sin prestationsskyldighet — pa l6ftesmottagarens/borgenirens be-
kostnad. Om négon s&dan ldttnad bereds 16ftesgivaren/gildenéren far 16f-
tesmottagaren/borgeniren helt eller delvis bira risken for de forhallanden
som orsakat nyttominskningen. Loftesgivaren/géldeniren kan fa en sddan
lattnad genom att 16ftesmottagaren/borgenérens ritt att kriava fullgorelse

35 Jfr. typindelningen av forutsittningsfall i Ussing, s 132 ff och s 158 ff; Lehrberg, s 286 ff
och med inbegripande av kontraktsbrott, Krokeide, TfR 1977 s 569 pé s 575.
36 Jfr. UNIDROIT Principles, s 147.
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1.1 Amnet och dess avgrinsning

bortfaller och en mer eller mindre begrinsad ritt till erséttning tréder i dess
stille; se tex 23 § 1 st och 52 § 2 st koplagen. Loftesmottagaren/borgeni-
ren kan ocksa f& behdlla ritten att kriva fullgrelse, men tvingas tolerera
ett kontraktsbrott utan ritt till ersdttning for skada; se tex 27 § koplagen
och 12:13 2 st jordabalken [cit JB]*. I dessa situationer sammanfaller fra-
gan om riskfordelning med fragan om ansvarsforutsittningar. Stundom
tillats att loftesgivaren/gédldengren frantrdder avtalet utan att ersdttnings-
skyldighet uppstar; se tex 26 § 1 st handelsagenturlagen (1991:351) och
NJA 1970 s 72 (Blom ./. Dannemora kommun). Littnader kan ocksa bere-
das loftesgivaren/gildendren genom jimkning enligt 36 § avtalslagen. I
samband med jamkning finns ocksd mojligheten att 16ftesgivaren istéllet
for en littnad i den egna prestationsskyldigheten far till stdnd en 6kning
av det vederlag som l6ftesmottagaren atagit sig att utge.

11-025 Det dr pd motsvarande sitt oftast naturligt att ur ett borgenérs-
perspektiv analysera situationen att nyttan minskar p& grund av minskat
vederlagsvirde. Det kan forekomma att 16ftesgivaren/borgeniren, t ex med
aberopande av forutsittningsldran, far frantrida avtalet utan att 16ftesmot-
tagaren/gildenidren anses ha begatt nigot kontraktsbrott. Fragan &r dock
vanligen om nyttominskningen skall tilldggas relevans i felhéinseende eller
icke.

11-026 Denna grova typindelning 4r inte avsedd att signalera att jag
skulle anse att de tva typfallen av nyttominskning principiellt borde be-
handlas olika. Man skulle kunna tycka att ett sérskiljande faktum #r att
den i 11-002 angivna (och for den fortsatta framstéllningen fundamentala)
grundregeln vid ckade prestationskostnader exponerar l6ftesgivaren/gél-
dendren for en i princip obegrinsad forlustrisk, medan grundregeln vid
minskat vederlagsvirde endast exponerar loftesgivaren/borgenéren for ris-
ken att inte f& nigot vederlag alls for sin egen prestation.® For ett rittssys-
tem som det svenska r olikheten dock endast skenbar. Loftesmottagarens/
borgenidrens mojligheter att begira fullgorelse i fall néir prestationskost-
nadshinder férekommer 4r begransade (23 § koplagen) och vid utebliven
naturaprestation ir skadestandsansvaret begrénsat till skador som i princip
har varit forutsebara for 16ftesgivaren/gildeniren.>® Vid sddant férhallande
fortjanar snarast likheterna mellan de bégge typfallen att framhallas fram-
for de eventuella skillnaderna.*?

37 Omtryck SFS 1971:1209.

38 Se Treitel, s 243.

39 Se avsnitt 5.1.1.

40 Jfr, Rodhe, Jédmkning, s 13. Se dock Karlgren, NJM 1951 s 206 ff.
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11-027 Ett exempel vil dgnat att illustrera det sagda anfors av Zwei-
gert & Kotz:*!

”Suppose that a manufacture of fertilizer makes a longterm contract to
produce a special fertilizer for tobacco plants and deliver it to a dealer for
export to places overseas where tobacco is grown. If the fertilizer factory is
then nationalized or if the manufacture of fertilizer is forbidden or if a
government decree requires all fertilizers to be delivered to a state export
organisation, we have a case of impossibility. It would be an instance of
distortion of parity if after the conclusion of the contract enormous import
duties were imposed on the import of the raw materials required for the
manufacture of the fertilizer; finally, frustration of purpose would occur if
the importation of fertilizer was forbidden in the consumer country: it re-
mains possible for the manufacturer to produce the fertilizer and for the
dealer to accept and pay for it but it is now impossible to achieve the only
purpose for which, as the manufacturer knew, the dealer entered the cont-
ract, namely to deliver the fertilizer to the consumer country. We are not
concerned at the moment with the question whether or how far the natio-
nalization of the factory, the increase of import duties, or the prohibition
of importation into the consumer country may release the parties from
their duties to deliver or accept the fertilizer, but it is important to realize
that the critical question may be put in the same form in all three cases:
given the express contract they have made and the typical intention of par-
ties to such contracts, which of the parties has accepted the risk that such
circumstances might arise? If it is the manufacturer who has accepted the
risk that his factory may be nationalized or that production costs may soar,
then, if either event occurs, he must still deliver the fertilizer or compen-
sate the dealer for the damage which failure to deliver causes. If the dealer
has accepted the risk that the goods may not be imported into the consu-
mer country, then he must either take the fertilizer and tender the price
or pay damages for non-acceptance. If both parties bear the risk of the
circumstances in question, the manufacturer is released from his duty to
deliver and the dealer from his obligation to accept; both lose the chance
of making any profit from the execution of the contract.”

11-028 Aven om de bigge typfallen siledes har tydliga berorings-
punkter med varandra, torde en tillfredsstillande behandlig av fall ddr nyt-
tominskningen ér hénforlig till vederlaget kriva en grundldggande analys
av bland annat felbegreppet. For att i ndgon mén kunna begrinsa omfanget

4“1 Zweigert & Koétz, s 556 1.
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1.1 Amnet och dess avgrénsning

av denna studie, har jag funnit det naturligt och lampligt att dra en skilje-
linje mellan de bigge typfallen och ge studien en sérskild inriktning p fall
av dkade prestationskostnader.*?

1.1.7 Tankbara angreppssiitt

11-029 Ett tinkbart angreppssitt vore naturligtvis att aldrig lata nytto-
minskande omsténdigheter fa relevans utan uttryckligt avtal. Avtal skall
héllas och alla prestationsloften antas vara fullstindiga i riskallokerings-
hinseende i den bemirkelsen att en underlatenhet att reglera verkan av en
given nyttominskande omstindighet drabbar 16ftesgivaren. Ett kint gam-
malt engelskt rittsfall kan illustrera detta angreppssiitt.

Paradine v Jane® rorde frdgan huruvida en arrendator var skyldig att
erligga arrende sedan han utestidngts frén den arrenderade marken efter
ockupation av en tysk prins, fiende till den engelske kungen. The Court of
King’s Bench fann att arrendatorn, trots denna oftrskyllda héindelse, var
pliktig att utge avtalat arrende, eftersom skyldigheten att utge arrende hir-
rorde fran arrendatorns eget dtagande (och inte foljde pga lag) och han
hade kunnat friskriva sig fran betalningsansvar for sddana héndelser vid
avtalets ingdende.

11-030 Ett sadant antagande om att risken kan anses vara fullstiandigt
reglerad enbart genom ett konstaterande av att prestationsloftet varit forbe-
hallslost passar daligt nér det giller att allokera risken for of6rutsebara for-
héllanden, men #dven i andra fall leder regeln till att oproportionerligt stora
krav stills pd den som utformar l6ftet. Antagandet kan ocksé pé ett obefo-
gat sitt gynna de l6ftesmottagare som frn samhéllsekonomisk synpunkt
kan anses vara "bittre riskbdrare™.

11-031 Ett annat tinkbart angreppssitt vore att alltid 1ata nyttomin-
skande omstindigheter fa relevans. Avtal skall anses slutna med det tysta
forbehallet att det grundliggande motivet uppnads; att den egna nyttan okar.

42 Fall ndr nyttominskningen &r hinforlig till vederlaget behandlas i tysk ritt i ldran om Ge-
schdftsgrundlage och i amerikansk rétt i laran om frustration. I svensk ritt forefaller forut-
sdttningsldran stundom ha aberopats. I ett par sirpriglade fall som kan ségas vara kiinne-
tecknade av att 16ftesgivaren pa grund av efterfoljande omstidndigheter forhindrats att utfa
vederlag torde principen om obehdrig vinst ha varit utslagsgivande; se tex NJA 1925 s 184
rorande fastighetsiverldtelse med ett tidsbegrinsat férbehdll om avverkningsritt. Se 42-
039 med not 57 nedan. Ett i kopritten typiskt fall av minskning av vederlagets vérde dr
nir radigheten 6ver varan ir eller blir inskrénkt. Ett sdrpréglat avgorande i denna kategori
ar NJA 1937s113.

43 Aleyn 26, 82 Eng.Rep 897, (K.B. 1647). Se néirmare 42-039 ff nedan.
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Uppenbarligen leder denna standpunkt léngt bort fran géllande ritt. Att
en sddan stdndpunkt dessutom forsvarar en samhallsekonomiskt 6nskvird
planering och specialisering torde inte behova papekas.

11-032  Avtalslagens angreppssitt 4r ett annat. I motiven anges att det
vore " obilligt att under alla forhallanden avskidra mojligheten att taga hin-
syn till ett misstag, om vilket mottagaren varken gt eller bort dga kinne-
dom. Sarskilt i sddana fall, d& den réttshandling, varom fraga ir, ... for med-
kontrahenten medfor forméaner, vilka i virde visentligen verstiga den be-
tingade motprestationen, torde en sddan mdjlighet bora héllas Sppen.”#4
Yttrandet har uppenbarligen avseende pa ursprungliga nyttominskande om-
stdndigheter och motiven héller fragan om relevansen av efterféljande om-
standigheter 6ppen.*

11-033 Avtalslagen tycks sdledes ldmna en anvisning om att valet av
riskallokering skall ske med ledning av rittskédnslan. Problemet &r att det
uppstér betydande svarigheter att férutse resultatet av en sddan skonsmiés-
sig rittstillimpning.“6 Nagot tillspetsat och provokativt skulle kunna hiv-
das att parterna i sddana fall skulle kunna avgora frigan om nyttomins-
kande omsténdigheters relevans genom lottdragning eller tirningskast,
varvid samhillet och parterna &tminstone skulle besparas kostnader for
tvistelosning.

1.1.8 Syftet

11-034 Det dr givetvis en angeldgen uppgift att fors6ka minska osiker-
heten genom att formulera kriterier enligt vilka domaren skall 13ta sin
rittskinsla styras. Betydande forsok i denna riktning har gjorts i den litte-
ratur som avsatt sig kring forutsdttningsldrans riskrekvisit. Syftet med
denna studie &r att med utgangspunkt i géllande svensk rétt bidraga till
dessa forsok, men samtidigt ifragasitta de riskallokeringsargument som
framforts i litteraturen, exempelvis billighetsprincipen” och dir sé befin-
nes vara erforderligt soka och utveckla alternativa analytiska utgdngspunk-
ter. Resonemangen i dessa delar sker till stor del de sententia ferenda, med
vilket uttryck hér avses min uppfattning om vilka rittsliga avgdranden som

“NJA I 1915 s 251.

45Se NJA 11 1915 5264 f.

46 Se Vahlén, TfR 1953 s394 pa s395. Jfr. Ussing, s 204 f, som pa sin tid foretog en enkel
empirisk undersokning av forutsebarheten i rittstillimpningen.

47Se Lehrberg, s 282 f.
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1.1 Amnet och dess avgrinsning

bor triffas nér gillande ritt dr oklar. Jag skall sérskilt forsoka att besvara
foljande fragor.

1. T vilken man dr det mojligt att de lege ferenda formulera en generell
regel for tillimpning i icke lagreglerade fall rorande relevansen av dkade
prestationskostnader, vilken ger 16sningar som frdn samhillets synpunkt
skulle vara mest tillfredsstillande.*® Allmint uttryckt géller det att finna
kriterier, baserade pd samhéllsnyttans princip*®, enligt vilka den part utses
som kan anses vara ndrmare att béra risken.

2. Om en sadan regel kan formuleras, kan den da anses ge uttryck for
gillande ritt pd det icke lagreglerade omréadet i s métto att regeln 4r foren-
lig med de resultat som uppnatts i praxis?

3. Om en sadan generell regel kan formuleras med ansprak pé att ge
uttryck for géllande ritt pa det icke lagreglerade omradet, hur forhéller sig
dé regeln till lagreglerade specialfall? Om den generella regeln avviker
fran de lagreglerade fallen, bor det vara en given forskningsuppgift att for-
soka utrona vilka skil som uppbir avvikelsen. En sddan undersékning kan
ge grund for réttspolitiska stédllningstaganden i andra sammanhang till hu-
ruvida de skil som uppbir lagregeln kan anses tillrédckligt starka for att ett
analogislut grundat pa lagregeln skall tillatas undantringa den generella
regeln (som ju skall leda till en 16sning som fran samhillets synpunkt
skulle vara mest tillfredsstillande). Undersékningen kan i detta avseende
mdjligen bidra till resonemang de sententia ferenda i friga om limplighe-
ten av analogier eller resonemang de lege ferenda i friga om limpligheten
av att inféra modifierade regler.”

11-035 Med tanke pa att géllande ritt dven tillhandahaller vissa ritts-
foljdsbetingade mekanismer for riskdelning, dr det dven av vikt att forsoka
formulera limpliga och mer precisa kriterier for nér en sddan riskdelning
bor kunna komma ifrdga. Allmint sett géller det att identifiera fall nédr 16-
tesmottagaren inte fritt fir strdva efter att maximera det egna virdet ex
post. Klarhet i detta héinseende torde bidra till att reducera utrymmet for
ett transaktionskostnadsdrivande strategiskt beteende hos parterna i om-
forhandlingar ex post.

48 Jfr. Adlercreutz, TfR 1992 s 282 ff.

4 Dirmed inte sagt att “samhéllsnyttans princip” vilar pa billighetssynpunkter som skulle
minska sékerheten i affirslivet; snarare tvirt om. Jfr. Lundstedt, SVIT 1921 s 325 pd s 339.

30 Se Roos, TfR 1993 §227 pé s 237.
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1.1.9 Rekonstruktionsmodellen

11-036 Den metod som skall tillimpas i strivan att na svar pé de i
avsnitt 1.1.8 stédllda frigorna atergdr pa en forhandlingsbaserad tankemo-
dell, dar avtalsparterna enbart ténks vara intresserade av att maximera
transaktionens sammanlagda vérde ex ante och tinks vara helt ointresse-
rade av frgan hur detta virdetillskott skall fordelas dem emelian.’! Denna
tankemodell, kallad rekonstruktionsmodellen?, skall tjéina som en utfyl-
lande norm genom hela detta arbete och resultatet av dess tillimpning skall
jamforas med den riskallokering som foljer av lagregler och principer som
utvecklats i praxis utanfor det lagreglerade omradet. Rekonstruktionsmo-
dellen kan dérvid samtidigt tjina som bas for ett ifragasittande av de 6ver-
védganden varpa den i lag valda riskallokeringen kan antas vila.

1.1.10 Behandling och avgrinsning av rittskéllorna

11-037 Studien dr, nér det géller det lagreglerade omradet, genomford
med sirskilt avseende pa avtal om kop av 16s egendom. Detta har tett sig
motiverat med tanke pa de stora fordndringar som nyligen genomforts
inom kopritten. Bidragande har ocksd varit kopeavtalens stora ekono-
miska betydelse. Nér det giéller andra avtalstyper — som &dgnas ett propor-
tionellt sett mindre utrymme — har jag inskrénkt mig till en inventering
av regelfloran i syfte att lyfta fram principerna for riskallokeringen, utan
ambition att dstadkomma en fullstéindig beskrivning av alla lagrum i vilka
dessa principer framtrider. Jag vill, betrdffande redovisningen av litteratur
och rittsfall, hir uttryckligen framhalla att min ambition inte varit att efter-
forska och finna allt som domts och skrivits inom det vida filt som under-
sokningen spinner 6ver. Malsattningen har i stillet varit att presentera ett
Overgripande synsiitt, eller resonemang, som lopande provas mot géllande
ritt sdsom den later sig beskrivas med beaktande av vedertagna rittskillor.
Jag har ansett mig nodsakad att gora ett urval i det rikhaltiga materialet.

51Jfr. Rawls’ liknande analytiska utgdngspunkt i “the original position”, dir parterna i ett
slags samhillskontrakt tanks forflyttade till en ex ante-situation utan kunskap (“’the veil of
ignorance”) om vilken samhillsstillning de senare kommer att inta. Se Rawls, s 17 ff.

52 Valet av uttrycket “rekonstruktion” grundar sig p& Schifer & Ott som med en liknande
metod talar om “die Rekonstruktion des vollstindigen Vertrages™; Schifer & Ott, s 327.
Uttrycket “’rekonstruktion” kan litt missforstds som innebirande en behandling av ett ur-
sprungligen fullstandigt avtal som kommit att bli ofullstindigt. Vad som istallet asyftas ir
en behandling ex post av ett ofullstindigt avtal i ett ex ante-perspektiv. Som jag uppfattat
Schifer & Ott har prefixet ’re” - ingen annan betydelse &n att just detta ex ante-perspektiv
i efterhand skall intas.
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1.1 Amnet och dess avgrinsning

Jag dr medveten om att mitt urval kunde ha gjorts annorlunda av en annan
forfattare och att mitt urval kan diskuteras. Jag hoppas emellertid att det
som jag redovisat skall vara representativt for att underbygga de slutsatser
som jag vartefter kommer fram till under behandlingen av dmnet.

11-038 Visst nordiskt material beaktas. I fraga om gillande kopritt dr
rdttslikheten stor mellan Sverige och foretrddelsevis Finland och Norge.
Finléndsk och norsk doktrin maste darfor rimligen kunna ha ett betydande
virde for undersokningen. P4 samma sitt torde det forhalla sig med den
doktrin som i framforallt Danmark och Norge utvecklats med avseende pé
forutsittningsliran och dess riskrekvisit. Det nordiska réttsfallsmaterialet
kan hir mojligen illustrera hur liknade situationer skulle kunna komma att
behandlas av en svensk domstol.>* Aven 36 § avtalslagen har nira motsva-
righeter i de 6vriga nordiska linderna och det foreligger starka skil att
beakta inte bara doktrinen utan 4ven den praxis som dir hunnit utvecklas.>*
Finldndsk praxis &r pa grund av forfattarens bristande sprakkunnighet tim-
ligen svaratkomlig och atkomlig isldndsk praxis &r knapphéndig, medan
norsk och dansk praxis dr rikhaltig. Flera norska avgtranden ror inverkan
av #ndrade forhallanden pa langvariga avtal. Riskallokering och riskdel-
ning i ldngvariga avtalsforhallanden &r hir av sdrskilt intresse. Av denna
anledning kan norsk praxis komma att te sig “’6verrepresenterad” i det
foljande.

11-039  Aven visst utomnordiskt material har beaktats. Undersokning-
ens koprittsliga inriktning gor att sidant material far storre betydelse for
svensk ritt dn det eljest skulle ha. Kdplagen baserar sig ju till stora delar
pa the 1980 U.N. Convention of Contracts for the International Sales of
Goods (i SFS 1987:822 bil.), nedan bendmnd CISG. I den man CISG och
koplagen har motsvarande bestimmelser bor dirfor den rikhaltiga ut-
lindska doktrin som redan avsatt sig kring CISG i hog grad beaktas.> Ut-
omnordiskt material utnyttjas i 6vrigt for den historiska forstaelsen av de
studerade problemen. Tyngdpunkten ligger hir pa den idéhistoriska ut-
vecklingen och pad problemformuleringarna snarare dn pa detaljutform-
ningen av rittsregler och praxis.*®

53 Jfr. Hellner, Rdttsteori, s 113 1.

34 Se Gronfors, Avtalslagen, s 221 f; Ramberg, Avtalsrdtt, s 209 f och Wilhelmsen, TfR 1995
s1pdsl3f.

35 Se Ramberg, Kdplagen, s 38. Betydelsen av utlindsk doktrin dr givetvis én stérre nir CISG
ir direkt tillimplig. Se CISG Art. 7. Jfr. Hellner, Riéittsteori, s 114 f. Jfr. NJA 1983 s 3, det
sk “Tsesis-fallet. Se hirtill Peczenik, s 173.

36 Jfr. Stromholm, SvIT 1971 s251 pa s256.
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11-040 Nar det géller de utomnordiska réttsfallen har dessa behand-
lats framst som en erfarenhetsbank.’’ Jag har dérfor endast undantagsvis
funnit anledning att ga till kdllan utan i de flesta fall ansett det vara tillridck-
ligt f6r indamalet att basera beskrivningen pa referat som aterfinns i lag-
kommentarer och doktrin. Detta har markerats genom hénvisning till re-
spektive kommentar eller forfattare dér fallet refereras. Jag har tillatit mig
en sddan begrinsad undersokning, eftersom min avsikt inte varit att géra
nagon sjélvstiandig utvirdering av rittsfallets betydelse i och for den riitts-
ordning vari det uppkommit.

11-041 Jag har valt att begrénsa de historiska utblickarna till réttsut-
vecklingen i Tyskland, sésom en representant for ett kodifierat rittssystem,
och till réttsutvecklingen i U.S.A (dér den engelska ritten utgor historisk
bakgrund) sdsom en representant for common law. Bigge dessa rittsord-
ningar utgér fran grundregeln, men bdgge erbjuder trots sina skilda histo-
riska utgdngspunkter en i jaimforelse med exempelvis England och Frank-
rike rikhaltigare exempelsamling pd olika situationer nir grundregeln
genombrutits.>® Argumenten for att tilligga nyttominskande omstéindighe-
terrelevans ir pa grund av undersdkningens inriktning av stérre intresse som
erfarenhetsbank &n argumenten mot relevans. Dessa férhéllanden gor att
réttsutvecklingen i Tyskland och USA har jamforelsevis storre intresse 4n
rittsordningar med striktare attityder, t ex England och Frankrike. Betraf-
fande tysk rétt har f6r 6vrigt sagts att ”’ [t/here has been more scholarly dis-
cussion of, and greater judicial involvement with, the problem of changed or
unforeseen circumstances in Germany than in any other country.”>

11-042 En ytterligare betydelsefull avgransning av det studerade ma-
terialet har gjorts: Avtalsrelationer dir riskallokeringsargumenten kan an-
tas vara baserade pa att den ena parten typiskt sett anses inta en underlig-
sen stillning har uteslutits frén studien. Saledes beaktas exempelvis inte
konsumentlagstiftningen. Skilen for denna avgrinsning skall forklaras
ndarmare i det foljande avsnittet.

57 Jfr, Strémholm, SVJT 1971 s 251 pd s 257.

38 Det tycks som om inverkan av nyttominskande omsténdigheter, 13t vara i olika stor omfatt-
ning, kan tilliggas relevans enligt de flesta — kanske rent av alla — nu existerande réttsord-
ningar. For en 6versiktlig beskrivning av ett stort antal rittsordningar med inbegripande av
afrikansk, arabisk, asiatisk och i viss mén latinamerikansk ritt, se Horn, Adaptation, s 15 ff.

% von Mehren & Gordley, s 1066.
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1.2 Effektivitet och virdemaximering
1.2 Effektivitet och virdemaximering

1.2.1 Ekonomisk effektivitet

12-001 Stundom framhélls att det dr ett intresse att tillimpningen av
réttsreglerna leder till ekonomisk effektivitet.®0 Denna malsattning tycks
emellertid vara kontroversiell.®!

12-002 Hellner framhéller att ekonomisk effektivitet och rittvisa ofta
framstar som skilda mal inom den formdgenhetsrittsliga lagstiftningen.5?
Den ekonomiska effektiviteten som mal kan tyckas ha en inneboende hérd-
het som kan antas minska dess réttspolitiska genomslagskraft. Om ekono-
misk effektivitet skall uppnas, sd dr vad som framstar som en skilig eller
rdttfardig 16sning i sig irrelevant. Ddrmed 4r naturligtvis inte sagt att man
alltid skulle komma till resultat som framstér som oskiliga med tillimp-
ning av den ekonomiska effektiviteten som kriterium.

12-003 Den ekonomiska effektiviteten har ocksa kritiserats for att be-
domningarna bygger pa egendomsfordelningar som redan ar givna; det lig-
ger ingen fordndrande kraft i striivan att uppné effektivitet.5?

12-004 Det kan ocksa ifragasittas i vilken man man i ekonomisk ef-

0 Betriiffande ekonomisk effektivitet eller snarare virdemaximering som rittskilla (eller
rattsnorm) se Stavang, s 2 ff och s 41 ff med vidare hdnvisningar. Se iven Wilhelmsen, TfR
199551 péd s8f och 18ff.

6! Se tex Hellner, Lagstiftning, s 176 f och Roos, TfR 1993 5227 pa s237.

62 Se Hellner, Lagstiftning, s 176. Dirmed antyds att det skulle foreligga en motsittning mel-
lan (social) rittvisa och effektivitet. Uppfattningen om en sddan motsittning kan ha bidra-
git till att gora talet om ekonomisk effektivitet till ett kontroversiellt imne. For en 6versikt-
lig framstillning angéende relationen mellan effektivitet och sociala skydds- och rittvisea-
spekter, se Sandgren, JT 1992-93 s 456 ff och JT 1992-93 s 643 ff, med kommentar av Wil-
helmsson i JT 1993-94 s 499 ff. Sandgrens framstéllning &r rik pa vidare hidnvisningar, Den
utldndska litteraturen dr omfattande. Effektivitet som generell beslutsregel och sirskilt dess
etiska kvalitéer har behandlats p& Symposium on Efficiency as a Legal Concern; diskus-
sionsinldggen &r publicerade i 8 Hofstra L. Rev. s 485-771, 811-973 (1980). Se #ven tex
Coleman, Trebilcock och Veljanovski, 1 Int’l Rev. L. & Econ, s 5 ff (1981) och, med andra
utgdngspunkter, Macneil, JITE s 6 ff (1988).

63 Se Roos, TIR 1993 5227 pé s 233. Jfr. Schifer & Ott, s 42 f. En annan invindning skulle
kunna vara att en réttstillimpning grundad pa ekonomisk effektivitet skulle kunna leda till
ett forbiseende av den historiska utvecklingen och dess inverkan pa rittsuppfattning och
sedvinjor; jfr. Carlsson, SvJT 1922 s361 (replik till Lundstedt om 24§ 1905 ars koplag i
SvIT 1921 s 325). Det finns ocksé anledning att hér ater uppmérksamma de av Trebilcock
pétalade begréinsningarna i den ekonomiska teorin, namligen att de for den ekonomiska
analysen sa fundamentala begreppen samtycke” och ”’full information” inte torde kunna
definieras eller forstas med hjdlp av ekonomisk teori. Se 11-008 med not 11 ovan. Att dessa
betingelser dr uppfyllda, hur innebtrden av begreppen @n ma ha bestamts, far darfor ségas
vara ett axiom i den fortsatta framstéllningen.
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fektivitet skall vdga in samhéllsekonomiska foljdverkningar av att 16ftes-
givaren aldggs att bira risken. Det kan t ex tyckas att det vore samhillseko-
nomiskt ineffektivt att 1digga risken pa en 16ftesgivare som &r stor arbetsgi-
vare pa en liten ort hart drabbad av arbetsloshet om l6ftesgivaren dérige-
nom blir ruinerad. Det kan tyckas vara limpligare att istillet lagga risken
pé loftesmottagaren om denne tex ér ett stort och kanske utlandsbaserat
multinationellt féretag som med létthet kan bara forlusten (vilken da yt-
terst drabbar de utlindska dgarna). Enligt min uppfattning finns det skél
att innan sddana hinsynstaganden gors ifrigasitta huruvida avtalsritten
verkligen dr det limpligaste medlet for att bedriva nirings- och social-
politik.%*

12-005 Den ekonomiska teorin om effektivitet 4r emellertid inte &g-
nad att ligga till grund f6r ndgra etiska stéllningstaganden eller stéllnings-
taganden till vad som ir skiligt eller rittvist. Den ekonomiska teorin kan
inte upplysa om att effektivitet bor uppnds. Den ekonomiska teorin kan
didremot begagnas for att upplysa om vilka kostnader som uppstir om ett
annat mal skall viljas, tex distributiv réttvisa. Om effektivitet kan antas
vara ett pa forhand givet mal, sd kan den ekonomiska teorin ocksé pavisa
att det sitt med vilket vi forsoker na malet kan ersittas med ett béttre sétt
och att mélet kan uppnés med forbrukande av mindre resurser.5

12-006 Den nyssnimnda kritiken mot den ekonomiska effektiviteten
som beslutskriterium kan siledes siagas bygga pa en metodologisk konta-
mination. Kritiken synes bottna i antagandet att ett pastiende om att en
viss regel dr ekonomiskt effektiv i sig innefattar ett pastaende att regeln
bor viljas framfor andra tdnkbara regler.

12-007 Den ekonomiska effektiviteten kan antas vara mindre kontro-
versiell inom det omrade av avtalsritten dér valet av 16sningar inte torde sty-
ras av hiansynen till konsumenter och andra slags avtalsparter som typiskt
sett antas befinna sig i en ”’underldgsen stillning”’. Genom att avgrinsa am-
net till det omréde av avtalsritten dér effektiviteten som beslutskriterium
torde ha storst betydelse — foretrddesvis till avtal mellan néringsidkare —kan
mdjligen resultatet av detta arbete f3 storre praktisk betydelse 4n eljest.%

64 Jfr. dock Taxell, Skadestdnd, s 196.

65 Se Posner, s 20 f.

% Roos synes anse att den avgrinsning av dmnet som hir gjorts 4r ett vilkint sitt att “klara
sig ur” nyssnamnda (och enligt min uppfattning missriktade) kritik. Se Roos, TfR 1993
§227 pé $232. Det tycks finnas skil att, som hir, uttryckligen papeka att uteslutandet av
vissa avtalsforhéllanden inte enbart féranleds av eskapism utan dven av metodologiska
Overviganden.
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1.2 Effektivitet och virdemaximering

12-008 Hellner framhaller att ingen torde tro att rittvisan kan sam-
manfattas i ndgra enkla formler”’, men att det ibland forekommer “uttalan-
den som tyder pa att ekonomisk effektivitet skulle kunna bestdmmas
entydigt.” %’ Hellner anfér som exempel pa ett sddant uttalande en passage
ur Polinsky: " Contract law can be viewed as filling in [...] ’gaps’® in the
contract — attempting to reproduce what the parties would have agreed to
if they could have costlessly planned for the event initially. Since the par-
ties would have included contract terms that maximize their joint benefits
net of their joint costs — both parties can thereby be made better off — this
approach is equivalent to designing contract law according to the effi-
ciency criterion.” %

12-009 Hellner torde syfta pa ndgon annan svarighet 4n att entydigt
bestimma vad som menas med ekonomiskt effektivitet, ty sjdlva begreppet
kan entydigt bestimmas:

”En ekonomisk situation (en allokering’®) 4r effektiv om det inte foreligger né-
gon annan tinkbar situation (allokering) som skulle innebira att Atminstone na-
gon individ fick det béttre medan samtidigt ingen annan individ fick det sdmre,
allt efter varje individs egen bedémning.””!

12-010 Ekonomisk effektivitet applicerad pé en situation dir en rittsre-
gel tilldts utfylla ett avtal skulle alltsd innebdra att det utfyllda avtalet inte
skall kunna erséttas med ett annat avtalsinnehéll som medfor att &tmin-
stone en part fick det bittre medan samtidigt ingen annan avtalspart fick
det simre, allt efter varje parts egen bedomning.

1.2.2 Ekonomisk effektivitet, ett olimpligt kriterium for
riskallokering

12-011 En forsta svarighet att tillimpa ekonomisk effektivitet som be-
slutskriterium &r att det teoretiskt dr mojligt att foresla ett odndligt antal

7 Hellner, Lagstiftning, s 176.

¢ Dvs de luckor som uppstar dérfor att parterna inte kan eller vill utsitta sig for det besvir
eller de kostnader som #r forenade med en fullstindig reglering av alla risker.

% Polinsky, s 27. Hellner, Lagstiftning, s 25, hinvisar till den i detta stycke likalydande uppla-
gan fran 1983 .

"0 En allokering exempelvis av risk inom ramen fér ett avtalsforhéllande [min anmirkning].

71 Werin, s 66. Den angivna definitionen avser pareto-effektivitet. Ett annat slags effektivitet
dr effektivitet enligt Kaldor Hicks-kriteriet. Kaldor Hicks-kriteriet #r avsett fér beslutsfat-
tande i ett makroperspektiv, men skiljer sig i 6vrigt foga frdn pareto-effektivitet. Se vidare
Schifer & Ott, s 30 ff.
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effektiva allokeringar eller 16sningar.”? Det vore teoretiskt tinkbart att re-
gel a) forbittrar for A utan att forsdmra for B, samtidigt som regel b) for-
bittrar for B utan att forsdmra for A. Det kan ocksé tidnkas att domaren
eller lagstiftaren uppticker en tredje regel ¢) som forbittrar liget for bade
A och B, men att A skulle foredra regeln a) och B skulle foredra regeln
b). Samtliga tre regler skulle kunna vara ekonomiskt effektiva. Effektivite-
ten som beslutskriterium duger da inte; valet av regel maste goras efter ett
stillningstagande i distributivt hinseende.

12-012 En andra svarighet &r att en tillimpning av ekonomisk effekti-
vitet som juridiskt beslutskriterium stiller domaren inf6ér en formidabel
undersokningsuppgift. Domaren maste inte bara faststilla parternas prefe-
renser i olika avseenden var for sig, utan ocksd som ett resultat av sin un-
dersokning finna en uppsittning regler som &r olika i distributivt avseende,
men som var for sig inte kan forbattras ytterligare; den ekonomiskt effek-
tiva regeln méste vara paretodverligsen.”> Om risken allokeras med ut-
gangspunkt i malet att uppna ekonomisk effektivitet, sigs att paretokrite-
riet tilldimpas.

12-013 1fall av 6kade prestationskostnader tycks den ekonomiska ef-
fektiviteten som beslutskriterium foranleda antingen att 16ftesgivaren/gil-
deniren skall bira risken eller att avtalet utfylls med en prisjusteringsfor-
mel.

12-014 Den nirmare utformningen av prisjusteringsformeln maste bli
beroende av ett flertal faktorer, sdsom parternas relativa instillning till risk,
deras respektive nyttofunktioner, deras respektive tillgang till nyttigheter
utanfor avtalet liksom brutto- och nettoférdelarna av avtalet.”* Prisjuste-
ringsformeln &r ocksa beroende av om prestationskostnaderna kommer att

2 Dessa losningar har det gemensamt att de kan prickas in pa den si kallade kontraktskurvan,
dvs den kurva som tinks framtrida som en funktion av parternas preferenser. Se nidrmare,
Werin, s 82 f och Varian, s 487 f.

3 Den effektiva regeln uppfyller paretokriteriet nir varje samhillsmedlem antingen foredrar
samhéllstillsténdet x framf6r samhillstillstdndet y eller ar likgiltig infor vilket av de bagge
tillstainden som giller. Tillstdndet x skall vdljas om &tminstone en samhéllsmedlem foredrar
tillstdndet x. Om en 6vergang fran samhillstillstdndet y till x da intréffar, ségs en paretofor-
bdttring ha skett och tillstandet x sdgs vara paretodverldgset tillstdndet y. Ett krav pd att
varje samhailleligt beslut skall innebidra en paretoforbittring kan te sig mycket svart att
tilldmpa. I princip skulle varje beslut behéva fattas med full enighet och varje individ skulle
ha vetorétt om han foredrog den redan rddande ordningen. I en tvist mellan tvd avtalsparter,
skulle siledes en part kunna inldgga sitt veto mot en regel som han forlorar pa trots att
forbittringen for den andra parten overstiger den forsta partens forlust. Se Schifer & Ott,
§22f.

74 Se Sykes, 19 J. Legal Stud., s43 (1990) pa s 48.
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ha en kontinuerlig sannolikhetsfordelning (continuous probability distribu-
tion) eller ej.”> Formeln paverkas vidare av om virdet av prestationen okar
nér prestationskostnaderna okar. Prestationskostnaderna kan stiga pa grund
av att priset pa vissa ingdende komponenter 6kar. Detta kan — men behdver
inte — féranleda att medkontrahentens betalningsvillighet 6kar; noteras bor
att viirde (betalningsvillighet) och avtalat pris inte ir samma sak.’¢

12-015 Om parterna skulle tvingas dela pé kostnaderna for att admi-
nistera en sadan regel, t ex genom att betala en skiljeman, skulle de troligen
ex ante ofta vilja ett annat beslutskriterium som inte forutsitter sé inga-
ende understkningar. Kanske skulle dock parterna ignorera de administra-
tiva kostnaderna om dessa kunde dverviltras pa nagon annan, tex skatte-
betalarna, som far hélla domstol ” gratis”, trots att den sammanlagda vinst
som parterna gor med den paretodverldgsna regeln dr mindre 4n de admi-
nistrativa kostnaderna. Vid sadant férhallande framgar att stridvan att skapa
ekonomiskt effektiva regler inte alltid 4r samhillsekonomiskt motiverad.

1.2.3 Virdemaximeringsprincipen

12-016 For juridiken behovs ett mer praktiskt beslutskriterium &n
ekonomisk effektivitet. Kravet pa paretodverldgsenhet kan erséttas med ett
ansprdk pa att istillet uppné en nettoforbittring. Detta innebér att regeln
a) viljs framfor en annan tdnkbar regel om regeln a) intagen i avtalet ex
ante skulle ha givit upphov till en storre pott av nytta att dela pa. Det &r
formodligen en sddan mélsittning som ligger bakom Polinskys nyss ater-
givna uttalande.”’

12-017 Det finns sdledes skil att ifrigasitta om inte talet om ekono-

75 En sannolikhetsfordelning (probability distribution) ir en lista med sannolikhetstal som
4satts alla tinkbara utfall. Se Varian, s 212. Att sannolikhetsfordelningen ar kontinuerlig
innebir att en liten férindring av forhdllandena medfér att ocksa prestationskostnaderna
endast forindras litet och inte hoppar (diskontinuerligt) till en annan niva.

76 Sykes identifierar flera ytterligare faktorer: diskontering av pris och virde pé grund av tids-
utdrikten mellan avtalstidpunkt och prestationstidpunkt samt parternas tillgang till nyttig-
heter vare sig de ingér avtalet eller ej. For att en prisjusteringsformel skall kunna utformas
med ledning av alla dessa faktorer fordras hartill att 16ftesmottagaren inte har adragit sig
négra utgifter i forlitan pa att prestationen skall fullgoras. Loftesgivaren skall inte kunna
undvika eller vervinna okade prestationskostnader och 16ftesmottagaren skall inte kunna
begrinsa sin skada om prestation uteblir. Se Sykes, 19 J. Legal Stud., s43 (1990) pé s 47.

77 Citatet ur Polinsky ér himtat ur en grundlidggande lirobok och forfattaren framhaller med
en tydlig forenkling att ”efficiency corresponds to ’the size of the pie”’ (Polinsky, s 7) och
att begreppet effektivitet i hans framstillning skall uppfattas som ett intuitive concept™
(a st, not 4).
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misk effektivitet som malséttning bor verges till f6rman for en mindre
ambitios mélsittning, namligen att av flera mojliga riskallokeringsregler
vilja den som ex ante kan antas ge den storsta nettoforbittringen i forhal-
lande till en alternativ regel.

12-018 Av teoretiska och praktiska skl dr det formodligen n6dvén-
digt att finna ett kriterium for dessa nettoforbittringar som inte bygger pa
nytta. Nér det giller riskallokering blir det ndmligen i praktiken nédvén-
digt att ex post vilja mellan en regel som forbittrar for parten A, men for-
sdmrar for parten B eller vice versa. Det synes inte vara mojligt att i dessa
fall utreda huruvida den ena eller den andra 16sningen leder till en nettook-
ning av nytta.”® Det 4r hir begreppet véirde kommer in i bilden. Med eko-
nomiskt vérde avses pris, dvs hur mycket nigon #r villig att betala for en
viss nyttighet, eller hur mycket nagon kriver for att ge upp en viss nyttig-
het som redan innehas. Virdet mits sdledes i termer av betalningsvillig-
het.” Betalningsvilligheten 4r naturligvis en funktion av betalningsfor-
maégan. Det dr hir viktigt att klargora att det dr friga om att tillimpa viirde-
maximering som tankemodell. 1 tankemodellen kan antas att bigge parter
har samma betalningsformaga.

12-019 Om vi siledes i tankemodellen fingerar att de berdrda parterna
har samma betalningsférméga, bor betalningsvilligheten bli en acceptabel
indikator pa nytta. Nir saledes allokeringen av risk sker s att den part som
kan antas vara villig att bira risken mot det minsta vederlaget ocksa far
bara risken, vare sig nagot vederlag betingats for detta eller ej, siigs hir att
riskallokeringen sker enligt virdemaximeringsprincipen.®

12-020 Att efterstriva virdemaximering dr visentligt mindre ambi-
tiost dn att efterstrdva ekonomisk effektivitet. Det kan sigas att vi med
viardemaximering som kriterium &r beredda att ndja oss med det nist bésta
och att vi strivar efter att undvika sdamre I9sningar.

8 Den ena partens nytta kan inte subtraheras fran eller adderas till den andra partens nytta
sd att beslutsfattaren kan gora sig en forestillning om nettoresultatet. Se 11-008 med not
10 ovan.

7 Betalning avser inte endast betalning med pengar. Innehav av pengar ses i det foljande
endast som ett potentiellt ansprik pa konsumtion av nyttigheter. Se Posner, s 11 ff.

8 Uttrycket viirdemaximeringsprincipen skall hir tilliggas en juridisk, snarare 4n en ekono-
misk konnotation. Valet av uttryck innebar saledes inte nigot stéllningstagande till Posners
wealth maximization principle, vilken har kritiserats bl a av Coleman, s 95 ff.
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1.3 Transaktionskostnader

1.3.1 Coase-teoremet

13-001 Uttalandet att rittsreglerna bor utformas sa att transaktions-
kostnaderna halls laga vicker knappast ndgon gensaga. Detta kan tyckas
markligt, eftersom det, till skillnad fran begreppet ekonomisk effektivitet,
finns betydande svarigheter att ge begreppet transaktionskostnader ett en-
tydigt innehall 8!

13-002 Studiet av transaktionskostnadernas betydelse for réttsreg-
lerna péborjades i ett relativt sent skede. Mojligen far Ronald Coases ca
30 ar gamla arbete betecknas som startskottet.3? Den av Coase lanserade
ldrosatsen, Coase-teoremet, torde kunna sammanfattas:

Om transaktioner dr kostnadsfria, kommer tillgdangliga resurser att for-
delas sd att viirdet av resurserna maximeras (graviterar mot ekonomisk ef-
fektivitet) oavsett hur det ursprungliga innehavet av resurser gestaltat sig.

13-003 Enligt Coase-teoremet borde det vara likgiltigt om gillande
rdtt sdger att avtal alltid skall fullgtras eller att avtal alltid &r slutna med
forbehdll om att omstidndigheterna skall forbli desamma, eller att avtal
skall fullgbras, men bara om det ar skiligt. Den slutliga allokeringen av
resurser kommer inte att pdverkas. P4 samma sitt forhaller det sig med
regler om riskférdelning. Som exempel kan tdnkas en regel som siger att
sdljaren inte ansvarar for drojsmal som orsakats av eldsvada i hans fabrik.
Men vi kan ocksa tinka oss en regel som sdger att ett sddant drojsmal dr ett
skadestandsgrundande kontraktsbrott. Enligt Coase-teoremet kan risken,
oavsett vilken regel vi viljer, forvéntas slutligt hamna hos den part som &r
villig att bdra den mot det minsta vederlaget. Dock kan en av de tva tink-
bara reglerna visas vara att foredra enligt virdemaximeringsprincipen.8
Om den dispositiva ritten bygger pd den motsatta regeln, fljer av Coase-
teoremet att parterna genom forhandlingar kan forvintas avtala om en an-
nan riskfordelning. Parterna kan sidgas gora en korrigerande transaktion
mot Okat totalt virde.

13-004 En av fortjinsterna med Coase-teoremet ar dess forméga att
tydliggora konsekvenserna av det orealistiska antagandet att transaktio-

81 Med kostnad avses i det foljande alternativkostnad, dvs virdet av en resurs i dess bista
alternativa anviindning. Se Werin, s 41. Alternativkostnadsbegreppet dr helt framatriktat.
Redan nedlagda kostnader (sunk costs) antas sakna relevans vid ekonomiskt beslutsfat-
tande.

82 Coase, 3 J. L & Econ.,, s 1 ff (1960).

83 Se avsnitt 2.4.
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Inledning

nerna &r kostnadsfria. Den omvinda foljden av Coase-teoremet blir att
rattsreglerna har ekonomisk betydelse sd snart transaktionerna medfor
kostnader — och det gor de alltid.3* Forhallandet att transaktionskostna-
derna aldrig 4r noll, omkullkastar i och for sig inte Coase-teoremet; trans-
aktionen kan antas dga rum enligt teoremet om respektive parts andel av
transaktionskostnaderna dr ldgre dn transaktionens virde for respektive
part. Det visentliga &r dock hér att betydelsen av réttsreglerna belyses;
om laga transaktionskostnader dr en malséttning, bor rittsreglerna ges ett
sadant innehdll att ett minimum av korrigerande transaktioner erfordras
for att uppné virdemaximering.

1.3.2 Transaktionskostnadsbegreppets innehall

13-005 Nagon enighet om hur transaktionskostnadsbegreppet skall
bestimmas synes inte foreligga; begreppet framtrader som den ekono-
miska motsvarigheten till fysikens friktion. Begreppet tycks inte kunna be-
frias frin vaghet.®> Jag har valt att i stort ansluta mig till den innebérd som
Williamson ger begreppet.®® Enligt Williamson bor en uppdelning ske
mellan transaktionskostnader ex ante och transaktionskostnader ex post.
Transaktionskostnader ex ante @dr kostnader forenade med att anskaffa in-
formation, forhandla och skapa mekanismer for att sékerstilla fullgorelse.
Transaktionskostnader ex post dr kostnader forenade med atlydnad av avtal
som framstar som déliga, kostnader forenade med att ritta till detta (tex
genom omforhandling), kostnader férenade med att skapa, vidmakthalla
och anvinda tvistelosningsmekanismer (inte alltid allmén domstol eller
ens genom intervention av en tredje man), kostnader forenade med att
overvaka fullgorelsen, etc.

13-006 Transaktionskostnadsbegreppet har en ansenlig vidd. Nar
transaktionskostnaderna beaktas blir varje undersdkning mer komplex dn

8 Diri ligger kanske teoremets storsta landvinning. Se Schiifer & Ott, s 84 f, angdende kriti-
ken att Coase-teoremet skulle vara en tautologi. Coase-teoremet hdvdas hirtill bygga pa
ett par ytterligare (implicita) antaganden. Andringen av den ursprungliga fordelningen av
resurser far inte bero p& inkomstfordelning; " no income effects”. Se Varian, s 550 f. Vidare
antas att marknaden for transaktionerna 4r perfekt, dvs vi behover exempelvis inte rikna
med konkurrenshdmmande karteller, transaktionerna berdr inte ndgra publika nyttigheter
och periodiska instabiliteter antas inte forekomma. Se Schifer & Ott, s 86 ff. Se dven Hell-
ner, Coase-teoremet, s 110f.

85 Se tex Werin, s 33, dér det blott konstateras att ’det drar kostnader att triffa och genomfora
ett avtal, s.k transaktionskostnader.”

86 Se Williamson, s 20 ff.
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vad som blir fallet om man bortser frén att transaktionskostnader fore-
kommer.¥ En ekonomisk analys av avtalsrittsliga frigor som inte beaktar
att transaktionskostnader finns och styr parternas handlande, torde fa be-
griansad praktisk betydelse. Om & andra sidan transaktionskostnaderna
beaktas, riskerar hypoteserna att bli s komplexa att de varken kan falsifie-
ras eller verifieras genom empirisk iakttagelse. Huruvida denna risk skall
tas eller inte maste formodligen avgoras fran fall till fall. Jag har valt att
beakta inverkan av transaktionskostnader; det tillstas att resonemangen i
dessa delar 4r i hog grad intuitiva.

13-007 Négot forenklat kan nu sigas att malet att minska transak-
tionskostnaderna i ekonomin dr den egentliga orsaken till varfor vi skall
bekymra oss om innehallet i den dispositiva ritten. Om réttsreglerna tende-
rar att allokera resurser och risk enligt virdemaximeringsprincipen bor det
totala antalet korrigerande transaktioner bli mindre &n eljest. Transaktions-
kostnaderna ex ante minskar. Om regeln dessutom &r klar och forutsebar
kan det forvintas att det totala antalet tvister minskar.?® Transaktionskost-
naderna ex post minskar. Vissa slag av transaktionskostnader ex ante och
ex post berors inte alls eller endast undantagsvis av att risken regleras en-
ligt virdemaximeringsprincipen, t ex kostnader for att skapa mekanismer
for att sikerstilla och Gvervaka fullgorelse.

1.4 Disposition

14-001 Detta arbete #r disponerat sdsom fo6ljer. I kapitel 2 presenteras
den metod som skall tillimpas. Vissa forsok diskuteras att med ekonomisk
effektivitet eller virdemaximering som rittesndren konstruera generella
riskallokeringsregler. Med utgdngspunkt i dessa tidigare forsok foreslas en
sddan regel — rekonstruktionsmodellen — for tillimpning i icke lagregle-
rade fall rérande relevansen av nyttominskande omstéindigheter.

14-002 1 ett sdrskilt avsnitt jamfors rekonstruktionsmodellen med
marknadens val av riskallokering vad giller specifikt risken for strejk. I
ett annat avsnitt jimfors rekonstruktionsmodellen med forutsittningslé-
rans riskrekvisit.

14-003 1 kapitel 3 undersoks i ett overgripande perspektiv i vilken

87 Williamson, s 19.
88 Se Posner, s 16.
89 Se Cooter & al., 9 J. Legal Stud., s 225 ff (1982) och Roos, JT 1994-95 s 476 pé s 482 ff.
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man ond tro och enuntiativt upptridande har sjilvstindig betydelse vid
val av riskallokering (betydelsen av sddana faktorer vid val av rittsf6ljd
undersoks diremot inte). Sarskilt intresse tillkommer fall dér forekomsten
av ond tro och enuntiativt upptrddande befunnits vara irrelevanta i riskallo-
keringshénseende. Om l6ftesgivaren trots l16ftesmottagarens onda tro eller
enuntiativa upptridande med avseende pé en viss nyttominskande omstin-
dighet far bira risken, borde risken a forriori ligga pé 16ftesgivaren nér
l6ftesmottagaren kan anses ha varit i god tro eller inte har upptritt enuntia-
tivt. Delvis som en produkt av detta synsitt foreslds vissa analytiska ut-
gangspunkter for relevansen av ond tro och enuntiation.

14-004 1 kapitel 4 6vergar undersokningen till att specifikt avse fall
nér 16ftesgivaren/gildenidrens prestationskostnader ¢kat. Som inlednings-
vis framhallits tilldggs i svensk rétt 6kade prestationskostnader framst be-
tydelse pa sa siitt att 16ftesgivaren/gildendren i vissa fall befrias frin ska-
destindsansvar vid kontraktsbrott. Efter en inledande beskrivning av ritts-
utvecklingen undersdks huvudsakligen de riskallokeringsargument som
mer eller mindre explicit kommer till synes i de ansvarsforutsittningar
som anges i kontrollansvarsregeln respektive culparegeln. Tyngdpunkten
ligger pa koplagens kontrollansvarsregel. Framstillningen syftar till att
klarldgga forekommande avvikelser i riskallokeringshinseende — och ska-
len for dessa avvikelser — mellan 4 ena sidan de lagreglerade fallen och &
andra sidan rekonstruktionsmodellen. Undersokningen #r framst avsedd
att bidra till diskussionen om huruvida kontrollansvarsregeln bor tillimpas
analogt eller om den bor {4 sté tillbaka for andra tidnkbara riskallokerings-
regler.

14-005 1 kapitel 5 diskuteras forhallandet mellan riskallokering och
valet av rittsfoljd med sérskilt avseende pé rattsfoljdsbetingade riskdel-
ningsargument. Det ex ante-perspektiv som virdemaximeriengsprincipen
bygger p& konfronteras hér med betraktelser ex post infor valet av ratts-
foljd. Som vi skall se, varken kan eller bor viardemaximeringsprincipen
ensam vara styrande, utan en syntes dr erforderlig. Speciell uppmérksam-
het dgnas langvariga avtalsrelationer och det behov av flexibilitet som dir
foreligger. Problemstéllningen é&r inte specifikt koprittslig och det ter sig
darfor befogat (och nodvindigt) att studera dven andra avtalsrelationer,
dock utan ansprak pé fullstindighet. Resonemangen ir skissartade och
fors tamligen fritt i forhallande till vedertagna rittskillor. I focus stér den
betydelse som ifraigakommande rittsfoljder, t ex uppsigning, frantridande
och jimkning, kan antas ha for parternas efterfoljande strategiska ¢verva-
ganden och dirmed for transaktionskostnaderna ex post. Tyngdpunkten
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ligger pa betydelsen av svarigheten att forutse huruvida och i vilken méan
avtalet kan komma att jamkas om inte parterna formar omforhandla sitt
avtal i ljuset av dndrade forhédllanden. Syftet dr att med dessa utgangspunk-
ter for en vidare rittspolitisk diskussion foresla d&tminstone mindre svarfor-
utsebara kriterier frimst for ndr uppsigning, frantradande och jamkning
bor kunna komma ifraga. Resultaten av studien sammanfattas i kapitel 6.
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Kapitel 2
Rekonstruktionsmodellen

2.1 Inledning

21-001 Den utfyllande norm som skall presenteras och utvecklas i
detta kapitel bygger pa tanken att ett avtal som uppvisar en ofullstindig
reglering av risk genom vad jag valt att kalla rekonstruktion skall kunna
bli fullstandigt i riskallokeringshénseende. Denna rekonstruktionsmodell
ar hirledd ur virdemaximeringsprincipen. Rekonstruktionsmodellen &r
avsedd att i efterhand ge domaren en anvisning om vad som kan antas ha
utgjort en virdemaximerande riskallokering ex ante. Rekonstruktionsmo-
dellen skall samtidigt tillgodose malsittningen att nedbringa transaktions-
kostnaderna.

21-002 Rekonstruktionsmodellen kan lampligen presenteras med
hjélp av en fiktion. Parter som befinner sig i en tvist ex post tinks forflyt-
tade till situationen ex ante i en férhandling om ett avtal som fullstéindigt
beskriver och allokerar all upptinklig risk. Som inledningsvis forutskick-
ats stannar rekonstruktionen pé rittsfaktaplanet. Efter rekonstruktionen
kan saledes endast uttalas huruvida grundregeln att 16ftesgivaren skall bira
risken bor genombrytas eller icke.

21-003 For enkelhets skull antas att parterna i det fullstindiga avtalet
ir riskneutrala eller att de #r lika riskaversiva.! Parterna antas ocksé vara
opaverkade av kognitiva imperfektioner med avseende pa férhéllningssét-
tet till risk.? De antas slutligen vara helt inriktade pa virdemaximering. En

' Om virdet av risken fr utgdras av produkten av sannolikheten for att en viss negativ hén-
delse skall intréffa och den forlust som uppstar om denna héndelse intriffar, kan A sigas
vara riskneutral om han &r villig att utge en erséttning som exakt motsvarar riskens vérde
for att B skall bira risken. Om A istéllet endast &r villig att utge en ersittning som understi-
ger riskens forvintade virde, ségs han vara riskbeniigen. Om A ir villig att utge en ersétt-
ning som Gverstiger riskens forvintade virde, ségs han vara riskaversiv. For den riskaversive
giller att marginalnyttan av 6kade intdkter 4r avtagande. For den riskbenigne forhaller det
sig tvirtom. For den riskneutrale dr marginalnyttan av Ookade intikter konstant. Se Varian,
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foljd av detta antagande &r att parterna tinks avsta fran alla slags véirdekri-
vande beteenden vid den tinkta forhandlingen ex ante.

21-004 Verklighetens avtalsparter kan naturligtvis inte férvéntas upp-
trida pa detta virdemaximerande sitt. En samverkan mellan parterna
framtvingas, eftersom de har ett gemensamt intresse; att maximera trans-
aktionens sammanlagda védrde. Men parterna har 4 andra sidan ocksa mot-
stridiga intressen; varje part vill ha s mycket som mojligt av detta sam-
manlagda virde for egen del. I sd métto #r avtalsférhandlingen a game of
strategy eller a mixed motive game.’

21-005 Parternas strdvan att kridva vérde for egen del féranleder distri-
butivt betingade strategiska och taktiska beteenden, exempelvis fortigan-
den av visentliga fakta och vilseledande om reservationspris, preferenser
och beddmningar av den framtida utvecklingen. Nér ett sddant forhand-
lingsbeteende forekommer blir det givetvis svarare for parterna att komma
fram till ett virdemaximerande avtal. Varje part for sig kan forvintas avstd
fran att ge information som skulle 6ka den gemensamma potten darfor att
parten fruktar att medkontrahenten kommer att utnyttja informationen sa
att det blir svérare for parten att kriva viirde.*

21-006 Rekonstruktionsmodellen avser dirfor inte att faststdlla den
riskallokering som parterna faktiskt hade kommit fram till om de verkligen
forhandlat ex ante.’ Vad som efterforskas dr den riskallokering som ter sig
samhillsekonomiskt mest 6nskvird; det kan da vara triffande nog att sidga
att den ena parten anses vara ndrmare att bira risken. Rekonstruktionsmo-

§ 220 f. Detta kan ocksa uttryckas sa, att den riskneutrale &r villig att riskera hela sin formo-
genhet for en chans om 50% att kunna férdubbla den. Den riskaversive dr ddremot inte villig
att gora det. Instillningen till risk anses inte enbart vara en personlighetsfriga; principen
om den avtagande marginalnyttan antas leda till att riskbendgenheten minskar nér den inne-
havda nyttan uppndtt en viss niva.

2For en dversikt av forskningsresultat avseende psykologiskt betingade forhdlningssétt till
risk se Noll & Krier, 19 J. Legal Stud., s 747 ff (1990).

3 Se Schelling, s 99 ff och passim.

4 Detta forhallande har triffande betecknats " the negotiator’s dilemma” . Se Lax & Sebenius,
s 29 ff. Jfr. Taxell, Avtalsriittens normer, s 11,

5 Se dock Smit, 58 Colum. L. Rev., s 287 (1958) pé s 313, som framhaller att den relevanta
fragestillningen for riskallokeringen bor vara "what the parties would have done, if they
had taken into account the possibility and degree of probability of the occurrence of the
unanticipated events.” Mojligen skall uttalandet inte forstds sa att det dr vad domaren kan
anta i friga om vad parterna antagligen faktiskt skulle ha avtalat som skall vara styrande,
utan vilken riskallokering som &r “reasonable with accustomed fairness and efficiency”;
aa, s315.
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dellen &r alltsd inte subjektivt inriktad utan syftar till formuleringen av en
objektiv utfyllande norm.®

21-007 Det kan noteras att en rekonstruktion med dessa utgangspunk-
ter inte med nodvandighet medfor att det fullstindiga avtalet alltid fram-
star som fornuftigt vid en efterféljande bedéomning, gjord sedan man fatt
kunskap om att ndgon risk realiserats.” En domare kan tankas tycka att
avtalet trots att det #r fullstdndigt aldrig borde ha ingétts, tex darfor att
avtalet ger upphov till en nettoforlust av virde. Domarens dsikt hdrom &r
enligt rekonstruktionsmodellen irrelevant.

21-008 Det forsta konsekventa forsoket att tillimpa en metod som lik-
nar rekonstruktionsmodellen tycks kunna tillskrivas Posner & Rosenfield.?
Det skall genast framhéllas att Posner & Rosenfield inte haft ambitionen
att utveckla négon utfyllande regel for riskallokering, utan att de haft den
mindre ldngtgdende maélsittningen att tillskapa “an analytical frame-
work” med vars hjilp skulle kunna pévisas att “the common law has an
internal economic logic stronger than many scholars believe.”® Avsikten
med den f6ljande presentationen av Posner & Rosenfields modell ir att
pavisa i vilka avseenden modellen behover vidareutvecklas for att kunna
tjina som analytisk utgdngspunkt nar det ar fraga om att férsoka formulera
en utfyllande riskallokeringsregel.

2.2 Rekonstruktion enligt Posner & Rosenfield

2.2.1 Inledning

22-001 Posner & Rosenfields undersokning ér inriktad pa de ameri-
kanska lirorna om impracticability'® och frustration'!; laran om mistake'?

6 Jfr. Taxell, Skadestdnd, s 52.

7 Se ndrmare 23-021 ff nedan.

8 Posner & Rosenfield, 6 J. Legal Stud., s 83 (1977). Artikeln uppmirksammades tidigt i Sve-
rige och finns inford 1 Skog, s 57-94. Den tycks emellertid inte ha inspirerat till ndgra vidare
diskussioner hir. Artikeln finns i sammandrag i Goldberg. Posner & Rosenfield hénvisar
pa s 83 med not 2, till en tidigare undersokning med liknande inriktning; Birmingham, 20
Hastings L. J., s 1393 (1969).

9 Posner & Rosenfield, a a, s 118.

10 Se nédrmare avsnitt 4.2.4 nedan.

11 Se Treitel, s 281 ff for en Oversikt dver ldran om frustration och dess framvéxt.

12_iran om mistake behandlas diremot med liknande utgdngspunkter av Kronman, 7 J. Legal

Stud., s 1 ff (1978) och med inbegripande av spelteori av Rasmusen & Ayres, 22 J. Legal
Stud., s 309 ff (1993). Se dven Cooter & Ulen, s 257 ff. Se om mutual mistake 33-052 ff
nedan.
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ldmnas dédrhin.!? Utgdngspunkten for deras studie #r att det inte behdver
ske nagon ytterligare undersokning av riskallokeringen om avtalet uttryck-
ligen anger vem som skall bira risken.'* Detta foljer dven av forfattarnas
antagande att avtalsrittens funktion 4r att sikerstélla att de dnskningar som
parterna uttryckt i avtalet blir géllande.

22-002 Om parternas onskningar inte kan uttydas hidvdar Posner &
Rosenfield att avtalsritten skall verka for reducerade forhandlingskostna-
der. Forhandlingskostnader 4r som tidigare pdpekats en typ av transak-
tionskostnader som uppstar ex ante. Modellen tycks dock helt okénslig fér
betydelsen av transaktionskostnader ex posz.!

22-003 Enligt Posner & Rosenfield kan forhandlingskostnaderna an-
tas bli reducerade om lagstiftaren tillhandahaller utfyllande regler som
parterna troligen skulle ha antagit om forhandlingar hade dgt rum. Model-
len synes séledes legitimeras genom en hinvisning till en hypotetisk parts-
vilja och inte direkt till effektivitet eller virdemaximering som mal i sig.'®

22-004 Endast om avtalet inte tar uttrycklig stdllning till riskens for-
delning skall vi sdlunda ga vidare och dd med frigan vilken av parterna
som 4r den biittre béraren av risken (the superior risk bearer). Enligt forfat-
tarna &r detta den av parterna som har relativt sett bittre mojligheter @n
den andra att forhindra att risken realiseras.

22-005 Endast om loftesmottagaren 4r den bittre biraren av risken
kan risken ldggas pa honom. Om & andra sidan 16ftesgivaren &dr den bittre
béraren av risken, skall risken laggas pa honom.

22-006 Forfattarna anser att det vore ekonomiskt ineffektivt att 1igga
risken pa 16ftesmottagaren om lftesgivaren haft mojlighet att forhindra att
risken realiseras till kostnader som understiger riskens forvintade negativa
virde, men det omvinda forhéllandet anses inte nédviandigtvis gilla. Lof-
tesgivaren kan nédmligen vara den bittre forsékraren (the superior
insurer).'7

13 Markas bor att Posner & Rosenfield genomfdr sitt resonemang med utgingspunkt i att
rittsfoljden antingen 4r discharge eller damages, vilket 4r naturligt eftersom studien speci-
fikt avser ldrorna om impracticability och frustration. Mitt betraktelsesitt och val av termi-
nologi gor att Posner & Rosenfields uttalanden hiar kommer att dterges pa ett annat sitt 4n
forfattarna sjédlva valt. Nér forfattarna exempelvis uttalar att siljaren befrias fran avtalet,
sdgs istillet hir att 16ftesmottagaren far bira risken. Skillnaderna i framstillningssitt &r
enligt min uppfattning utan saklig betydelse.

4Posner & Rosenfield, a a, $90.

15 Jfr. Posner & Rosenfield, a a, s 91 med not 25.

16 Se Posner & Rosenfield, a a, s 88.

17 Posner & Rosenfield, a a, s 90. Hir avses inte enbart den relativa formagan att forsikra sig
mot forluster genom kop av en forsikring frén ett férsikringsbolag.
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22-007-9 Enligt modellen avgors frigan om vem av parterna som 4r
den bittre forsakraren av tva fragor:

(1) Vem kan till lagst kostnad gora en uppskattning av risken?

Denna forsta fraga sonderfaller i tva underordnade fragor.

a) Vem kan till ligst kostnad uppskatta sannolikheten for att en viss ne-
gativ hindelse skall intriffa?

b) Vem kan till ligst kostnad uppskatta de skadeverkningar som uppstar
om hindelsen intréffar?

Enligt forfattarna maste bigge dessa faktorer vara kinda for att en part
skall kunna ta stillning till mot vilket vederlag risken skall béras.

Om informationskostnaderna skall kunna beaktas &r distinktionen mel-
lan 4 ena sidan sannolikheten for att risken skall realiseras och & andra
sidan storleken av skadeverkningarna om risken realiseras fundamental.
Fall av informationsasymmetri dr emellertid inte ovanliga. Det ror sig om
situationer kdnnetecknade av att den ena parten bést kan uppskatta sanno-
likheten for en skadlig hindelse medan den andra parten bést kan upp-
skatta skadeverkningarna. Detta medfor genast tillimpningsproblem. Till-
lampningsproblemen kan aterforas pad Posner & Rosenfields subjektiva
teoretiska utgdngspunkt, att det verkligen dr n6dvéndigt att parten maste
ha haft mojlighet att utkréiva ett vederlag for att bira risken. Problem upp-
star dven ndr det giller att avgora vilken betydelse parternas subjektiva
instéllning till risk skall tillmatas i det konkreta fallet.

(2) Vem kan till l4gst kostnad eliminera eller minimera riskens negativa
verkningar genom forsikring, t ex diversifiering eller kop av en forsikring
pa marknaden?'®

22-010 Enligt modellen kan, som nyss framhéllits, risken liggas pé
l6ftesmottagaren om han #r den béttre riskbdraren. En annan fraga dr om
risken skall biras av 16ftesmottagaren redan av det skilet. Detta synes inte
vara avsett. Loftesmottagaren maste tydligen vara bade den bittre riskba-
raren och den bittre forsidkraren for att 16ftesgivaren skall slippa béra ris-
ken enligt Posner & Rosenfields modell. Man soker forgidves efter nagra
skil for detta stillningstagande. Forfattarnas stdndpunkt kommer inte till
explicit uttryck, men den framgér av deras beskrivning av hur modellen
typiskt skall tillimpas.?

18 Posner & Rosenfield, a a, s 91f.
19 Posner & Rosenfield, a a, s 92.
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22-011 1detenkla fallet kan 16ftesmottagaren fa béra risken nér 16ftes-
givaren inte rimligen (not reasonably) kunde ha forhindrat den hindelse
som medfort att prestationen blivit oekonomisk (uneconomical).

22-012 Tydligen sldpper forfattarna har kravet pa att 16ftesmottagaren
(rimligen) skall ha haft mdjlighet att forhindra héndelsen. Méjligen beror
detta pa att forfattarna utgér frén att en av parterna alltid kan utses till den
bista riskbararen. Denna utgdngspunkt kan dock knappast vara riktig. Vem
kan exempelvis forhindra ett myndighetsbeslut som péverkar nyttan av av-
talet? Forfattarnas resonemang ir inte klart pa denna punkt.

22-013 Forfattarna slipper emellertid inte bara kravet pa att 16ftes-
mottagaren skall ha haft mojlighet att forhindra risken frén att realiseras,
utan de infor tvé nya kriterier. Dels uppstills ett rimlighetsrekvisit”, dels
ett krav pd att prestationen skall ha blivit oekonomisk. Forfattarna kan med
rimlighetsrekvisitet mojligen antas ha asyftat att kostnaderna for att for-
hindra risken fran att realiseras maste vara mindre in riskens forvintade
negativa virde. De utvecklar innebdrden av uttrycket " uneconomical” en-
ligt foljande: ” But whether the cost [of performance] is infinite, or merely
prohibitive relative to the gains from performance (as in the impracticabi-
lity and frustration cases), is a distinction without relevance to the purpo-
ses of contracts or contract law. There is thus no functional distinction
between impossibility and frustration cases on the one hand and impracti-
cability cases on the other.’?°

22-014 Nir det géller den amerikanska ldran om frustration ér proble-
met inte hanforligt till prestationskostnaderna. Vad som istéllet 4r av bety-
delse #r frigan om loftesgivaren inte ldngre har ndgot intresse av att upp-
bira vederlag och dirfor skall befrias fran sin prestationsskyldighet.?! Ef-
tersom forfattarnas resonemang dven avser frustration maste uttrycket
”uneconomical” avse bytesrelationen som sadan.

22-015 Nir forfattarna i forsta hand later riskallokeringen styras av
huruvida 16ftesgivaren rimligen kunde ha forhindrat den hindelse som
medfort att bytesrelationen blivit oekonomisk antas implicit att parterna —
om de forhandlat ex ante — skulle ha enats om att l6ftesgivaren skall svara
for alla risker, vare sig han kan forhindra dem frén att realiseras till rimliga
kostnader eller ej, om bara riskens realisering inte medfor att bytesrelatio-
nen inte blir oekonomisk (men vil forlustbringande for I6ftesgivaren). En-

20 Posner & Rosenfield, a a, s 86.
21 Se tex Farnsworth, s 689 ff.
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ligt min uppfattning saknas stod for detta antagande.??

22-016 Det forefaller inte heller st i ¢verensstimmelse med virde-
maximeringsprincipen att lata 16ftesgivaren svara for de risker som l6ftes-
mottagaren kunde ha forhindrat frén att realiseras till en ligre kostnad bara
dirfor att bytesrelationen inte kan anses ha blivit oekonomisk, sdsom ut-
trycket far forstds mot bakgrund av ldrorna om impracticability och frust-
ration.

22-017 Men dven om loftesgivaren visar att han inte rimligen kunde
ha forebyggt risken och dessutom visar att prestationen blivit oekonomisk
maste enligt Posner & Rosenfield ytterligare betingelser vara uppfyllda for
att risken skall liggas pd loftesmottagaren.

22-018 Loftesmottagaren maste ha haft méjlighet att forsikra sig mot
risken till en ldgre kostnad #n l6ftesgivaren pa grund av att 16ftesmottaga-
ren:

(a) kunde bittre in 16ftesgivaren bedéma bade
(i) sannolikheten att hindelsen skulle intriaffa och
(i1) skadan om hindelsen intriffade och

(b) kunde ha forsékrat sig billigare, tex genom att sprida risken, medan
loftesgivaren hade nodgats kdpa en dyrare forsédkring av tredje man.

22-019 Posner & Rosenfield visar hur modellen skall tillampas i tva
hypotetiska fall. Fallen ror dels ett avtal om specialtillverkning av en ma-
skin, dels ett avtal om leveranser av kol till fast pris.

2.2.2 Den specialtillverkade maskinen?

22-020 En siljare sluter avtal med en kopare rérande tillverkning och
installation av en tryckpress. Koparen dr medveten om att tryckpressen
kommer att tillverkas efter hans egna specifikationer och att maskinen ef-
ter fardigstillandet kommer att ha ett begrénsat virde for andra tryckerier
an hans eget. Nidr maskinen férdigtillverkats, men fore installationen hos
koparen, totalftrstors koparens tryckeri genom brand, vilket féranleder
koparen att forklara att leverans av maskinen inte kommer att mottas. Vi
antar att maskinen kan siljas till en annan kopare endast med forlust samt
att sdljaren hiver avtalet och ansdker om stimning mot koparen med yr-
kande om skadestand. Koparen bestrider kiromalet och férebringar utred-

22 Se avsnitt 4.3.4 angdende aktivitetsrekvisitet i kontrollansvarsregeln.
23 Posner & Rosenfield, a a, s 92 ff.
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ning frdn brandmyndigheten som visar att branden uppkommit utan hans
véllande och att han inte kunde ha forhindrat branden till rimliga kostna-
der.

22-021 Forfattarna konstaterar att 16ftesgivaren/koparen maste anses
ha haft béttre mojligheter 4n 16ftesmottagaren/séljaren att férebygga bran-
den, men att detta inte skall tillmitas nagon avgérande betydelse. Troligen
intas denna stdndpunkt dirfor att utredningen i det hypotetiska fallet ju
uttalar att 16ftesgivaren/koparen inte kunde ha forhindrat branden till rim-
liga kostnader.

22-022 Enligt Posner & Rosenfields synsitt méaste vi vid sddant for-
héllande forsoka utréna vem som 4r den bittre forsidkraren. Forfattarna
hdvdar utan nidrmare motivering, att l6ftesgivaren/kdparen i jimforelse
med loftesmottagaren/siljaren kan antas ha haft littare att uppskatta san-
nolikheten for en brand, men att 16ftesmottagaren/séljaren, & andra sidan,
1 varje stadium av maskinens tillverkning har haft léttare att uppskatta ska-
dan av utebliven leverans. Detta forklaras av att endast 16ftesmottagaren/-
sdljaren kan veta hur tillverkningskostnaderna fordelar sig 6ver tiden.

22-023 Posner & Rosenfield tar inte ndrmare stéllning till hur denna
informationsasymmetri skall 16sas, utan antar for det fortsatta resone-
manget att risken var mdjlig att uppskatta for dtminstone en av parterna,
det vill siga att produkten av sannolikheten for en eldsvéda och storleken
av den resulterande skadan lat sig faststillas vid avtalets ingéende. Forfat-
tarna uttalar att 16ftesmottagaren/siljaren, beroende pa produktionsvolym
och tidigare erfarenhet av liknande hindelser?*, kan ta ut ett hégre pris (en
forsdkringspremie) for att ticka risken. Han antas sdledes genom priset ha
en mojlighet att sjalvforsikra sig.

22-024 Det synes sakna betydelse om 16ftesmottagaren/siljaren fak-
tiskt lagt pa en riskpremie pa priset; det avgérande &r att han haft mojlighet
att gora detta. Det maste emellertid vara svart att bestimma storleken av
denna riskpremie, eftersom l6ftesgivaren/koparen vid avtalsslutet antagits
bittre dn 16ftesmottagaren/siljaren kunna bedéma sannolikheten for elds-
véda. Resonemanget &r oklart pd denna punkt.

22-025 Forfattarna anser att 16ftesgivaren/koparen skulle ha svéarare
att sjalvforsikra sig. Skadan (pd grund av végran att ta emot leverans)
skulle vara alltf6r stor for att kunna tickas genom tilldgg pa det pris som
l6ftesgivaren/koparen kan ta ut av sina kunder.

24 Forhallandet att tidigare erfarenhet av liknande héindelser nimns tyder pa att forfattarna
avsett reglering av risk som kan aterforas pa en frekvens. Se 11-006 med not 4 ovan.
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22-026 1Inte heller detta pastiende kommenteras ndrmare av forfat-
tarna. Posner & Rosenfield antar slutligen att 16ftesgivaren/kdparen inte
haft realistiska mojligheter att kopa sig en forsdkring mot risken for elds-
vada med skydd édven for skadestandskrav till f6ljd av icke fullgjorda av-
talsforpliktelser. Han skall ddrfor befrias fran sin skyldighet att fullgora
avtalet; dvs 16ftesmottagaren/siljaren skall béra risken. Som synes bygger
modellen i tillimpning pd en mingd &sikter som inte ndrmare beldggs eller
diskuteras. Misstanken insmyger sig att modellen utformats sa att den skall
kunna bekrifta forfattarnas hypotes, att ekonomisk effektivitet sisom Pos-
ner & Rosenfield uppfattar den dr immanent i common law.

2.2.3 Fastprisavtalet?

22-027 Siljaren dr en storre koncern som bedriver kolbrytning jamte
tillverkning och forséljning av koleldade virmepannor. Séljaren sluter av-
tal om forséljning av virmepannor med tre sinsemellan oberoende kopare.
Enligt avtalen atar sig séljaren jamvil att leverera kol till respektive kdpare
till ett visst pris och under en viss tid. Enligt avtalen skall priset pa det
levererade kolet justeras enligt konsumentprisindex. Nagra ér efter avtals-
sluten fyrdubblas ovintat priset pa kol. Prisékningen ir hinforlig till fakto-
rer som far liten genomslagskraft i det valda indexet. Indexklausulen ger
darfor grund endast for en marginell 6kning av priset. Till f61jd hérav for-
klarar siljaren att ytterligare kolleveranser till képarna inte kan pariknas.
Som skil anfor saljaren att han skulle ga i konkurs om han tvangs att full-
gora avtalen. Siljaren hivdar att prisstegringen var oforutsebar och att sél-
jaren borde vara fritagen fran skyldighet att fortsétta sina leveranser. Var
och en av koparna kriaver skadestdnd av siljaren for skillnaden mellan av-
talat pris och marknadspris for kolleveranser under den aterstdende avtals-
tiden.

22-028 Posner & Rosenfield berér inte frigan om avtalsinnehallet
skall faststillas sa att 16ftesgivaren/séljaren skall anses ha dtagit sig att bara
risken for prisokningar som inte ticks av konsumentprisindex.26

22-029 De uttalar att ingen av parterna kan ségas ha haft bittre mojlig-
heter @n den andra att forebygga prisstegringen. Vi far darfor direkt for-
sOka avgora vem den bittre forsdkraren dr. Vi méste dd avgora om nagon

25 posner & Rosenfield, a a, s 94 f.
26 Se diremot 53-038 nedan betriffande Northern Indiana Public Service Co v. Carbon
County Coal, 799 E2d 265 (7th Cir. 1986).
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av parterna kan sdgas ha haft stérre mojligheter 4n den andra att bedéma
sannolikheten for den forlustbringande hiandelsen, dvs en stark prisokning
pé kol.

22-030 Posner & Rosenfield uttalar att 16ftesgivaren/siljaren inte kan
antas ha haft storre majligheter dn loftesmottagarna/koparna att bedoma
sannolikheten for detta. Jag finner detta stéllningstagande foga Gverty-
gande. En kolproducent borde i allménhet ha storre erfarenhet av kolmark-
naden med dess prisfluktuationer dn den typiske kdparen av en virme-
panna. Men 13t oss bortse fran detta och spetsa till det hypotetiska fallet;
kolpriserna antas forut i stort sett ha foljt konsumentprisindex och aldrig
négonsin ha fyrdubblats s&som nu skett. I ett sddant fall blir forfattarnas
antagande rimligare.

22-031 Posner & Rosenfield tar nu nista steg i sin analys med fragan
om vem som bést kan uppskatta skadans storlek. De finner att det dr 16ftes-
mottagarna/kdparna som bast kan gora detta. Endast dessa kan veta huru-
vida det & mojligt att begridnsa skadeverkningarna genom att Gverga till
ett substitut till kol, tex olja. Skall d4 var och en av 16ftesmottagarna/ks-
parna anses vara den béttre forsdkraren? Posner & Rosenfield anser inte
detta och anfor ett nytt kriterium som hittills inte ndmnts: Loftesgivaren/
sdljaren dr den av parterna som bist kan undvika de skadliga verkningarna
av prisdkningen.

22-032 Vid sadant forhallande synes forfattarna inte tillmita de moj-
ligheter sdljaren har att uppskatta sannolikheten och skadan ndgon bety-
delse. Mojligheten att undvika de skadliga verkningarna framtrdader som
en sidoordnad yttring av “’forsdkringstestet”.

22-033 Forfattarna framhaller att tva faktorer dr avgorande for att
kunna bedéma de skadliga verkningarna nimligen dels méngden kol som
loftesgivaren/siljaren tagit sig att leverera till bestamt pris, dels hans pris-
kénslighet. Priskénsligheten beror i sin tur av vilken méngd kol som han
lovat leverera utan tdckning i befintliga lager eller utan tickning av befint-
liga leveransavtal till fast pris i bakre led. Forfattarna framhaller att 16ftes-
givaren/séljaren méste anses ha storre mojligheter 4n nigon av 16ftesmot-
tagarna/koparna att bedoma den potentiella forlusten, vilket ju 4r ndgon-
ting annat dn att bedoma storleken av den skada som l6ftesmottagarna/ko-
parna kan komma att lida om leveranser fran 16ftesgivaren/siljaren uteblir.
Posner & Rosenfield kommer pa grund av detta fram till att 16ftesgivaren/
sdljaren, bl a pd grund av skalfordelar, maste antas ha bittre mojligheter
an loftesmottagarna/koparna att undvika de skadliga verkningarna av
ovintade prisdkningar genom att ldgga sig i en neutral position med hjilp
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av terminskontrakt eller futures contracts.?’ Slutresultatet blir darfor att
16ftesgivaren/siljaren skall sta risken for den ovintade pris6kningen.

2.2.4 Utvirdering av rekonstruktion enligt Posner & Rosenfield

22-034 Posner & Rosenfields modell &r, som framhaéllits ovan, otydlig
i fraga om vilka omsténdigheter i det enskilda fallet som domstolen skall
beakta. Om domstolen i forsta hand skall forsoka rekonstruera det fullstin-
diga avtal som just de tvistande parterna skulle ha ingétt ex ante bor parter-
nas instéllning till risk tillmétas betydelse. En sddan undersokning av par-
ternas preferenser ex ante 4r dock i regel inte mojlig att genomfora.

22-035 Modellen inbjuder ocksa till timligen svarhanterliga forsok att
utforska huruvida det avtalade priset kan ge en antydan om hur parterna
valt att fordela risker.?®

22-036 Det finns en uppsjo av frigor att stélla. Bland annat kan fragas
vilken betydelse det skall ha om det kan utredas att den ena parten har dsatt
en forutsedd risk ett ldgre sannolikhetstal &n den andra parten och den
andra parten pa objektiva grunder méste anses vara den bittre forsidkraren.

22-037 1 de bada hypotetiska fallen kommer forfattarna fram till att
séljaren skall bara risken. Skulle deras tillimpning av modellen dndras om
det i fallen kunde styrkas att bagge siljarna hade 1ag produktionsvolym?
Vilken betydelse har det i exemplet med den specialtillverkade tryckpres-
sen om det kan styrkas att séljaren saknade all erfarenhet av hindelser lik-
nande den som koparen rakat ut f6r? Vilken betydelse skulle det i detta
fall ha om siljaren kunde visa att koparen faktiskt kunde ha fétt tag i en
forsikring som ticker dven skadestdndskrav pa grund av icke fullgjorda
avtalsforpliktelser eller ticker den onyttiga utgift som koparen skulle ha
haft for att ta emot tryckpressen?

22-038 Virre dn dessa oklarheter betridffande vilka omsténdigheter
som skall anses relevanta, ir att modellen synes kunna brukas for att i vissa
fall motivera en motsatt 16sning mot den som Posner & Rosenfield kommit
fram till. Lat oss dtervinda till exemplet med den specialtillverkade tryck-
pressen. Vi antar att parterna har samma instéllning till risk, dvs &r riskneu-
trala eller lika riskaversiva.

22-039 1 det hypotetiska fallet antogs att 16ftesgivaren/kdparen haft
relativt sett bittre mojligheter att forebygga branden, dven om de forebyg-

%7 Se 24-053 ff nedan.
28 Jfr. 24-004 betriffande NJA 1950 s 389 (AB Tegefors ./. Aggfors AB).
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gande atgdrderna skulle ha kostat mer 4n de smakat i forhallande till ris-
kens storlek ex ante. Den relativa formégan att forebygga hindelsen till-
miittes emellertid inte avgérande betydelse. Det kan ifrdgasittas om ty-
piska parter till ett sadant avtal skulle ha resonerat sé ex ante. Det forefaller
rimligare att parterna under avtalsforhandlingarna (som antas vara helt in-
riktade pa virdemaximering och sakna inslag av konkurrens) i férsta hand
lagger risken pé den som har den bista formagan att forebygga héndelsen.

22-040 Om loftesmottagaren/siljaren skulle ta risken for hiindelser
som loftesgivaren/koparen kan forebygga, har 16ftesmottagaren/siljaren
anledning frukta att kOparen ex post fér ett reducerat incitament att ligga
ned ens rimliga kostnader for att forebygga hindelsen. I vért hypotetiska
fall befanns det ju genom brandmyndighetens utredning vara styrkt att 16f-
tesgivaren/koparen inte kunde ha forhindrat branden till rimliga kostnader,
dvs till kostnader som understeg riskens forvintade negativa virde.

22-041 Att incitamentet att vidta forebyggande &tgérder borde
minska, om loftesgivaren/kdparen vet att domstolen — om atgérderna inte
vidtas — kommer att beakta l6ftesmottagarens/siljarens bittre mojligheter
till sjalvforsdkring, framgér av foljande exempel.

22-042 Antag att 16ftesgivaren/képaren har sitt tryckeri under daglig
uppsikt efter avtalsslutet. Antag vidare att han inte har nagon forsékring
mot ansprak pd skadestdnd pd grund av icke fullgjorda avtal, men att
brandforsikring finns. Han kan finna det ovisst huruvida kostnaderna for
att forebygga brandrisken &r lidgre in riskens negativa virde. Om han énda
adrar sig dessa kostnader kommer avtalet att kunna fullgéras som planerat,
men avtalet blir mindre forménligt 4n om risken inte behover forebyggas.
Om han viljer att inte forebygga, kommer troligen avtalet att kunna fullgo-
ras med ett forméanligare resultat. Men det kan ocksa ténkas att brand in-
triaffar. Detta scenario kan sluta pa tva sitt. Antingen forpliktar domstolen
loftesgivaren/koparen att utge kopeskillingen/skadestandet, darfor att
domstolen finner att branden kunde ha férebyggts till rimliga kostnader,
eller liggs risken pa 16ftesmottagaren/siljaren i egenskap av béste forsak-
rare, darfor att domstolen finner att branden inte kunde ha forebyggts till
rimliga kostnader. En riskneutral 16ftesgivare/kdpare som strivar efter att
maximera det egna utfallet av avtalet sedan forhandlingarna avslutats kom-
mer inte alltid att vilja att ta en sdker kostnad for att forebygga brand dven
om kostnaderna dr mindre dn riskens negativa virde, utan kan foredra att
chansa pa att domstolen kommer att anse att kostnaderna inte var rimliga.

22-043 Loftesmottagaren/siljaren ldr fa svart att virdera betydelsen
av detta och fér svart att bestimma en adekvat riskpremie (vilket han som
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ovan framgétt skall ha méjlighet till enligt Posner & Rosenfields synsiitt).
Det kan ju ocksa intriffa att riskens vérde forindras under avtalets bestand;
om risken Okar efter avtalsslutet har 16ftesmottagaren/siljaren kanske tagit
ut en for 14g riskpremie. Han &tar sig en risk som i vart fall teoretiskt kan
kontrolleras av medkontrahenten. Det kan nog typiskt sett forvintas att
16ftesmottagaren/siljaren kommer att striva efter att vara pé den sikra si-
dan och stka 6verkompensation for att ta 6ver risken. Det ligger niira till
hands att formoda att en riskneutral 16ftesgivare/kopare véljer att k6pa ma-
skinen billigare och sjilv ta risken. Det dr formodligen den 18sning som
skulle maximera det totala virdet av parternas avtal i denna del. Detta talar
for att den relativa formagan att férebygga risken borde tillmitas betydelse
i forsta hand. I sadant fall bor 16ftesgivaren/koparen bira risken f6r brand.

22-044 Latoss nu ga vidare och prova hallbarheten i Posner & Rosen-
fields resonemang kring parternas relativa formaga att bedoma riskens ne-
gativa vidrde. Har blir den subjektiva modellen riktigt problematisk. Det
handlar ndmligen om att virdera en given risk som inte var forutsedd vid
avtalsslutet. Vi héller oss fortfarande till det hypotetiska fallet med tryck-
pressen.

22-045 Forfattarna hivdar att 16ftesgivaren/koparen i jamforelse med
l16ftesmottagaren/sédljaren haft lattare att uppskatta sannolikheten for en
brand. Detta pastdende motiveras inte nirmare, men pastaendet forefaller
prima facie atminstone lika rimligt som att bigge parter haft lika goda
mdjligheter att uppskatta sannolikheten. Vad som inte omnémns i modet-
len &r att 16ftesgivaren/kdparen, med samma logik, borde ha léttare 4n 16f-
tesmottagaren/séljaren att bedoma huruvida det finns anledning att revi-
dera bedémningen av sannolikheten under tiden for fullgérelsen. Detta
forhéllande skulle kunna ténkas ha viss betydelse. Om risken ligger pa 16f-
tesgivaren/kdparen, kan han vid insikt om att sannolikheten 6kat vilja att
forebygga hindelsen. Om risken ligger pa 16ftesmottagaren/siljaren, kan
han bara konstatera att han tagit ut en for 1g riskpremie vid avtalsslutet.

22-046 Forfattarna hdvdar vidare att l16ftesmottagaren/séljaren haft
lattare att uppskatta skadan av en utebliven leverans i varje stadium av ma-
skinens tillverkning; det dr egentligen bara loftesmottagaren/séljaren som
kan veta hur tillverkningskostnaderna fordelar sig 6ver tiden. Detta dr si-
kert i allménhet riktigt. Av resonemanget framgér emellertid inte varfor
formégan att bedoma tillverkningskostnadernas fordelning 6ver tiden skall
ha ndgon betydelse. Det som borde vara intressant fér parterna vid tid-
punkten for avtalsslutet dr den potentiella forlustrisken och hér har vi ju
utgétt fran att den 4r maximerad till kopeskillingens belopp. Denna skada
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har parterna lika goda mojligheter att bedoma. Vid vérderingen av risken
ex ante vore det rimligt om parterna antog att risken for eldsvada hos 16f-
tesgivaren/koparen 4r lika stor vid varje tidpunkt av tillverkningen. Risken
borde dirfor utgoras av ett sammanvégt vérde av alla potentiella utfall mel-
lan noll och hela kopeskillingens belopp. Betraktat pé detta sétt borde 16f-
tesgivaren/koparen ha bittre mojligheter dn lo6ftesmottagaren/siljaren att
vérdera risken.

22-047 Resonemang kring parternas relativa forméga att virdera ris-
ken blir artificiella nér sannolikheten for en negativ hindelse inte, som vid
brand, kan bedémas med utgangspunkt i frekvens. Nér modellen kriver
att parten faktiske skall ha haft mojlighet att forsdkra sig eller ta ut en pre-
mie, maste dock dven sddan risk vérderas.

22-048 Nir det giller parternas relativa formaga att férsékra sig mot
risken uttalar Posner & Rosenfield att 16ftesmottagaren/séljaren kan ta ut
ett pris som inkluderar en riskpremie. De framhaller, p& oklara grunder,
att 16ftesgivaren/koparen didremot skulle ha svarare att sjalvforsikra sig,
eftersom skadan skulle vara alltfor stor. Men detta kan knappast vara rik-
tigt. Bada parter borde vil kunna ta ut en riskpremie pa det pris de uppger
till sina respektive kunder. Loftesgivaren/koparen, som séljer trycksaker,
tidningar och bocker bor ha riskpremien utslagen pa varje enskild produkt.
Den blir liten, men kan spridas pd ménga fler kunder 4n vad fallet &r med
loftesmottagaren/siljaren. Ytterst borde omsittningen hér bli avgorande.

2.3 Rekonstruktion enligt Schifer & Ott

2.3.1 Inledning

23-001 Posner & Rosenfields modell har vidareutvecklats av Schifer
& Ott till en mer praktisk beslutsregel.?’ Rekonstruktionsmodellen fram-
trader hos dessa narmast som ett verktyg for individuell utfyllnad (ergdn-
zende Vertragsauslegung) och har tydliga berdringspunkter med l4ran om
Geschiiftsgrundlage >

23-002 Forfattarna utgdr i likhet med Posner & Rosenfield fran att av-
talets uttryckliga reglering av risk i forsta hand skall gilla. Till stod harfor
anfor de Pareto-kriteriet.3!

2 Se Schifer & Ott, s 327-340.
30 Se niarmare 42—126 ff nedan.
31Se 12-012 ovan.

62



2.3 Rekonstruktion enligt Schéifer & Ott

23-003 Sedan skiljer sig modellerna at. Schifer & Ott later analysen
inledas med frigan huruvida ndgon av parterna haft mojlighet att forhindra
risken fran att realiseras till en kostnad som understiger riskens forvintade
negativa virde. Posner & Rosenfield dr som vi sett otydliga i sin instéllning
pé denna punkt.

23-004 Om inte nigon av parterna haft mojlighet att forhindra risken,
Overgar Schifer & Ott till att undersdka huruvida det var mojligt att for-
sikra sig mot risken genom att ingé ett forsdkringsavtal. Vi skall strax ater-
komma till betydelsen av att en marknad for férsikringar mot vissa risker
utvecklat sig.3? Endast om risken inte kunnat forsikras pa detta sétt, gar
Schifer & Ott vidare med fragan vilken av parterna som fér anses vara den
bittre béraren av risken (der iiberlegene Risikotréiger).3?

23-005 Vi ska ndrmast undersoka hur Schifer & Ott finner sin iéiberle-
gener Risikotrdger. Forfattarna utgér dérvid frén tva kriterier. Dels storle-
ken av de informationskostnader som uppstar for att 6verhuvudtaget iden-
tifiera risken, dels parternas relativa formaga att utnyttja sin produktions-
volym for att sprida risken Over ett stort kollektiv.>* Det senare Kriteriet
framskymtade dven hos Posner & Rosenfield.

2.3.2 Afrokommers Export

23-006 Schifer & Ott illustrerar sina tankegéngar med hjilp av f6l-
jande hypotetiska fall.

Afrokommers Export I°*: Exportforetaget Afrokommers fick en bestillning av-
seende leverans av 100 lyftkranar till en afrikansk stat som startat ett projekt
for att flytta landets huvudstad. Afrokommers bestillde i sin tur de 100 kranarna
att tillverkas av ett ledande foretag pa marknaden for byggkranar. Innan till-
verkningen pabdrjats forklarade den afrikanska staten att projektet avbrutits och
avbestillde kopet. Afrokommers avbestillde i sin tur de kranar som tillverkaren
skulle producera. Tillverkaren kréver ersittning for forlorad handelsvinst. Afro-
kommers végrar att utge erséttning och saken gar till domstol, ddr Schifer &
Ott domer med tillimpning av rekonstruktionsmodellen.

23-007 Schifer & Ott finner att 10ftesgivaren/Afrokommers skall an-
ses vara den bittre riskbararen. Forfattarna resonerar som foljer. Afrokom-

32 Se avsnitt 2.4.5.

3 Det 4r siledes inte samma sak som Posner & Rosenfields superior risk bearer.

34 Stod i den ekonomiska teorin for att tillimpa detta kriterium anser sig forfattarna finna bl a
hos Arrow, s 29 ff.

35 Schidfer & Ott, s 337 f.
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mers &r ett foretag som regelbundet bevakar den afrikanska marknaden.
Foretagets vinst ir till och med beroende av att information inforskaffas
16pande. Loftesmottagaren/tillverkaren har inte denna insikt om forhallan-
dena pé den afrikanska marknaden. Hans framgéng 4r beroende av infor-
mation hinforlig till andra marknadssegment. Loftesgivaren/Afrokom-
mers borde veta hur riskabla affarer med u-ldnder dr. Loftesgivaren/Afro-
kommers kan forvintas kompensera sig for dessa risker genom relativt
héga riskpéslag pé priserna och genom att bygga upp fonder. Loftesmotta-
garen/tillverkaren har sin uppmérksamhet riktad at helt annat héll och kan
inte antas vid en forhandling om det fullstindiga avtalet ha varit beredd
att ta risken for att den afrikanske bestillaren drar sig ur affidren. Ersdttning
till 16ftesmottagaren/tillverkaren skall darfor utga.

23-008 Schifer & Ott ndmner inte det mycket tunga skil for den valda
18sningen som bestér i att 16ftesgivaren/Afrokommers har stérre mojlighe-
ter att fa kompensation for skadan sedan den vil uppkommit genom att i
sin tur kriva den afrikanska staten pa ersittning for dess kontraktsbrott.
Detta ir en ju en omstindighet som starkt talar for att parterna i en forhand-
ling om det fullstdndiga avtalet skulle ha enats om att 16ftesgivaren/Afro-
kommers skall béra risken.

23-009 Det bor sakna betydelse om 16ftesgivaren/Afrokommers i det
enskilda fallet har avhint sig denna mojlighet genom att godta en ritt for
den afrikanske bestillaren att frintréda avtalet eller accepterat en begréns-
ning av dennes skadestandsansvar.36 Loftesgivaren/Afrokommers bor bira
konsekvenserna av sitt beslut. Det finns i vart fall inte nagot skil att bara
av denna anledning ligga risken pé l6ftesmottagaren/tillverkaren. For-
modligen skulle 16ftesgivaren/Afrokommers dessutom ha uppburit ett ve-
derlag fran den afrikanske bestillaren for att acceptera ett sddant avtal.

23-010 Schifer & Ott dndrar direfter sakomstindigheterna i det hypo-
tetiska fallet pa nagra punkter.

Afrokommers Export II: Tillverkaren antas nu vara ett multinationellt foretag
med inriktning pa u-ldnder. Vid sina affarer med Afrika anvinder sig tillverka-
ren stundom av sma foretag, t ex Afrokommers, vilket ér ett foretag bestidende
av fem medarbetare. Afrokommers har i detta fall rékat ta ordern och anlitat
tillverkaren for att fullgora avtalet.

23-011 Forfattarna kommer nu fram till att 16ftesmottagaren/tillverkaren
ir den bittre riskbiraren. Den relativa formdgan att hantera informations-
kostnaderna #r har inte ndgot 1ampligt kriterium att fordela risken efter.

36 Jfr. 24-016 f nedan.
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Bigge foretagen &r ju specialiserade pa u-lidnder. Loftesmottagaren/tillver-
karen har emellertid den béttre formagan att hantera risken pa grund av sin
mycket storre omséttning och transaktionsfrekvens. Afrokommers undgér
ersdttningsskyldighet.

23-012 Resultatet kan enligt min uppfattning kritiseras, om inte 16f-
tesmottagaren/tillverkaren kan fora skadestandstalan mot den afrikanske
bestillaren pa kontraktuell grund.?’

23-013 Schifer & Ott bemoter genast ldsarens formodade invdndning
att fallet bara dr en maskerad billighetsjustis, styrd av vem av parterna som
har “the deepest pocket”. De framhaller hiaremot att det inte 4r skillnaden
1 storlek och formogenhet som &r avgérande.

23-014 1 forhandlingen om det fullstindiga avtalet kan det férvintas
att den part tar risken som kan ticka sig genom det minsta prispaslaget pa
sina produkter.

23-015 Men hur skall man bedéma ett fall didr den ena parten har
bittre forméga att skaffa information och den andra parten bittre formaga
att ticka risken genom prispaslag? Schifer & Ott hivdar att detta fall skall
avgoras s, att den part som har l4gst informationskostnader skall bira ris-
ken. Schifer & Ott uttalar att det eljest skulle uppsta ett incitament for
mindre foretag att overviltra risker som de borde ha bést insikt om pé de
storre foretagen.

23-016 Schifer & Ott riknar inte med att rekonstruktionsmodellen
kan leda till 16sningar i samtliga tdnkbara fall. Det finns risker som par-
terna i den fiktiva forhandlingen om det fullstéindiga avtalet skulle asitta
samma negativa virde. Om loftesgivaren tar risken Okar hans krav pa ve-
derlag med x kronor och vice versa. En sidan situation kan tinkas upp-
komma om bigge parter har lika stora informationskostnader och samma
formaga att sprida risken. Varken den ena eller den andra riskallokeringen
kan da motiveras med hjilp av vardemaximeringsprincipen.

23-017 Forfattarna framhaller att det i sddana fall 4r av synnerlig vikt
att rittsordningen tillhandahéller en enhetlig 16sning till ledning for pris-
bildningen. Schifer & Ott framlédgger forsiktigtvis forslaget att risken i sa-
dana fall skall férdelas med beaktande av radande rittviseforestallningar
och de anser att parterna skall dela pa risken.®

23-018 Rekonstruktionsmodellen i denna tappning undanrojer de

37 Se Hellner, SpA 112, s 127, betriffande méjligheterna att féra talan mot medkontrahentens
medkontrahent.
38 Se Schifer & Ott, s 340.
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otydligheter som vidldder Posner & Rosenfields modell. Med Schifer &
Ott 16ser vi littare bade det hypotetiska fallet med tillverkningen av tryck-
pressen och fallet med kolleveranserna. I bigge fallen torde de relativa in-
formationskostnaderna vara avgorande.

23-019 Itryckpress-fallet liggs risken pé I6ftesgivaren/kGparen, efter-
som denne typiskt sett har littast att bedoma risken for brand i den egna
fabriken. I kolleverans-fallet 14ggs risken pa 1oftesgivaren/siljaren darfor
att han typiskt sett har littast att bedoma risken for prisfluktuationer pa
den marknad dér han dr aktiv. Resultaten torde vara relativt forutsebara.
Domstolen kan tillimpa regeln utan att parterna behover fora in ndgon be-
visning om forutsebarhet eller det eventuellt oekonomiska i bytesrelatio-
nen. Det dr irrelevant for 16sningarna i vilken utstrdckning parterna faktiskt
haft ndgon mojlighet att bilda sig en uppfattning om riskens negativa virde
och ddrefter utkriva ett tilldgg till priset.

2.3.3 Kritik mot rekonstruktion enligt Schiifer & Ott

23-020 Schifer & Otts rekonstruktionsmodell har kritiserats av Helmut
Kohler.? Det finns anledning att uppehélla sig hérvid, eftersom ett bemo-
tande av kritiken tydliggor rekonstruktionsmodellens utgdngspunkter.

23-021 Kohlers kritik avser modellens tillimpning nir den uppkomna
skadan Gverstiger avtalets ursprungligen beridknade samlade nytta. Kohler
finner dven modellen vara illa dgnad att forklara 16sningar vid ” ofornuf-
tiga avtal” och slutligen papekar han, vilket dven Schifer & Ott gjort, att
modellen inte ger vigledning i fall nér riskens fordelning inte ger upphov
till ndgon Gkning av avtalets totala virde. Denna senare invindning skall
har inte kommenteras utéver vad som redan skett.

23-022 Lat oss undersoka barkraften i den forsta invdndningen och
med Kohler utgé frén stdngningen av Suezkanalen i november 1956, en
hindelse som p4 sin tid fororsakade manga tvister.

23-023 Lét oss ge problemet en koprittslig formulering och anta att
en loftesgivare/sdljare i Sudan atagit sig att frakta varor med bat till en
l6ftesmottagare/kopare i Sverige enligt leveransvillkoret CIF. Lat oss vi-
dare anta att 16ftesgivaren/séljaren i sin priskalkyl utgétt fran att det skulle
vara mojligt att ta vigen via Suezkanalen och Medelhavet. Stingningen
av Suezkanalen gor det omojligt att ta denna vig. Vi antar ocksa att sting-
ningen var oforutsebar och att CIF-klausulen dérfor inte utan vidare avgor

3 Kohler, s 156 ff.
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riskallokeringsfrigan. Loftesgivaren/siljaren maste for att utfora transpor-
ten ta viagen runt Afrika. Antag slutligen att merkostnaderna for denna
transport 4r sa stora att avtalet, om det fullgors, ger ett negativt samlat net-
tovirde, dvs att 16ftesgivarens/siljarens forlust dr storre dn 16ftesmottaga-
rens/kOparens vinning av ett fullgjort avtal. Problem uppstér hir egentligen
endast om loftesgivaren/siljaren tvingas fullgora i stillet for att beredas
mojlighet att frantrida avtalet mot att utge skadesténd,; jfr. 23 § koplagen.*®
Men 1at oss spetsa till problemet och anta att 4n storre nettoskador upp-
kommer om avtalet inte fullgors.

23-024 Konhler fragar sig hur avtalet borde ha sett ut om parterna hade
forutsett risken och kommit fram till att riskens negativa virde oversteg
avtalets sammanlagda virde. Kohler drar slutsatsen att nagot avtal da inte
hade ingatts. Kohler forefaller har sammanblanda skadan ex post och ris-
kens negativa virde ex ante i ett slags efterklokhet. Det forhallandet att
risken var avlidgsen eller of6rutsebar tyder pa att riskens negativa virde ex
ante skulle ha betraktats som obetydligt (trots att den tédnkbara skadan var
stor). Parterna kan dé forvintas ingd avtalet och fortfarande ha upptritt
helt fornuftigt. Kohlers kritik aktualiserar kanske istillet det problem som
uppstar nidr 16ftesgivaren gjort en uppenbar felbedomning av risken; t ex
darfor att 16ftesmottagarens beteende eller yttranden forsvagat incitamen-
tet hos 16ftesgivaren att sjélv gora en bedomning av risken. Det bor givetvis
vara mojligt att frdnga den riskallokering som foljer av rekonstruktionsmo-
dellen i sddana fall.*!

23-025 Risken for skadliga hindelser kan inte alltid forebyggas, men
de skadliga verkningarna av att risken realiseras kan ofta undvikas eller
mildras. Vid den fiktiva avtalsforhandlingen om det fullstandiga avtalet
skulle parterna uppmérksamma den i och for sig avldgsna risken att Suez-
kanalen skulle komma att stéingas (for férsta gangen i vérldshistorien!) och
forst fraga sig vem av parterna som har en kostnadsférdel nir det géller
att skaffa information om riskens storlek. Detta kan vara den sudanesiske
sédljaren, om han har omfattande affarsforbindelser med aktorer i det ak-
tuella omradet eller regelmissigt &tar sig fraktrisker genom att ingd CIF-
avtal. Om sakomstindigheterna i fallet 4r sadana att detta inte kan antas,
forvéntas parterna undersoka vem som kan ata sig att sprida risken mot
det minsta vederlaget. Detta kan vara den svenske koparen beroende pa
transaktionsfrekvens och omsittning.

40 Jfr. Tiberg, s 97 ff.
41 Se nidrmare avsnitt 3.4.
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23-026 Hur forhaller det sig d& med de ” of6rnuftiga avtalen” (die un-
verniinftigen Vertrdge). Kohler utgér fran ett hypotetiskt exempel rorande
konsumentkop av bil, men denna omstindighet har ingen betydelse for
riskallokeringen i forevarande sammanhang. En arbetslos kopare (16ftesgi-
varen), som antar att han snart kommer att fa arbete, koper en dyr bil pa
avbetalning. Loftesmottagaren/bilhandlaren delar 16ftesgivarens/koparens
optimistiska instéllning. Men parternas forvintningar kommer snart pa
skam. Kohler fragar sig nu hur det fullstindiga avtalet skulle ha sett ut.
Han kommer fram till att parterna haft mojlighet att hantera situationen pa
fyra skilda sétt och att parterna misslyckats med att sluta det avtal som
hade varit formanligast for dem:

(i) Avtal ingés med bestimmelse att 16ftesgivaren/képaren star risken for
att betalning inte kan erldggas. Mot denna 16sning talar att 16ftesmottaga-
ren/séljaren skulle lida en forlust om betalningen uteblir. Kohler anfor hir
att ett skadestand inte kommer att tidcka alla kostnader och att det 4r osédkert
om loftesgivaren/koparen overhuvudtaget kommer att kunna utge nagot
skadestdnd alls. Hir ma anmirkas att forhéllandet att réttsfoljden av ett
kontraktsbrott kan vara inadekvat inte &r en faktor i rekonstruktionsmodel-
len och att den inte heller skall vara det. Det som efterforskas &dr den bésta
allokeringen av risken som sadan.

(ii) Avtal ingds, men loftesmottagaren/séljaren tar risken mot en riskpre-
mie pa priset. Loftesgivaren/koparen har emellertid parterna emellan st6rst
mojligheter att bedoma risken for att han inte skall f& arbete. Fel part tar
risken. Riskallokeringen #r undermalig.*?

(iii) Avtal ingds inte nu, utan parterna avvaktar att 16ftesgivaren/kparen
skall fa anstillning. Fornuftigt, sdger Kohler, men 16ftesmottagaren/silja-
ren kan inte resa ansprak pé att f genomfora forsiljningen om léftesgiva-
ren/koparen verkligen fér anstillning.

(iv) Den bista 16sningen vore att ingé ett avtal nu, men villkora avtalets
bestind av att 16ftesgivaren/koparen far anstillning, vilket ju bigge par-
terna tror.

23-027 Kiritiken bygger pé en paternalistisk instdllning vilken inte kan
motiveras med ekonomiska utgéngspunkter; Kohler vet bittre 4n parterna
i det hypotetiska exemplet vilket avtal de borde ha triffat. Bortsett fran att

42 Jfr. UfR 1963 s 429 @ (bilkop Atergick utan ersittningsskyldighet sedan koparen inte klarat
av att ta korkort).
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det inte torde vara mojligt att pa detta sitt rangordna de olika mojliga avta-
len &t parterna, vilar kritiken p& en missuppfattning. Vad som ar foremal
for rekonstruktionen 4r det faktiskt foreliggande avtalet och inte ndgot an-
nat avtal som parterna kunde ha ingétt.

2.4 Den tillimpade rekonstruktionsmodellen

2.4.1 Inledning

24-001 Efter ovanstdende diskussion skall nu en generell utfyllande
riskallokeringsregel foreslés for jaimforelse med riskallokering i lagregle-
rade fall och for tillimpning de sententia ferenda i icke-lagreglerade fall.

24-002 1likhet med Posner & Rosenfield och Schifer & Ott 4r hir den
priméra utgangspunkten att partsviljan i férsta hand bor vara avgérande for
riskallokeringen i den méan ndgon partsvilja kan utlisas av avtalet.

24-003 Detta stillningstagande kan dterforas pa pareto-kriteriet; par-
terna antas sjélva veta vilken riskallokering som é&r lampligast. Detta forut-
sdtter emellertid att den process som lett fram till avtalet 4r fri frén brister
1 form av tex vilseledande, utnyttjande av medkontrahents beroende still-
ning och annat som kan utlosa avtalslagens ogiltighetsregler eller féran-
leda jimkning med hénsyn till forhéllandena vid avtalets tillkomst.

24-004 Ett par exempel ur rittspraxis ma namnas, utvisande hur dom-
stolarna synes ha allokerat risken for en nyttominskande omstédndighet
med utgéngspunkt i partsviljan, utan att denna dokumenterats explicit. [
NJA 1946 s679 (Tjanstemdnnens egnahemsforening vid Storingen
m.b.p.a. ./. Jdrnvdgs AB Stockholm-Saltsjon), rorande kostnadsokningar i
ett avtal om persontransporter pa jirnvig, synes riskallokeringen ha av-
gjorts pa grund av 16ftesgivarens/jirnvigens efterfoljande beteende.*

I NJA 1950 s 389 (AB Tegefors ./. Aggfors AB) tillmiittes tydligen relatio-
nen mellan prestation och vederlag avgorande betydelse.*

Avgoérandet rérde frigan huruvida ett cellulosaforetag kunde kréva ersittning
for oforutsedda skador vid vattenreglering initierad av kraftproducenter. Par-
terna hade traffat avtal enligt vilket ersittning skulle utga for sérskilt angivna
skador. Tegefors hivdade bl a att avtalet var ogiltigt pa grund av bristande forut-
sittningar. HD uttalade att avtalet skulle bestd med hédnsyn till omfattningen av

43 Se 53-066 nedan.
# Hr. betriffande vederlagsmomentet, Holmbick, SvIT 1960 s 321 pa s 332 f; Ussing, Afta-
ler, s 425 ff och Huser, s 297.
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det vederlag som Tegefors uppburit. HD uttalade att den av Tegeforsbolaget
aberopade omstidndigheten att medkontrahenterna delat bolagets uppfattning
om vilka skador som kunde forvintas bli aktuella foranledde ej heller utan
vidare ett annat bedémande.”%

24-005 Det kan dock i de nimnda fallen ifragaséttas om inte resultatet
ar en produkt av utfyllnad utan stod i ndgon gemensam partsvilja i den
meningen att ingen av parterna torde ha tankt pa att de aktuella hindel-
serna kunde intriffa.6 I bigge fallen resulterade det tolkningsinriktade an-
greppssittet i att den nyttominskande omstidndigheten inte tillades rele-
vans.*’

24-006 1 den man inte ndgon partsvilja med avseende pa riskalloke-
ringen kan utldsas, foresprakas hir att domaren i forsta hand undersoker
om nagon av parterna typiskt sett kan minimera skada till f6ljd av en reali-
serad risk genom att fora talan i bakre led (regressrekvisitet). Att regress-
rekvisitet som riskallokeringsargument bor viga forhillandevis tungt kan
motiveras med intresset att via den primirt drabbade parten forsoka kanali-
sera forlusten till den som givit upphov till den.*® Om detta rekvisit inte
ger nagot utslag far prévas huruvida ndgon av parterna haft en informa-
tionskostnadsfordel, vilket skulle medge den parten att forebygga eller
undvika skadan (forebyggande- respektive riskomrddesrekvisiten). Om
inte detta rekvisit ger nigot utslag far slutligen undersokas huruvida ndgon
av parterna haft bittre mojligheter att sprida risken (riskspridningsrekvisi-
tet). Riskspridningsrekvisitet ges en férhallandevis mindre tyngd beroende
pé att en part som bor ha bittre insikter om den aktuella risken (enligt
riskomradesrekvisitet) inte bor fa viltra ver risken pa den i regel mer for-

45 Betriffande krav pa tilliggsersittning pga oforutsedda skador, se allmént von Eyben, 34
Sc.St.L., s 29 ff (1990).

46 Jfr. Ramberg, JT 1992-93 s 358 p4 s 368.

47 Se dven: NJA 1914 s 475 rorande skyldighet for jarnviagsstyrelsen att p& grund av bestim-
melse i avtal inlésa av nyttjanderittshavare uppford hotellbyggnad sedan utskinkningsritt
upphort. NJA 1943 s 109 dir fastighetskop pé yrkande av siljaren inte ansigs kunna aterga
trots att koparen pé& grund av uteblivet tillstdnd fran tillsynsmyndighet inte fsrméadde full-
gora sin forpliktelse att uppfora “ett forsta klassens hotell”. T NJA 1941 s 205 och NJA
1945 s 305 tycks tolkningen av garantier inte ha paverkats av hansyn till eventuella férut-
sdttningar. Jfr. NJA 1930 s 507 II (Civilassessorn W.R. Ditzinger ./. Férsdkringsaktiebola-
get Skandia), se 53-060 ff och NJA 1956 s 136 (Motala Stroms Kraft AB ./. David Anders-
son), se 52-025 ff.

48 Jfr. Prop 1988/89:76 s49. Jfr. dven diskussionen for och mot att 1ata frsikringsbolag re-
gressa nir forsikringserséttning utgivits i SOU 1989:88 s 140 ff. Utredningen framhaller
pa s 147 att regressmojligheterna inte bor inskrénkas nir det giller ansvaret for ren formo-
genhetsskada i kontraktsforhallanden.
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mogne bittre riskspridaren.*® Som tidigare papekats finns fall nir inte hel-
ler riskspridningsrekvisitet ger vigledning, varvid det far konstateras att
virdemaximeringsprincipen inte kan aberopas till stod vare sig for den ena
eller andra riskallokeringen.

24-007 Ordningsfoljden mellan rekonstruktionsmodellens olika re-
kvisit dr betingad av att vart och ett av rekvisiten i sig upptar ett riskalloke-
ringsargument som enligt min uppfattning har en stegvis avtagande tyngd.

24-008 Av det nu sagda framgar att parternas relativa kostnader for
att fa information om risken har stor betydelse. I enlighet med vad som
pépekats ovan bestér risken av tva storheter, dels sannolikheten for att ris-
ken skall realiseras, dels skadans storlek nir s sker. Ofta har den ena par-
ten bittre mojligheter att beddma sannolikheten och den andra parten
bittre mojligheter att bedoma skadan. Avgérande for bedémningen bor
dock vara huruvida en av parterna haft bittre mojligheter én den andre att
beddma sannolikheten for riskens realisering fram till fullgérelsetidpunk-
ten. Skadan bor, som antytts i anlutning till utvdrderingen av Posner &
Rosenfields modell, regelmissigt kunna antas uppga till det maximala er-
séttningsgilla beloppet, vilket ytterst bestdms av skadans adekvans eller
forutsebarhet.>

24-009 Omfattningen av de atgirder som krivs for att forebygga eller
undvika skadan bor i princip sakna betydelse. En motsatt regel skulle vis-
serligen kunna leda till att atgérder for att forebygga skada blev optimala,
medan den nu foreslagna regeln kan leda till att sddana atgérder vidtas i
storre omfattning &n vad som &r optimalt i férhéllande till den verkliga
(minimerade) skadan. En sadan avvikelse frén det optimala torde dock f&
accepteras om avsikten &r att utveckla en praktiskt tillimpbar riskalloke-
ringsregel som inte gar sa langt som till att efterstriva effektiva 16sningar
i enskilda fall, utan nojer sig med att anvisa 16sningar som typiskt sett kan
antas vara virdemaximerande ex ante. Som vi strax skall se behdver denna
utgdngspunkt dock nyanseras.

24-010 I detta sammanhang far tydliggoras att det 4r den relativa ty-
piska formdgan att anskaffa information som bor vara utslagsgivande; inte
forhéllandet att en av parterna faktiskt har information som tillater en be-
domning av sannolikheten for att risken skall realiseras. Den kritiska fra-
gan i ett sadant fall 4r huruvida den andra parten har lika god eller bittre
formaga att skaffa motsvarande information (4ven om han inte gjort det).

49 Se 23-015 strax ovan.
30 Se 51-004 ff nedan.
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Att lata det faktiska informationsinnehavet generellt bli utslagsgivande
skulle enligt min uppfattning féra alltfor 1&ngt.>! Anskaffad information
kan betraktas som en nyttighet med ett givet virde.’? Loftesmottagarens
faktiska bittre formaga att bedoma sannolikheten kan vara ett resultat av
att han redan fore avtalsforhandlingarna har investerat i information. En
sddan investering 4r otvivelaktigt samhillsekonomiskt onskvird och far
givetvis inte foranleda negativa konsekvenser i riskallokeringshinse-
ende.> Principerna for riskallokering bor utformas s att de ger incitament
till informationsanskaffning och inte tvirt om. Detta 6nskemadl torde tillgo-
doses genom att parternas faktiska informationsinnehav frankanns bety-
delse och bedomningen istéllet far anknyta till formagan som sadan att
skaffa information.
24-011 Med denna utgiangspunkt uppkommer genast tva fragor:

(1) Hur stora kostnader for informationsanskaffning skall parterna be-
hova adra sig?

(2) Bor det inte finnas nigon begrinsning i friga om hur stora kostnader
en part rimligen skall behova nedldgga for att forebygga skada?

Vi skall aterkomma till den andra fragan i avsnitt 2.4.3 strax nedan. Betrif-
fande den forsta fragan kan sigas att det torde vara samhéllsekonomiskt
onskvirt att information inforskaffas om virdet av informationen &r storre
4n anskaffningskostnaderna. Virdet av informationen kan i sin tur sdgas
vara en funktion av dels sannolikheten for att en risk overhuvudtaget fore-
ligger och kostnaderna for att forebygga skada, dels sannolikheten for att
en risk inte foreligger och de kostnader som i onddan nedlédggs for att fore-
bygga niir risken for skada ér obefintlig (vilket ju kan bli fallet om informa-
tionen inte inhidmtas).3

24-012 Om detta ir riktigt maste det vara en i det nirmaste hopplos
uppgift att férsoka besvara frdgan hur stora informationskostnader par-
terna skall behova &dra sig. Enligt min uppfattning behover frigan emel-
lertid inte besvaras i det enskilda fallet; det avgorande f6r bedomningen
bor vara huruvida en av parterna typiskt sett kan anses ha haft littare att
skaffa information och gora en bedémning av sannolikheten for att risken
skall realiseras. Det saknar enligt virdemaximeringsprincipen betydelse

51Se nirmare avsnitt 3.2 betraffande betydelsen av doldsa fortiganden som sjélvstandigt ris-
kallokeringsargument.

32 Se 32-016 nedan.

53 Jfr. dock Sykes, 19 J. Legal Stud., s 43 (1990) pé s 68 ff.

34 Se nédrmare 24-020 strax nedan.
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om han faktiskt gjort det eller om han bort géra det. Valet &r partens eget —
och han bor fa bira konsekvenserna oavsett hur valet utfallit.

24-013 En annan sak #r att det i skadestdndshidnseende kan vara nod-
védndigt att ta stillning till om ndgon av parterna kan anses culpdst ha un-
derléatit att inhimta information och dérfor inte forebyggt skadan. Frigan
kan da f& ny aktualitet.>

2.4.2 Regressrekvisitet

24-014 Om nagon partsvilja med avseende pa riskallokeringen inte
kan utlésas, bor som nyss framhallits i férsta hand undersokas om négon
av parterna har en mojlighet att minimera skadan genom att pa kontraktuell
grund fora talan regressvis i bakre led. Detta “regressrekvisit” kan givetvis
endast ge utslag nir risken dr hianforlig till kontraktsbrott som begétts av
tredje man. Nir det géller utomkontraktuellt ansvar, torde parterna i regel
ha lika goda eller daliga mojligheter att féra talan mot den som vallat ska-
dan, vilket forklarar den avgriansning av regressrekvisitet som hér valts.

24-015 De situationer som typiskt sett kommer att avgoras med detta
rekvisit dr de som uppstar nér prestationskostnaderna har dkat pa grund av
att en anstilld, en leverantor eller annan person som anlitats for att helt
eller delvis fullgora avtalet underlater att prestera enligt sitt avtal; se 27 §
2 st kdplagen.®® En annan typsituation &r att, sisom i Afrokommers-fallen,
det betingade vederlaget (byggkranarna) har forlorat i virde pa grund av
minskade mdjligheter till avsittning i bakre led. Som ovan papekats ater-
finns inte detta rekvisit i den av Schifer & Ott foreslagna rekonstruktions-
modellen.

24-016 Vad som hir bor efterforskas ér inte parternas relativa kon-
kreta mojligheter att regressa mot tredje man och utfd kompensation. Det
saknar darfor betydelse i riskallokeringshénseende om loftesgivaren 1 sitt
avtal med en underleverantor eller, som i Afrokommers, i avtalet med den
slutlige koparen, accepterat en friskrivning eller en ritt att frintrdda.

24-017 Det nu sagda torde vara helt okontroversiellt. Det dr ddremot
inte sjdlvklart att kriteriet bor vara utslagsgivande nir legala begrinsningar

55 Se ndrmare avsnitt 4.4.3.2.
56 Se dven Almén & Eklund, § 23 vid not 15a—25b betriffande motsvarande situation nir
ansvaret bygger pa culpa.
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vidlader den regressande partens mojligheter att utfé ersittning®’, exem-
pelvis nér de tillimpliga reglerna inte ger ritt till ersittning eller endast
ger ritt till erséttning for en del av den lidna skadan, t ex nir skadestinds-
fordran helt eller delvis prekluderats eller preskriberats. Tveksamhet upp-
stir p4 motsvarande sdtt om den som den regressande parten anlitat for
fullgorelsen kan &beropa tvingande regler om ansvarsbegrinsning; se tex
§§ 32-39 lagen (1974: 610) om inrikes vigtransport.’® Likas4 torde en ar-
betsgivare sakna mojligheter att utfd adekvat ersittning av arbetstagare
som gér i vild strejk.>

24-018 Dessa och liknande fall behover dock knappast bereda nagra
praktiska problem, eftersom vid osikerhet provningen istillet bor foretas
med ledning av den relativa formagan att skaffa information om risken.
Vid denna provning torde risken i regel allokeras till den part som anlitat
underleverantoren eller uppdragit &t ndgon att helt eller delvis fullgéra av-
talet. Undantag torde vara befogade nir underleverantdren eller annan
tredje man har anlitats av 16ftesgivaren pa grund av att 16ftesmottagaren i
sitt eget intresse krivt detta eller limnat anvisning ddrom.%0

2.4.3 Forebygganderekvisitet

24-019 Nir inte heller regressrekvisitet limnar ndgon vigledning, bor
undersdkas vem av parterna som till 1dgsta kostnad kunde ha forebyggt att
risken realiserades.®! Till att borja med maste den part som har en informa-
tionskostnadsfordel identifieras. Om parterna har lika goda mojligheter att

57 Jfr. Sandvik, s 79, med stindpunkten att det talar for jimkning av skadestind nir siljaren
bir ett strikt ansvar och siljarens medkontrahent bir ett culpaansvar och kan avstyra
regresskravet genom att tex dberopa en i och for sig dispositiv ansvarsbegransning som
giller i franvaro av culpa.

8 Se hirtill Gronfors, Fraktavtalet under etthundra dr, s 134.

3 Sedan 1992 ir den s& kallade 200-kronorsregeln i 60 § Lagen (1976:580) om medbestim-
mande i arbetslivet avskaffad. Se Prop 1991/92:155. Hur skadestandspraxis vid olovliga
stridsatgarder paverkas hérav aterstér att se.

0 Se 43-066 ff nedan.

6! Det bor hir anmirkas att férebygganderekvisitet inte 4r utformat efter beaktande av makro-
ekonomiska overvidganden, exempelvis enligt Calabresis teori om " general deterrence”.
Enligt denna teori synes ett strikt ansvar bora avila den som har bist méjlighet att fére-
bygga skada genom att kunna paverka handlingar begangna av potentiella skadevallare i
senare led. Se Calabresi, sérskilt s 68 ff. Se dven Hellner, Virderingar i skadestindsriitten,
$ 320 ff. Sddana vidare gdende Gverviganden kan mojlighen ha en plats i den utomobligato-
riska skadestandsritten, men ter sig enligt min uppfattning svira att férena med en modell
avsedd for en virdemaximerande utfyllning av ofullstiandiga avtal. Modellens begrinsning
till det mikroekonomiska planet bor sirskilt framhallas.
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skaffa information om riskens virde, ger rekvisitet inte nagot utslag och
vi fér gé vidare till riskspridningsrekvisitet.

24-020 Informationsanskaffning medfor en kostnad; att vidta fore-
byggande Atgirder medfor ocksa kostnader. Aven de skador som intréffar
om risk realiseras utgor kostnader. Det torde utan vidare inses att det &r
samhillsekonomiskt onskvért att om en part skaffar information som visar
att en risk foreligger, parten iakttar en hogre grad av aktsamhet. A andra
sidan, om det visar sig att ndgon risk inte foreligger, sa dr det samhallseko-
nomiskt onskvirt att parten inte adrar sig nagra kostnader alls for aktsam-
hetsatgirder. Om parten, dirfor att det &dr optimalt, underlater att skaffa
information, sa dr det samhéillsekonomiskt Onskvért att parten iakttar en
sddan grad av aktsamhet som beaktar bide mojligheten att risk foreligger
och mdjligheten att risk faktiskt inte foreligger; mattlig aktsamhet bor da
iakttas. Det kan sédgas vara samhéllsekonomiskt optimalt att information
skaffas, om virdet av informationen r storre dn informationskostnaderna.
Virdet av informationen kan séigas vara en funktion av dels produkten av
sannolikheten for skada och den reduktion av skadekostnader som uppnés
genom att en hog grad av aktsamhet iakttas, dels produkten av sannolikhe-
ten for att det inte foreligger nagon risk for skada och kostnaderna forknip-
pade med att iaktta méttlig aktsamhet.®?

24-021 Forebygganderekvisitet bor kvalificeras sa att det bara tilldm-
pas om riskens realisering kunnat férebyggas till kostnader understigande
riskens vérde innan den realiserades. Detta innebir att de forebyggande-
kostnader som det kan krévas att part nedldgger 6kar om sannolikheten for
skada Okar efter avtalsslutet men innan prestationen fullgjorts. Givetvis &r
det inte majligt for den part som saledes skall forebygga skadan att vid
en sadan efterfoljande Gkning av sannolikheten for skada utta en adekvat
riskpremie ex ante, men det 4r heller inte nodvindigt enligt virdemaxime-
ringsprincipen. Enligt min uppfattning bor det samhéllsekonomiska intres-
set att skada i mojligaste man forebyggs till rimliga kostnader viga tyngre
an parts distributivt betingade ansprak pa att kunna utta kompensation for
dessa kostnader. Effekten av att kompensation inte utgdr dr att medkontra-
henten far behalla en storre del av avtalets sammantagda mervirde (vilket
hir hdvdas vara samhéllsekonomiskt egalt).

24-022 Kuvalifikationen, att risk endast skall behova forebyggas om
kostnaderna for detta dr mindre &n riskens virde innan den realiseras, byg-
ger pa den sé kallade Learned Hand-formeln som tergar pa avgérandet i

62 Se Shavell, 21 J. Legal Stud., s 259 ff (1992).
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United States v. Carroll Towing Co®. Fallet som avser utomobligatoriskt
skadestdndsansvar och ddr aktualiserad culpabedémning rorde fragan vil-
ken aktsamhet dgaren till en bargningsbat var skyldig att visa. Chief Justice
Learned Hand uttalade att det inte fanns nagon allmén regel f6r culpabe-
domning, men att det fanns omsténdigheter under vilka varje fartyg sliter
sig ur sin fortojning. Nir sa sker kan fartyget hota omgivningen. Learned
Hand formulerade direfter regeln att den skyldighet som fartygets dgare
har att forsoka forekomma en saddan hiindelse é4r en funktion av tre variab-
ler:

(1) Sannolikheten for att skeppet kommer loss ur sin fortdjning;
(2) skadans storlek om sa sker och;
(3) forekomsten av ldmpliga atgérder for att forebygga skadan.

24-023 Posner har tolkat avgorandet s, att ansvar pa grund av under-
latenhet att forebygga skada skall ifrigakomma om och endast om kostna-
derna for att forebygga skadan 4r mindre dn produkten av sannolikheten
for skada och skadans storlek. Formeln maste enligt Posner emellertid be-
akta de marginalkostnader som 4r forknippade med att vidta férebyggande
atgdrder (the marginal Hand Formula). Antag att en skada virderad till
100 kronor helt kan forebyggas genom ett antal atgirder som tillsammans
kostar 90 kronor. De forebyggande dtgérderna skall da vidtas. Antag nu
att skadans vérde kan nedbringas till 10 kronor genom en forebyggande
atgédrd som kostar 20 kronor. Detta innebir att ytterligare forebyggande
atgirder som kan nedbringa det forvintade skadevirdet fran 10 kronor till
0 kronor skulle kosta 70 kronor (90-20 kronor). Dessa ytterligare atgérder
bor da inte foretas.®

24-024 Kritik mot Learned Hand-formeln kan givetvis avse dess
praktiska tillimplighet. Domaren kan knappast fa tillgang till information
som mdjliggdr en exakt bestimning av kostnaderna for férebyggande at-
girder, sannolikheten for skadan och den forvintade skadans storlek. I
synnerhet giller detta de marginella effekterna av de forebyggande
atgirderna.%® Learned Hand-formeln kan dock mycket vil duga som ana-
lytisk utgdngspunkt for en intellektuell sammanvigning, trots de nu pata-

63159 F.2d 169 (2d Cir. 1947). Det skall for ordningens skull anmirkas att Hellner, Skade-
standsrdtt, s 130, anfor ett annat och tidigare avgorande av Learned Hand som ursprung
till Learned-Hand-formeln; Conway v. O’Brien, 111 F.2d 611 (2d Cir. 1940).

% Posner s 148. Se dven Landes & Posner, 15 Ga. L. Rev. 851 (1981) pa s 884 f.

%5 Learned Hand-formeln ter sig ocksé som en verklighetsfrimmande tankekonstruktion om
den skall tillimpas pé handlingar i snabba hindelseforlopp.
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lade tillimpningssvarigheterna. Nistan alla beslut fattas under osékerhet,
och resultatet av beslutet 4r i de flesta fall bara en grov gissning om att ett
bittre tillstdnd uppnés.®®

24-025 Learned Hand-formeln synes ursprungligen vara utvecklad
for tillimpning p& utomobligatoriska réttsférhallanden. Det saknas emel-
lertid skil att anta att principen inte skulle kunna appliceras dven nédr det
giller frigan om skyldighet foreligger att forebygga skador i avtalsforhal-
landen.%” Om detta dr riktigt kommer rekonstruktionsregeln att innesluta
ett culpaansvar i sa matto att en culpds underlétenhet att férebygga skada
ir en tillrdcklig betingelse for att 1dgga risken pa den part som littast kunde
ha vidtagit férebyggande atgérder.

24-026 Frégan dr nu nirmast om det kan krdvas att part for att undga
verkan av forebygganderekvisitet skall nedlagga storre kostnader 4n som
erfordras for att undga ett skadestdndsansvar baserat pad Learned Hand-
formeln.

24-027 Om det #r riktigt att culparegeln har en preventiv effekt® kan
invindningar resas mot Learned Hand-formeln. I anslutning till diskussio-
nen om Posner & Rosenfields tryckpressfall papekades att 16ftesgivarens/
koparens kdnnedom om att domstolen kan komma att finna att branden
inte kunde ha férebyggts till rimliga kostnader skulle kunna minska incita-
mentet att forebygga i tveksamma fall; en siker kostnad undviks och 16f-
tesgivaren/koparen frestas att satsa pd mdojligheten att @ndé undga skade-
stdnd.® Hirtill kommer att endast 16ftesgivaren/kdparen kan bedoma om
sannolikheten for att risken skall realiseras okar mellan avtalstidpunkten
och prestationstidpunkten. Detta blir sérskilt problematiskt om 16ftesgiva-
ren/koparen har en forsikring som téicker alla aktuella skador utom den
forlust som uppstér i avtalsforhillandet med l6ftesmottagaren/séljaren.

6 Learned Hand-formeln diskuteras utforligt i Schifer & Ott, s. 128 ff.

67 Se 44-054 ff. Se dven Almén & Eklund, § 23 vid not 9 a, antydande att nigon principiell
skillnad mellan kontraktuell och utomkontraktuell culpa inte ansetts foreligga, sdvida inte
avtalet fixerat nagra sirskilda handlingsregler. Se hirtill Rodhe, § 29 vid not 5. Jfr. Gomard,
Obligationsret 2, s 155 ff; Kriiger, Kontraktsrett, s 788 ff och Taxell, Avtal och rdttsskydd,
$ 96 ff. Taxell framhaller dock den principiella skillnaden mellan kontraktuellt och utom-
kontraktuellt skadestandsansvar, bestaende i att det kontraktuella ansvaret bygger pd mer
omfattande och nyanserade skadestdndsforutsittningar; se Taxell, Skadestdnd, s60. Se
dven Lookofsky 27 Sc.st.L., s 107 (1983) pa s 115 med hédnvisning till Ussing, Obligations-
retten. Almindelig Del, s 110.

%8 Till frigan om culparegelns preventiva funktion se Hellner, Skadestdndsritt, s41 ff och
Andersson, s 327 ff med vidare hénvisningar. Se dven Roos, Prevention av skador enligt
Steven Shavell, s 517.

% Se 22-042 ovan.
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24-028 Vad som tidigare sagts kan illustreras med ett exempel:

Antag att den kopeskilling/skadestiand som l6ftesgivaren/kparen kan forplik-
tas utge uppgér till 100. Om brand inte intriffar uppstar inte nigra kostnader for
honom. Om brand intréffar kan han pa grund av sitt férsidkringsskydd maximalt
drabbas av en kostnad pa 100. Antag att sannolikheten for brand 4r s& pass hog
som 10%. Antag vidare att 16ftesgivaren/koparen uppskattar att kostnaderna for
att férebygga branden uppgar till 10. Antag slutligen att han finner det lika san-
nolikt att domstolen finner att branden kunde ha forebyggts till rimliga kostna-
der som att domstolen kommer till motsatt resultat; sannolikheten for att han
skall forpliktas utge kopeskillingen kan saledes antas uppga till 50%. Den for-
vintade kostnaden for att inte férebygga branden kan dérfor uppskattas till 0,1
x 0,5 x 100 = 5, att jamfora med den sikra kostnaden for att forebygga, som
uppgdr till 10.7° En riskneutral 16ftesgivare/képare kan da inte forviintas fore-
bygga branden.

24-029 Pa grund hidrav kan moéjligen tyckas att Learned Hand-formeln
inte borde tillimpas som ett kriterium for riskallokering, utan att prov-
ningen istillet borde avse den relativa forméagan att forebygga risken, och
detta oavsett om forebyggandet kunnat ske till rimliga kostnader eller ej.
Med en sadan tillampning torde man dock ga for langt i friga om att till-
mita det betydelse att ndgon part kunde ha forebyggt skadan. Med det tan-
keexempel som uppbir rekonstruktionsmodellen kan sigas att parterna ex
ante knappast skulle vilja att lata riskallokeringen styras av mojligheten
att forebygga skada utan hinsyn till kostnaderna. De negativa foljder som
framgar av ovanstdende exempel kan ocksa minskas eller rent av elimine-
ras, om den part som kunde ha forebyggt skadan presumeras ha kunnat
gora det till rimliga kostnader.”!

24-030 Nir det géller fragan vad som kan anses utgora rimliga kostna-
der bor noteras att de uppoffringar som krévs stér i proportion till riskens
vérde (produkten av sannolikhet for skada och skadans storlek). Forhallan-
det att en forlust uppkommer f6r den part som skall vidta de férebyggande
atgirderna dr irrelevant. Annorlunda kanske bor bedomas det kvalificerade
fall som kan uppkomma nér Learned Hand-formeln appliceras pa obliga-
toriska rittsforhdllanden; formeln kan peka pa att sé stora forebyggande-
kostnader skall nedldggas att avtalet ger upphov till en sammanlagd forlust
av virde. Forebyggande atgirder dr da inte samhéllsekonomiskt forsvar-
bara. Om s& stora kostnader erfordras, idr den relativa formagan att fore-

70 Jfr. Sykes, 19 J. Legal Stud., s 43 (1990) pd s 71f1.
1S4 skulle kunna tinkas bli fallet om Learned Hand-formeln fick utgéra en bestdndsdel i
den kontraktuella presumtionsansvarsregeln. Se 44-001 nedan.
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bygga skadan méhinda inte ldngre nagot ldmpligt riskallokeringsargu-
ment. Riskallokeringen bor i saddana fall lampligen beddmas med ledning
av riskomrédesrekvisitet och riskspridningsrekvisitet, vilka strax skall be-
handlas.

24-031 En annan fraga 4r om parten kan undga risken pa grund av att
forebyggandekostnaderna ar storre dn avtalets totala mervérde, nér parten
insett eller borde ha insett risken, men dnda inlatit sig pd avtalet och, s
att séga, chansat pa att avtalet trots allt skulle kunna fullgoras (med med-
kontrahentens befogade tillit som insats). Enligt min uppfattning utgér
detta ett skolexempel pa nir subjektiva faktorer motiverar avsteg fran
virdemaximeringsprincipen.’?

2.4.4 Riskomradesrekvisitet

24-032 Rekonstruktionsmodellens tredje rekvisit, “riskomradesrek-
visitet”, later i likhet med forebygganderekvisitet riskallokeringen bero av
parternas relativa formaga att skaffa information om risken. I likhet med
forebygganderekvisitet handlar det dirvid inte enbart om den relativa for-
maga att virdera risken som ma ha forelegat vid avtalsslutet, utan jimval
den relativa formégan att virdera risken i ett senare skede bor tillmétas
betydelse. Den som har storst formaga hartill kan i regel ocksa antas ha
storst forméaga att undvika de skadliga verkningarna. Men det &r inte nagon
forutsittning att skadan skall ha varit méjlig att undvika for att riskomra-
desrekvisitet skall kunna tillimpas. Som vi skall se bor riskomradesrekvi-
sitet, pa grund av intresset att premiera investering i information, tillimpas
sa att risken antingen ldggs pé 16ftesgivaren eller sa att riskallokeringen i
sista hand far avgéras med ledning av riskspridningsrekvisitet. Det vill
sdga att riskomrédesrekvisitet aldrig bor f& medféra ett genombrott av
grundregeln; regeln att 16ftesgivaren far béra risken for nyttominskande
omstindigheter.

24-033 Hdri ligger den avgorande skillnaden mellan forebyggande-
rekvisitet och riskomradesrekvisitet. Forebygganderekvisitet kan, till
skilinad fran riskomradesrekvisitet, foranleda ett genombrott av grundre-
geln. For ett sddant genombrott talar intresset av att pa ett samhillsekono-
miskt forsvarbart sitt undvika forluster. Mot ett sédant genombrott talar
intresset att stimulera till investering i information. Om intresset att pa ett
ekonomiskt forsvarbart sitt undvika forluster pekar pa en riskallokering,

72 Se t.ex. 32-006 nedan betriffande fortigande av destruktiva fakta.
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exempelvis att 16ftesmottagaren skall béra risken, och intresset att pre-
miera investering i information pekar pa att motsatt riskallokering skall
viljas, da bor, enligt min uppfattning, intresset att undvika forluster viga
tyngre. Detta motiverar den inbordes ordningsfoljden mellan forebyggan-
derekvisitet och riskspridningsrekvisitet.

24-034 Ett exempel som anfors av Gronfors kan illustrera hur riskom-
radesrekvisitet skulle kunna fungera:

” Antag att ett licensavtal inom likemedelsindustrin har angivit sddana kom-
mersiella risker som skall &vila tillverkaren-agenten och sadana som faller inom
licensgivarens eget omrade. Parterna har noga bestdmt omfattningen av envars
riskomréade i forvdg. Vad som intréffar 4r emellertid, att marknaden har paver-
kats av en 6verraskande introduktion av ett konkurrerande preparat, som féngar
den kopande publiken. Samtidigt har inf6rts nya regler om nationella likeme-
delssubsidier, som helt kullkastar gjorda kalkyler pa salda méngder. For just en
sddan situation har avtalet inte meddelat nagon sirskild regel. Men sadant kan
hinda och dr ocksa ndgot alldeles naturligt i ett marknadsekonomiskt system.
Den byrakratiska hanteringen av subsidier pd agentens egen marknad 4r han
sjdlv ndrmast att vara bekant med och hélla sig orienterad om. Fordelningen av
affdarsriskerna utpekar, dven utan nagot stod i avtalstexten, licenstagaren som
riskbérare. Vad skall licenstagaren halla reda pd om inte just sina egna mark-
nadsforutsdttningar?”

24-035 Riskomradesrekvisitet leder till samma resultat, nir det géller
risken for nya eller dndrade regler om subsidier. Det torde vara uppenbart
att licenstagaren har en informationskostnadsfordel i detta avseende. Men
av exemplet framgar inte huruvida Gronfors anser att licenstagaren ér nir-
mare till hands att bira risken dven nir det géller introduktion av nya kon-
kurrerande preparat pd marknaden. Om det nya preparatet introducerats
dven utanfor licenstagarens marknad, sa kan introduktionen inte ségas vara
hinforlig till specifika férhédllanden inom licenstagarens riskomrade och
han kan da knappast vara ndrmare #n licensgivaren att bira risken. Om
licensgivaren sjélv bedriver en omfattande tillverkning pé flera marknader
kan det i stéllet vara sd att denne 4r ndrmast att vara bekant med och hélla
sig orienterad om de globala eller generella marknadsforutsittningarna.
Dérav foljer emellertid inte omedelbart att licensgivaren ocksa skall bira
risken.

24-036  Det kan enligt min uppfattning ifrigasittas om det &r lampligt
att 1ata grundregeln — att 16ftesgivaren skall sta risken fér nyttominskande
omstdndigheter — genombrytas bara for att 16ftesmottagaren har en infor-

73 Gronfors, Avtal och omférhandling, s 32.
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mationskostnadsfordel. Som ovan framhallits 4r det av vikt att inte incita-
menten till informationsanskaffning forsvagas genom att det faktiska inne-
havet av information leder till negativa konsekvenser i riskallokeringshén-
seende. Det dr ju dé typiskt sett bittre att vara oinformerad. Tvértom kan
det vara befogat att i stor utstrickning 14ta en underlatenhet att inforskaffa
information ga ut 6ver l6ftesgivaren i den man han alls haft praktiska moj-
ligheter att inhdmta relevant information. Diarmed forstirks hans incita-
ment att investera i information, vilket gor att han i manga fall kan undvika
de skadliga verkningarna nér en viss risk realiseras. En sddan regel skulle
dock leda till att mer information inhémtas &n vad som #r samhéllsekono-
miskt optimalt. Med tanke pa denna icke onskvirda effekt kan regeln kriti-
seras, men om malsdttningen #r att utforma en praktiskt tillimplig och f6r-
utsebar riskallokeringsregel &dr formodligen det enda alternativet till den
nu foreslagna regeln att uppstélla motsatt regel, vilken leder till att for litet
information inhédmtas. En sddan motsatt regel kan enligt min uppfattning
utsdttas for dn starkare kritik.

24-037 Riskomrédesrekvisitet kommer inte att ge ndgot utslag nér in-
formationen &r allmént tillganglig for bada parter (dven om informationen
dr svaratkomlig). Rekvisitet kan ddremot tyckas fa ett viktigt tillampnings-
omrade nir loftesmottagaren har en monopolliknade stillning med av-
seende pa informationen. Men inte ens dé bor risken bdras av honom. Om
16ftesmottagaren faktiskt besitter relevant information skulle han antingen
behova avstd fran avtalet eller yppa informationen for att undgé risken.
Men det kan forhélla sig sd att 16ftesmottagaren inte skall behéva dela med
sig av informationen ens nir han har monopol pa den; t ex nir det skulle
innebdra att foretagshemligheter avslojas. Det kan dé inte heller begiras
att 16ftesmottagaren skall behéva avsta fran ett vinstgivande avtal bara dar-
for att han vet att det finns en viss risk for att 16ftesgivaren kommer att
drabbas av en nyttominskande omstidndighet. Om 16ftesmottagaren ndgon
géng anses ha skyldighet att dela med sig av sin information, men underla-
ter att gora detta kan riskallokeringen grundas p4 ett subjektivt rekvisit; ett
dolost eller culpost fortigande. Loftesmottagaren kan da sdgas ha dsidosatt
en upplysningsplikt. Vi skall dterkomma till detta i kapitel 3.

24-038 Om loftesmottagaren inte kan sigas ha dsidosatt ndgon upp-
lysningsplikt borde utgangspunkten vara att 16ftesgivaren skall straffas”
i riskallokeringshinseende for att han underlatit att inhdmta atkomlig in-
formation vilken han kunnat skaffa med uppbjudande av mindre kostnader
dn loftesmottagaren. Detta bor gilla oavsett att parterna kan anses ha haft
lika goda méjligheter att inhdmta information. Om dédremot informationen
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inte varit atkomlig for l6ftesgivaren, eftersom l6ftesmottagaren haft ett
monopolliknande informationsinnehav (och inte &sidosatt sin upplys-
ningsplikt), sa far riskallokeringen ytterst avgoras med ledning av det i
nista avsnitt behandlade riskspridningsrekvisitet. Dédrvid kan bedom-
ningen likavil leda till att savil 16ftesgivaren som loftesmottagaren far
bira risken.

24-039 Efter dessa §vervdganden vill jag ge riskomradesrekvisitet
foljande formulering: Om Idftesgivaren haft bdttre majligheter dn liftes-
mottagaren att bedoma sannolikheten for att risken skulle realiseras, skall
loftesgivaren bira risken.

24-040 Om inte detta rekvisit ger nagon vigledning, antingen déirfor
att 1oftesmottagaren hade battre mdjligheter att bedoma risken eller ingen
av parterna kan sigas ha haft bittre mojligheter én den andre, far riskallo-
keringen i sista hand avgoras med ledning av ett riskspridningsrekvisit som
vi nu avslutningsvis skall behandla.

24-041 Riskomradesrekvisitets tillimpning kommer att illustreras yt-
terligare i samband med diskussionen av framférallt relevansen av doldsa
och culposa fortiganden (avsnitt 3.2 och 3.3) samt vid behandlingen av
kontrollansvarsregeln (avsnitt 4.3).

2.4.5 Riskspridningsrekvisitet

24-042 En tydlig skillnad mellan den rekonstruktionsmodell som hir
forordas och den som framliggs av Schifer & Ott, dr att enligt deras mo-
dell domaren redan i tredje hand — och skilt fran det besldktade sporsmélet
om de relativa mojligheterna till riskspridning — skall prova frigan vilken
av parterna som kunde ha tecknat en forsékring till ligst kostnad. Anled-
ningen hértill 4r att Schifer & Ott tillimpar teorin att de samhillsekono-
miska kostnaderna av att skador intridffar kan bli mindre om forsékringar
finns att tillgd.”

24-043 Enligt denna teori ger férekomsten av forsidkring upphov till
samhillsekonomiska fordelar nér en grupp individer — det kan exempelvis
vara invdnarna i ett land — &r utsatta for en kénd risk och &r beredda att
betala en summa som minst motsvarar riskens forvintade negativa virde
for att undvika de skadliga konsekvenser som uppstar om risken realiseras.
Detta kan uttryckas s att de samhillsekonomiska kostnaderna av att ska-
dor intréffar blir mindre om forsékringar finns att tillga.

74 Se Schifer & Ott, s 106 ff.
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24-044 Under vilka forhallanden detta géller brukar inom mikro-
ekonomin studeras med hjilp av expected utility functions, eller som det
ocksé kallas von Neumann-Morgensterns nyttofunktion.”

24-045 Enindivid i den grupp som ér utsatt for risk kan forviintas vara
villig att betala en summa som motsvarar riskens forvintade negativa
virde nér individens nytta inte 6kar proportionellt med inkomsterna (avta-
gande marginalnytta). Detta leder till det markliga férhallandet att den part
som har de ldgsta forvintade inkomsterna &r villig att betala mest for for-
sdkringen, men, att & andra sidan, den part som har hdgst inkomster kan
kopa forsikringen med uppgivande av minst nytta:

von Neumann-Morgensterns nyttofunktion kan illustreras med ett exempel som
anfors av Schifer & Ott.”6 Vi antar att en séljare (S) och en kdpare (K) bidgge har
en nyttofunktion dir nyttoSkningen av en inkomstokning minskar kvadratiskt;
NYTTA = VINKOMST. Marginalnyttan minskar siledes pa visst sitt propor-
tionellt.

Vi antar att det foreligger risk for skada uppgaende till 10.000 kronor och att
sannolikheten for att risken skall realiseras ér 1%. Riskens forvantade negativa
virde dr saledes 100 kronor. Antag att en forsakring skulle kosta 115 kronor
pa grund av forsikringsbolagets administrativa kostnader. Antag att K har en
férvintad inkomst om 15.000 och S har en forvintad inkomst om 100.000.

Utan en forsikring dr K:s férvintade nytta:

0,99 x V15.000 + 0,01 x V'15.000-10.000 = 121,95 ’K-nyttopoédng”

Detta motsvarar en siker inkomst om 121,95% = 14.873.

K borde dirvid vara villig att som mest betala 15.000—14.873 for forsakringen,
dvs 127 kronor. Han okar sin nytta genom att kopa forsakringen. K &r 12 kronor
under sitt reservationspris.

Utan forsdkring ar S’ forvintade nytta:

0,99 x V'100.000 + 0,01 x v100.000—10.000 = 316,06 ~’S-nyttopodng™ . Detta
motsvarar en siker inkomst om 99.893 kronor. S borde vara villig att som mest
betala 100.000-99.893 kronor for forsikringen, dvs 107 kronor. Om han
tvingas kopa forsdkringen minskar S’ nytta. Forsdkringspremien ligger 8 kro-
nor dver S’ reservationspris.

I exemplet skall, om virdemaximering asyftas, en forsikring kopas; forsik-
ringen ger ett totalt mervirde om 4 kronor (12-8 kronor). Resultatet erhlls
emellertid endast vid antagen kidnnedom om bégge parters nyttofunktioner. Ett
sadant antagande ir orealistiskt. Forsakringstestet dr darfor inte ndgot lampligt
praktiskt beslutskriterium, i synnerhet inte nér det dr svart eller ogorligt att upp-
skatta sannolikheten for den negativa hindelsen.

24-046 Schifer & Ott aterfor forsdkringstestet pa ett samhéllsekono-
miskt intresse. Jag finner det emellertid p& grund av det ovan anforda ex-

75 Se Varian, s 216 ff.
76 Se Schifer & Ott (1 u, 1986), s 89f.
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emplet tveksamt om négra slutsatser i friga om vad som 4r samhéllsekono-
miskt onskvirt kan grundas pa forsdkringsmojligheterna vid enskilda av-
tal.

24-047 Hartill kommer att forsdkringstestet har en betydande be-
gransning: det kan bara tilldmpas vid allokering av risker som kan forsak-
ras.”’ Forsikringsmojligheten 4r vil huvudsakligen 6ppen for sak- och per-
sonskador.™

24-048 En forsdkring kan endast undantagsvis forvintas tidcka rena
formogenhetsskador som uppstér hos en part pa grund av att medkontra-
henten inte kan eller inte vill prestera. Inte heller synes férekommande
forsdkringar annat 4n undantagsvis tidcka skador som uppstéar pa grund av
skyldighet att utge erséttning pa grund av kontraktsbrott.”® Forsikringstes-
tet blir d& ofullstdndigt; 16ftesmottagaren skulle kunna aldggas att béra en
viss risk till den del f6rlusten kan forsidkras (men bara om han kunde kopa
forsdakringen billigare 4n 16ftesgivaren) och loftesgivaren skulle, enligt nd-
got annat kriterium i rekonstruktionsmodellen, kunna &ldggas att bira
samma risk, men bara till den del forlusten inte kan forsikras. En sadan
tillampning av rekonstruktionsmodellen skulle knappast bidra till 6kad
forutsebarhet i rittstillimpningen.

24-049 Det dr for mig oklart om Schifer & Ott tinker sig att en kopare
borde kunna fa fora bevisning om att séljaren kunde kopa en forsikring
billigast. I sddant fall kommer séljaren att fora motbevisning om att kopa-
ren hade bittre eller i vart fall lika goda méjligheter att képa en forsakring.
Vilka omstidndigheter kommer da att aberopas?

24-050 Nir det giller forsakringar som tillhandahélls av forsakrings-
bolag torde det hartill forhélla sig sa att forsdkringen erbjuds pd samma
villkor till bdgge parter. Frdgan vem som kan kopa forsikringen billigast
torde saledes sillan vara utslagsgivande. Didremot kan det stundom antas
att det &r billigare for den som drabbats av skadan att tacka sig genom en
egen forsikring 4n genom skadevallarens forsikring.®

24-051 Dir forsikring finns att tillgd och den ena parten redan har ett
forsdkringsskydd kan den faktiska utformningen av avtalet givetvis

77 Se tex Arrow, s 141 ff, som terfor begrinsningarna i forsikringsmajligheterna p& ”moral
hazard” -problemet.

78 Ifr. Hellner, SpA 11:2, s 57.

7 Se Gorton, Ndgot om grénsdragningen mellan borgen och kreditforsiikring. Betriffande
vissa mojligheter till forsikring mot strejkrisk se Lowisch, 174 AcP, s203 (1974) pa
s 213 ff.

8 Se Bull, s 346 ff och s 353, betréffande den s.k. ”knock for knock”-principen.
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komma att paverkas.®! Méjligen kan ocksa férekomsten av en forsikring
nedbringa transaktionskostnaderna ex post genom att tvister undviks (f6r-
utsatt att forsakringsbolaget avstar fran att regressa), vilket r ett samhills-
ekonomiskt intresse som kan gora sig gillande vid utfyllning av enskilda
avtal dir en forsékring faktiskt finns. Men forsakringstestet som rekvisit i
en regel ger inte nodvindigtvis samma fordelar.

24-052 Infor dessa svirigheter har jag valt att utesluta det av Schifer
& Ott foreslagna forsakringstestet ur den rekonstruktionsmodell som kom-
mer att tilldmpas i det foljande.

24-053 Négot bor ocksa hir sdgas om de forsikringsliknande instru-
menten optioner, terminer och futures och deras eventuella inverkan pé val
av riskallokering. Skillnaden mellan 4 ena sidan optioner och & den andra
sidan terminer och futures dr att optionen ger innehavaren en ritt som han
kan men inte behdver utdva. En annan skillnad &r att en innehavare av ett
optionskontrakt mdste betala for att kopa kontraktet; att ingd ett termins-
kontrakt eller ett futures contract forutsitter inte nagon betalning (annat
an vid leverans). Terminer, eller sd kallade forward contracts, och futures
ir bagge former av avtal som ingds mellan tva parter diar nagot kops eller
sdljs for ett visst pris vid en given framtida tidpunkt. Den praktiska skillna-
den mellan & ena sidan terminer och 4 andra sidan futures #r att innehava-
ren av ett futures contract ir garanterad fullgorelse.®?

24-054 Samtliga dessa instrument kan genom sé kallad hedging an-
véndas for att forebygga eller undvika risken for vissa 6kade prestations-
kostnader och risken for penningvirdeforsimringar.®® Ett praktiskt exem-
pel &r att en séljare som finner att de framtida prestationskostnaderna riske-
rar att bli hogre pa grund av en 6kning av spotpriset pd vissa ravaror, kan
undvika risken genom att ingé ett futures contract.

24-055 Koparen kan ddremot sillan skydda sig pa4 motsvarande sitt
ens om han skall kopa en rdvara. Han skulle da beh6va arrangera special-
gjorda och villkorade futures som endast forpliktade honom att ta leverans
om den forste siljaren inte levererar.* Det vore inte heller praktiskt for
koparen (i jimforelse med séljaren) att ingd ett sedvanligt futures contract,

81 N4gon géng kan forekomsten av forsakringar till och med motverka inférandet av lagregler
som dndrar monstret for riskallokering. Ett exempel pa detta r det motstind som forekom-
mit mot att, i enlighet med vad som foreslds i 1978 drs FN-konvention om sjétransport av
gods (de sa kallade Hamburgreglerna), avskaffa ansvarsfrihet vid nautiska fel (t ex felnavi-
gering); se SOU 1990:13 s 87 ff och s 118.

82 Se allmént Hull, s 2 ff.

83 Se Hull, s 12.

84 Se Sykes, 19 J. Legal Stud., s 43 (1990) pa s 67.
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eftersom han da skulle riskera att behova ta emot den dubbla kvantiteten
av varan eller drabbas av besviret att forsoka gora sig av med dverskottet.

24-056 Mojligheten att utnyttja terminer och futures contracts for att
eliminera risk bor enligt mitt synsitt beaktas redan enligt forebyggande-
rekvisitet. Detta trots att det stringt taget inte ror sig om att forebygga att
risken realiseras utan det snarare r6r sig om att undvika de negativa folj-
derna av att risken realiseras. De funktionella likheterna med de fall som
dar avses ér dock betydande.

24-057 Med utgingspunkt i att forekommande forsdkringsmojlighe-
ter inte bor tillatas paverka riskallokeringen i avtalsforhallanden kan risk-
spridningsrekvisitet ges inneborden att riskallokeringen i sista hand skall
avgoras med ledning av parternas relativa formaga att sprida risken och
utta kompensation genom transaktioner i frimre led i enlighet med vad
som utvecklats i anslutning till diskussionen kring Schifer & Ott.5

24-058 Enligt min uppfattning kan ségas att tillimpningen av risk-
spridningsrekvisitet innebar att det i den utomobligatoriska skadestinds-
ritten forekommande pulvriseringsargumentet, vilket dven avser forma-
gan till sjalvforsdkring, flyttas in i kontraktsritten, dock att rittsfoljden
enligt rekonstruktionsmodellen ej nodvindigtvis maste bli att skadestdnd
utgar.® Riskspridningsrekvisitet som riskallokeringsargument ter sig mest
Overtygande i friga om skador som statistiskt sett inte kan undgas, det vill
siga i fall nér sannolikheten for skada kan dterforas pa en frekvens.®” Det
kan emellertid vara rimligt att beakta den relativa formagan att sprida ris-
ken dven i andra fall, framforallt i brist pa ett bittre kriterium for riskallo-
kering. Min stindpunkt hir grundas pa en rent initutiv gissning att virde-
maximerande avtalsparter i den tinkta forhandlingen om det fullsténdiga
avtalet, som s att séiga ex ante inte vet om de senare skall upptriada pa
borgenirs- eller gildendrssidan, i brist pa ett béttre kriterium, litt skulle
enas om att den bittre riskspridaren skall bira risken.

24-059 En aspekt pa riskspridning som tas upp av Posner & Rosen-
field 4r huruvida domaren skall beakta att en av parterna kan vara ett bors-
noterat bolag.® Betydelsen hirav ir att dgarna av aktierna kan diversifiera
riskerna genom sitt val av portfoljinnehav eller genom att utnyttja optioner

85 Se avsnitt 2.3.2 ovan.

8 Betriffande skadesténdets sa kallade pulvriserande funktion se Hellner, Skadestdnd, s 40 f
och Andersson, s 336 f, den senare med sirskilt avseende pa forsikringens pulvriserande
funktion (och med vidare hdnvisningar).

87 Se 11-006 med not 4 ovan. Se dven Kriiger, Kontrakisrett, s 780.

38 Posner & Rosenfield, 6 I. Legal Stud., s 83 (1977) pa s 94 not 28. Jfr. Arrow, s 135.
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och indexoptioner. Sékert dr det dirfor ofta rimligt att anta att ett bérsnote-
rat bolag som efterstrivar vinstmaximering (enligt en linjar funktion) dr
riskneutralt och att ett onoterat bolag med en eller ett fital kontrollaktie-
dgare dr riskaversivt.?? Att ett sidant kriterium generellt skall vara avgo-
rande for riskallokeringen i sista hand vore onekligen radikalt. Jag stiller
mig emellertid starkt tveksam till att lata parts val av finansieringsform
(beslut om borsintroduktion) eller val av organisationsform vara avgo-
rande for riskallokeringen. Forhéllandet att den ena parten ma vara ett
borsnoterat bolag har dérfor inte beaktats i rekonstruktionsmodellen.

24-060 Om inte riskspridningsrekvisitet ger ndgon vigledning fér er-
kénnas att virdemaximeringsprincipen inte kan aberopas till stod vare sig
for den ena eller andra riskallokeringen. Det borde emellertid dven vid sa-
dant forhallande vara av stor vikt att riskallokeringen sker i enlighet med
normer som ger ett forutsebart resultat.

2.4.6 Nir virdemaximeringsprincipen inte ger viigledning

24-061 Som framgétt ovan foérordar Schifer & Ott att nér virdemaxi-
meringsprincipen inte ger vigledning risken i sista hand skall delas mellan
parterna med beaktande av rddande rittviseforestillningar.

24-062 En sadan 16sning torde dock skapa forutsebarhetsproblem
med avseende pa situationen ex post. Enligt vilka kriterier kommer dom-
stolen att fordela risken? Skall den alltid delas lika? Lika till belopp eller
lika till formdaga att béra forlusten? Det storre foretaget far i sadant fall ta
en storre andel av forlusten, men hur mycket storre? Om osdkerhet i ndgot
av dessa hianseenden kvarstdr lir regeln inte underlitta prisbildningen. Det
kan dessutom férmodas att transaktionskostnaderna ex post vid forlik-
ningsforhandlingar blir storre 4n om en annan och tydligare regel tillam-
pas. Hirtill kommer de administrativa kostnader som uppstér for samhillet
om parterna inte kan enas utom ritta.

24-063 Ett belysande exempel p& de administrativa kostnader som kan
uppsté om riskallokeringen sker med ledning av en alltfor dngslig strivan
att uppna rdttvisa i det enskilda fallet kan hamtas fran JZ 1952 s 145, det
sd kallade Volkswagen-malet.”

8 Detta forhillande kan ocksd éterforas pa lagen om avtagande marginalnytta. Jfr. Schifer
& Ott, s47.
90 Se hirtill Dawson, 63 B.U.L. Rev., s 1039 (1983) pa s 1083 ff.
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I Volkswagen-malet stod som kérande tva kopare som gjort férskottsbetalningar
for bestdllda Volkswagen-bilar strax fore det andra vérldskrigets utbrott. Det
fanns hértill 336 000 andra kopare, vilka ocksa gjort forskottsbetalningar. For-
skottsbetalningarna, uppgéende till 268 000000 Mark, hade deponerats i en
bank. Medlen konfiskerades av Sovjetunionen. Séljarens fabrik togs i ansprak
av tyska regeringen for krigsproduktion och bombades under kriget, varefter
endast 35% av anldggningen éterstod oskadd. Volkswagen aterupptog produk-
tionen efter kriget och koparna stdmde bolaget f6r utfdende av de bestillda bi-
larna till en slutlig kopeskilling att bestimmas av ritten. Bundesgerichtshof
fann att avtalsgrunden bortfallit (Wegfall der Geschdftsgrundlage), men att
detta inte nodvandigtvis ledde till att avtalet var att betrakta som verkningslost.
Utgéngspunkten for domstolens resonemang var principen att alla avtalen
skulle fullgoras. Det var dédrfér nodvindigt att undersdka huruvida avtalen
kunde jdmkas till att passa den fordndrade situationen. Domstolen uttalade att
BGB § 242 i fall av bristande avtalsgrund gav stdd for att inskrida i en kontrak-
tuell relation for att jimkningsvis omskapa den. Denna jimkning ansags inte
paverka de andra 336 000 avtalen, utan dessa ansags bara relevanta i friga om
vilken prestation kirandena skiligen kunde kréva av svaranden. Det blev dérfor
nodvindigt att utreda hur manga av de andra koparna som avsag att utkriva
leverans och hur manga som 6nskade aterfd de pengar som inbetalats. I friga
om avtalsparter i denna sistndmnda kategori var det ocksa nodvéndigt att utreda
huruvida de var berittigade att aterfa hela beloppet eller endast 1/10, som fallet
var med andra fordringar som uppkommit fore 1948. For att kunna bestimma
ett skiligt pris fordrades utredning om produktionskostnaden. For att kunna be-
stimma en frist fér leveransen till kidrandena fordrades utredning om den ré-
dande produktionstakten och om huruvida produktionen kunde 6ka och i s& fall
med hur mycket och vilken andel som skulle avsittas for att uppfylla de avtal
som ingatts fore kriget. Fallet &terforvisades till underinstansen for utredning i
dessa hinseenden.

24-064 Jag kan inte undga kénslan av att Schifer & Otts forslag i denna
del grundas pa en 6nskan att géra den ekonomiska analysen mera rumsren
bland de jurister och samhéllsvetare som sitter skilighet och distributiv
rdttvisa i forsta rummet. Enligt min uppfattning bor, som inledningsvis
framhallits, den ekonomiska analysen sluta dér de rittspolitiska overvi-
gandena tar vid.

24-065 Om intresset att reducera transaktionskostnaderna ex post hir
skall vara avgorande, bor antingen 16ftesgivaren eller 16ftesmottagaren fa
bira risken i dessa tveksamma fall. Det dr i ekonomiskt perspektiv likgil-
tigt vem som far béra risken s& linge 16sningen tillimpas konsekvent.’!

24-066 Jag dr ddrvid bojd att fororda att 16ftesgivaren i sista hand skall
aldggas att bidra risken. Grundregeln skulle ddrmed upprétthéllas. For tyd-

%1 Se Gillette, 19 J. Legal Stud. 535 (1990) pa s 575 ff.
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lighets skull bor tilliggas att detta stillningstagande inte forandras pa
grund av att 16ftesgivaren forklarar sig konkursméssig infor att behova
fullgora eller utge erséttning. Konkursrisk och annan oformaga att utge
ersdttning bor, av litt insedda skil, aldrig utgora grund for att kasta over
risken pé den andra parten, i den mén inte regler om ackordsforfarande®?
ir aktuella,”

2.5 Rekonstruktionsmodellen och marknaden

2.5.1 Inledning

25-001 Vihari det foregdende fort ett resonemang baserat pa antagan-
det att avtal ingds for att parterna med avtalet som medel 6nskar astad-
komma en 6kning av nytta i forhallande till alternativet, att inte ingd avta-
let. Parterna antas alltsd vara nyttomaximerande. Det har pédvisats att det
for en utomstdende bedomare r svart eller rent av oméjligt att utreda huru-
vida den ena eller den andra riskallokeringen #r ekonomiskt effektiv. Som
en grov approximation har i stillet tillimpats virdemaximeringsprincipen,
utifrdn vilken en modell for rekonstruktion av avtal har utvecklats.

25-002 Aven om parterna i verklighetens avtalsforhandlingar inte kan
forviintas vara helt inriktade pa att maximera det rotala virdet, utan till
stor del istillet 4r inriktade pd att maximera det egna virdet, s borde man
kunna konstatera att parterna tenderar att fordela nyttigheter och risk, sa
att nyttigheterna tillkommer den som asitter dem det hogsta virdet och
risk tillkommer den som #r villig att bdra den mot det minsta vederlaget.

25-003 Det ovan diskuterade Coase-teoremet®* implicerar att, om ut-
fyllande regler inte stér i 6verensstimmelse med paretokriteriet eller vir-
demaximeringsprincipen, s kommer avtalsparterna att avvika frin dessa
regler.”> Det borde siledes vara mojligt att empiriskt konstatera huruvida
sddana avvikelser sé att séiga graviterar mot virdemaximering i ett slags
marknadens naturliga urvalsprocess. De 10sningar i utfyllande ritt som
inte star i overensstimmelse med paretokriteriet eller virdemaximerings-

2 Jfr. Prop 1995/96:5 s 85 ff, betriiffande forslag till lag om foretagreskonstruktion och dess
inverkan pa ingéngna avtal. Se dven Lennander, JT 1992-93 s 318 ff.

93 Se Posner & Rosenfield, 6 J. Legal Stud., s 83 (1977) pa s 96. Jfr. Rodhe, Jimkning, s 31
och Larenz, s 134 f.

% Se avsnitt 1.3.

%5 For empiriska beligg for att si torde ske se Hoffman & Spitzer, 25 J. L. & Econ., s 73 ff
(1982). Jr. dock Hellner, Coase-teoremet, s 120 f.
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principen borde i ett slags evolutionsprocess kunna forvantas langsamt do
ut genom att korrigerande transaktioner foretas.

25-004 En undersokning av forekommande skillnader mellan riskal-
lokeringsregler i standardavtal och utfyllande rittsregler borde kunna ge
vissa fingervisningar om vad marknaden anser vara virdemaximerande,
atminstone om standardavtalen tillhor kategorin agreed documents, dvs
standardavtal som tillkommit efter forhandlingar mellan jimstarka foretri-
dare for berorda intressegrupper pa 6mse sidor om avtalet.

25-005 En sadan undersokning ryms emellertid inte inom ramen for
detta arbete. Jag vill dock inte helt férbigd mdjligheten av att marknadens
standardavtal kanske helt eller delvis falsifierar virdemaximeringsprinci-
pen sasom den utvecklats i rekonstruktionsmodellen ovan. Jag har darfor
valt att uppmirksamma &tminstone ett praktiskt viktigt fall dar standardav-
talen i stor utstrickning synes avvika fran bade koplagen och rekonstruk-
tionsmodellen. Det ror sig om fordelningen av risken for drojsmal pé
grund av strejk i sidljarens fabrik. Forhallandet att allmint forekommande
agreed documents som ECE 188 och NL 92 (och dess foregéngare) inte
allokerar strejkrisken pd samma sétt som enligt rekonstruktionsmodellen
ger en anvisning om att ngonting inte stimmer. Gor marknaden fel pa
denna punkt eller r det nigot fel pa formuleringen av rekonstruktionsmo-
dellen? En annan mgjlighet 4r att marknadens aktorer har haft strategiska
skl att avvika frdn virdemaximeringsprincipen just nér det giller risken
for strejk.

2.5.2 Risken for strejk i sdljarens fabrik

25-006 11905 ars koplag (1905:38 s 1) gjordes som bekant en grund-
laggande distinktion mellan specieskdp och leveransavtal. Siljarens an-
svar for drojsmal vid specieskop reglerades i 23 §; det rérde sig ddr om ett
presumtionsansvar. Ansvaret vid leveransavtal reglerades i 24 §; ansvaret
var strikt med undantag for force majeure och objektiv oméjlighet.

25-007 Nir det gillde dr6jsmal orsakade av strejk bland siljarens an-
stillda tycks den allménna uppfattningen ha varit att 24 § inte kunde leda

96 Se ndrmare avsnitt 4,.2.5.3.
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till ansvarsbefrielse.”” Detta berodde pé att ansvarsbefrielse i allmanhet
forutsatte att prestationen blivit objektivt omojlig for sd vitt forseningen
inte berodde pa “forstorelse av allt gods av det slag eller det parti som
kopet avser, eller krig, inforselforbud eller ddrmed jamforlig hiindelse”.
Strejk ansags inte vara en hiindelse jimforlig med krig, etc.”® Inte ens om
strejken undantagsvis hade fororsakat objektiv omdjlighet skulle ansvars-
befrielse ifrigakomma; strejk anségs i regel inte vara en sddan hindelse
’som ej av séljaren vid kopets avslutande bort tagas i berdkning”.*® Enligt
Almén var ett ytterligare skil att inte medge ansvarsbefrielse, att séljaren
ofta kunde “forebygga eller fa slut pa en strejk genom att tillmotesgd ar-
betstagarnas fordringar”.!® Om strejken emellertid berodde pé missndje
med forhallanden Gver vilka den enskilde arbetsgivaren inte kunde rdda
bortféll detta motiv.!1%! Almén héll det inte for omojligt att sédljaren skulle
kunna undga ansvar om “’leveransen omdjliggjordes genom allmin strejk
bland stuvarna i den hamn, varifran varan enligt avtalet skolat skeppas”.!%2

25-008 Almén behandlade inte specifikt frigan om strejk i anslutning
till 23 § 1905 ars koplag. Mojligen kan dndock antas att culpa i det enskilda
fallet var utslagsgivande vid specieskOp. Sdljarens ansvar for anstéllda, sy-
nes dock ha varit strikt.'* Skillnaden mellan specieskop och leveransavtal
var darfér mahinda liten eller obefintlig.!%4

I NJA 1917 s58 (Byggmdstaren Persson ./. Nyman) uppkom friga huruvida
drojsmal pa grund av lockout medforde ritt f6r byggherren att hdva avtalet och
fa skadestdnd. Byggmaistaren hade drabbats av lockout pa grund av sin anslut-
ning till det centrala arbetsgivareforbundet. Avtalet foreskrev att allt invindigt
arbete skulle vara fardigstillt den 10 augusti och att arbetet skulle vara helt
slutfort den 10 september 1911. Byggmaistaren pabérjade arbetet i mars och
lockouten utbrét den 10 juli och upphorde ett stycke in i oktober. Den 10 augusti
hivde byggherren avtalet. Byggmaistaren pastod i mélet att han omedelbart vid
lockoutens borjan begirt tillstand hos arbetsgivareféreningen att dteruppta ar-

97 Se Almén & Eklund, § 24 vid not 86. Lundstedt, SvIT 1921 s 325 pa s 356, intar for ovan-
lighetens skull har samma stdndpunkt som Almén i en konkret fraga. For rittspraxis hanvi-
sas till NJA 1876 s 60 (Motala mekaniska verkstads AB ./. Max Heineman). Jfr NJA 1959
8562, sarskilt HD:s resonemang pa s 576. Se dock SOU 1976:66 s 34 och s 247. Jfr. Ngra-
ger-Nielsen & Theilgaard, s 337. Betriffande tysk ritt se Lowisch, 174 AcP s 203 ff (1974).
Betriffande amerikansk ritt se Goger, 70 A.L.R, s 1266 ff (1976).

98 Se dock Ljungholm, SvJT 1936 s 577 pa 588 f. Jfr. Almén & Eklund, § 24 not 87.

9 Se Almén & Eklund, § 24 vid not 82.

100 Ajmén & Eklund, § 24 vid not 84.

101 Almén & Eklund, § 24 not 83. Se dven Hellner, Képriitt, s 106.

102 Almén & Eklund, § 24 vid not 87.

103 Se Almén & Eklund, § 23 vid not 19 ff.

104 Jfr. Almén & Eklund, § 24 vid not 73 ff.
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betet med oorganiserad arbetskraft. Tydligen erholls ett sadant tillstand efter ett
par veckor, men dnnu vid hdvningen den 10 augusti hade arbetet inte ateruppta-
gits. HD ansdg att byggherren haft grundad anledning att anta att visentligt
drdjsmal med utférandet av arbetet skulle intrida och att lockouten “icke, savitt
visats, varit av beskaffenhet att forringa den ritt, som Nyman i anledning av
drojsmalet tillkommer gentemot Persson.” I ett sidrvotum yttrade Almén: ”Da
kontraktet icke innehéller nagot forbehall for [lockout] och Persson i allt fall
icke ddagalagt, att eller i vad mén det forelupna drojsmalet haft sin grund i det
sdlunda dberopade forhallandet, anser jag honom emellertid icke kunna undgé
att ersitta Nyman den skada som genom drojsmalet tillskyndats denne.” Det
ser ut som om HD tillimpat ett strikt ansvar.!% Men tydligen limnade HD 6ppet
for mojligheten att visa att drojsmalet haft sin grund i arbetskonflikten. Detta
talar mot att strikt ansvar tillimpats och for att det egentligen rort sig om ett
exculpationsansvar, 06

25-009 Enligt 27 § i nu géllande koplag dr den priméra frigan huruvida
strejk kan anses ligga inom s#ljarens kontrollsfar eller icke.!'9” Dirvid &r
orsaken till strejken av stor betydelse. Det kan antas att nir strejken beror
pa forhallanden som den enskilde arbetsgivaren inte kan péverka, tex
strejk under allminna kollektivavtalsforhandlingar, ligger strejkrisken
utanfor séljarens kontrollsfar. Det kan forhélla sig annorlunda vid lokala
arbetskonflikter.'% Men dven om strejkrisken ligger utanfor séljarens kon-
troll, &r séljaren ansvarig om han vid kopet skiligen kunde ha forvintats
riakna med att strejk skulle hindra fullgérelsen. Men inte ens om strejken
var ofdrutsebar skall ansvarsbefrielse medges. Det fordras hartill att sélja-
ren inte skiligen kunde ha undvikit eller 6vervunnit strejkhindret. Bedom-
ningen enligt 27 § koplagen ir string, men kommer sékerligen att kunna
bli mer nyanserad &n enligt 24 § 1905 ars koplag. En for riskallokeringen
avgorande friga blir givetvis i vilken man domstolarna kommer att anse

105 Se Hellner SpA I:1, s 106.

106 Byggherren hade i hovritten anfort att lockouten bara var en férevindning och att den
egentliga anledningen till drojsmalet var byggmaistarens >’ mindre goda ekonomi”. Pést4-
endet kan mojligen ha gjort intryck pA HovR:n och HD, som béda ansag byggmaistaren
ansvarig. Detta framgér emellertid inte av domskilen.

197 Jfr. Lando & Beale, s 142 betraffande European Contract Principles Art. 3.108.

108 Se Prop 1988/89:76 s 110 f, Ramberg, Koplagen, s348f. Jfr. Kriiger, Kjgpsrett, s 190;
Sandvik, s 57 ff och Caemmerer & Schlechtriem/Stoll, Art 79 Rn 42—44 och Neumayer
& Ming, s 520. Jfr. dven Almén & Eklund, § 24 not 83. Se dock Hellner, Kontrollansvaret,
s 139 f med uppfattningen att orsaken till arbetskonflikt i princip borde sakna betydelse
och att motivens stindpunkt &r allfér string mot séljaren. Aven Bergem & Rognlien synes
vilja gd langre 4n vad som direkt kan utlédsas av motiven genom att framhélla att iven
vilda strejker bor anses ligga utanfor siljarens kontroll. Se Bergem & Rognlien, s 154. Se
dock Hjerner, Om kép av bestéimt gods, s 289 f.
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att strejk i allménhet dr en forutsebar foreteelse.!® En annan viktig friga
blir vilka uppoffringar som kommer att krivas av siljaren for att undvika
eller 6vervinna hindret. Vi skall aterkomma till kontrollansvaret i avsnitt
4.3. Det &r hér tillrdckligt att konstatera att siljaren i stor omfattning, torde
bira risken for strejk dven nir risken klart ligger utanfor hans kontroll.

25-010 Om rekonstruktionsmodellen skulle tillimpas istillet for 27 §
koplagen, torde risken for strejk inom 16ftesgivarens/siljarens kontroll ofta
aldggas loftesgivaren/séljaren pa grund av férebygganderekvisitet och nir
strejken &r avtalsstridig kan strejkrisken ldggas pa honom redan pé grund
av regressrekvisitet, i vart fall nu sedan 60 § 3 st medbestimmandelagen
har avskaffats. Men 4ven om inte nagot av dessa rekvisit dr tillimpligt,
torde strejkrisken ofta hamna pa 16ftesgivaren/séljaren genom att han i re-
gel kan antas bittre dn 16ftesmottagaren/kdparen kunna bedoma risken for
att just hans bransch och just hans personal skall tas ut i kollektiva stridsat-
gérder. Detta giller sérskilt tydligt vid internationella kép. Om nigon gang
parterna kan anses ha haft lika goda mojligheter att bedoma strejkrisken,
tex ndr det édr friga om en storkonflikt som hindrar fullgorelsen av ett na-
tionellt kdp, kommer riskallokeringen i sista hand att ske med ledning av
riskspridningsrekvisitet. Hur man &n ser pa det, kommer saledes 16ftesgi-
varen/siljaren att i stor omfattning béra strejkrisken.

25-011 Marknaden kom tdmligen snart att avvika fran riskalloke-
ringen i 1905 &rs koplag. Detta gillde sédrskilt leveranser av maskiner samt
annan mekanisk och elektrisk utrustning. Sddana leveranser kunde med
den gamla koplagens klassifikationssystem vara sévil leveransavtal som
kop av bestimt gods, exempelvis en specialtillverkad maskin.'¢ Avvikel-
serna bestdr dven vid en jamforelse med 27 § koplagen och rekonstruk-
tionsmodellen, dven om avvikelserna da blir ndgot mindre patagliga.

25-012 Enligt ECE 188 (publicerad 1953), NL 70 och NL 79 intrider
exempelvis befrielse frin drojsmaélsvite/skadestind redan om arbetskon-
flikten utgdr ett hinder mot rittidig prestation. Det krivs saledes inte att
svarigheten nar den intensitet som tillimpningen av 1905 ars koplag forut-
sdtter, det vill siga att prestationen dtminstone blivit praktiskt taget
omdjlig.!!! I NL 92 p 37 har kravet pé svérighetens intensitet mojligen
ytterligare avtagit och det rdcker numera att prestationen blivit oskiligt
betungande.!!? Dérfor torde numera inte ens den grad av prestationssvarig-

109 Jfr. Almén & Eklund, § 24 vid not 82.

110Se Almén & Eklund, § 24 vid not 68 ff och Hellner, Kopritt, s 36 f.
111 Se Almén & Eklund, § 24 vid not 98 ff.

112 8e Kolrud & al., s 147.
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heter som forutsitts enligt 27 § koplagen erfordras for ansvarsbefrielse en-
ligt NL 92. Det ér en Oppen fraga i vilken mén siljaren enligt ECE 188
och NL skall férsoka dvervinna hindret.!'? Sannolikheten for att koparen
skall behdva téla en leveransforsening utan att fa ersittning okar om kravet
pé svérighetens intensitet minskar.!'* Detta innebir en riskforskjutning i
forhéllande till 24 § 1905 &rs koplag och dven i forhdllande till 27 §
koplagen.!!

25-013 1 savil ECE 188 som NL intar strejker och annan arbetskon-
flikt en sérstéllning. I ECE 188 p 10.1 heter det:

"The following shall be considered as cases of relief if they intervene after the
formation of the Contract and impede its performance: industrial disputes and
any other circumstances...when such other circumstances are beyond the cont-
rol of the parties.”

25-014 1NL 92 p 37 heter det pd motsvarande vis:

”Foljande omstidndigheter utgor befrielsegrunder om de medfor att avtalets
fullgérande hindras eller blir oskiligt betungande: arbetskonflikt och varje an-
nan omstindighet, som parterna inte kan réda over...”

25-015 Som synes skall arbetskonflikt i princip alltid anses ligga utan-
for parts kontroll och skall dérfor utgora befrielsegrund.!1® Mirkas bor att
ECE 188 enligt dess ordalydelse medger ansvarsbefrielse endast p& grund
av efterfoljande prestationshinder, medan NL 92 kan tillimpas pa sévil
ursprungliga som efterfoljande prestationshinder.

25-016 Givetvis undantas fall av arbetskonflikt, som siljaren uppsatli-
gen eller culpost sjilv har vallat, frin omrddet for ansvarsbefriande
omstindigheter.!!” T NL 92 p 37 kan sannolikt ocksa inldsas ett krav pd att
siljaren ndr det géller lokala arbetskonflikter skall ha utnyttjat sina even-
tuella mojligheter att avvirja konflikt.!'8 Aven med dessa begriinsningar 4r

13 Det 4r likasd en Oppen friga i vilken mén prestationshindret méste ha varit of6rutsebart
till sina konsekvenser. Se Stenberg, s 139 och Sandvik, s 29.

1471 hir angivna standardavtal har dessutom siljarens skadesténdsskyldighet vid oférvéllat
drojsmal begrénsats, se ECE 188 p 11.1 och NL 92 p 13-14. Detta innebir att koparen
kan rdkna med att f4 bira en del av de negativa foljderna av en héndelse dven om siljaren
i princip skall bira risken for hindelsen.

115 Enligt rekonstruktionsmodellen ir prestationssvérigheternas intensitet irrelevanta for ris-
kallokeringen. Se ndrmare avsnitt 4.3.4.5.

116 §e Kolrud & al., s 147 och Deullar-Nordstrom, s 242.

117 Se Deullar-Nordstrom, s 242.

118 Se Kolrud & al., s 147.
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avvikelsen i férhéllande till rekonstruktionsmodellen (och 27 § koplagen)
pataglig.

25-017 Vilken ir da orsaken till denna avvikelse? Ar det inte en virde-
maximerande riskallokering att séljaren i regel stér risken for strejk i den
egna fabriken, eller begicks misstag av de personer som forhandlade fram
ECE och NL?

25-018 ECE-texterna anségs, i vart fall pa sin tid, vara anpassade till
behoven inom den moderna internationella handeln; bl a pastods texterna
innehalla balanserade 19sningar efter beaktande av sivil exportorers som
importorers legitima intressen.!'® Det utmirkande for ECE-texterna har
hédvdats vara att de tagits fram av kompetenta personer under dverinseende
av en opartisk och objektiv organisation.'?® Bade exportorer och importé-
rer har varit foretridda. Aven departementstjinstemin har medverkat i ar-
betsgrupperna. Arbetsprocessen inleddes med att medlemslédnderna skick-
ade existerande avtal till ECE-sekretariatet, som genomférde en jamfo-
relse och analys av vad som antogs utgéra radande avtalspraxis.'?! Resul-
tatet 1ag till grund for arbetsgrupperna, vilkas sammantridden ofta resulte-
rade i regelritta forhandlingar mellan kopar- och séljarintressen. ECE-sek-
retariatet agerade dirvid som en neutral medlare.!??

25-019 Denna arbetsprocess borde ha minskat utrymmet for misstag
i friga om vad som #r virdemaximerande; den férdiga texten borde vara
en balanserad spegelbild av den riskfordelning marknaden redan valt. Mot
att misstag begatts talar ocksa forhallandet att I6sningarna i ECE 188 tycks
ha fatt utomordentligt stor genomslagskraft 1 andra standardavtal, exem-
pelvis NL.!2 Innan vi sluter oss till att virdemaximeringsprincipen genom
rekonstruktionsmodellen har formulerats pa ett felaktigt sitt bor dock un-
dersokas vilka skl som anforts for att strejkrisken enligt ECE 188 i 84 hog
grad ansetts bora ligga pa koparen.

25-020 Den officiella kommentaren till ECE 188 ger foga vigledning.
Jugoslaviens och Turkiets representanter reserverade sig mot arbetsgrup-
pens stillningstagande. Dessa bédgge ldnders representanter anforde att:

“this ... was quite at variance with the principle established and currently ap-
plied in business in most continental countries. Industrial disputes could not

19 Cornil, 3 J. World Trade L., s 390 (1969) pa s 395.

120 Cornil, 3 J. World Trade L., s 390 (1969) pa s 397.

121 Betriffande svensk avtalspraxis vid denna tid se Eklund, Om force majeure-klausuler i
kopeavtal och befraktningsavtal (1940). Jfr. 6versikten i Godenhielm, s 109 ff.

122 Benjamin, J. Bus. L., s 113 (1961) pa s 123f.

123 Se Stenberg, s 137 f och Lando, 34 ICLQ, s 75 (1985).
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be regarded as possible cases of relief unless they both prevented the perfor-
mance of the contract and were beyond the control of the parties.” %

25-021 Moijligen star forklaringen till den valda riskfordelningen att
finna i forhillandet att ECE 188 4r avsedd att tillimpas pa leveranser av
relativt komplicerad teknisk utrustning. Att sa skulle vara fallet hdvdas av
ett par kommentatorer till standardavtalet i friga:

In the field of engineering, a considerable period of time elapses between the
moment an order is signed and the end of the period of guarantee after the
material has been delivered; it is therefore necessary to lay down a flexible
relief clause allowing the parties to withdraw from the contract whenever some
external factor intervenes independently of the will of the parties. On the other
hand, in the trade in cereals, which is speculative by nature, it is necessary to
define the cases of relief in such a restrictive way as to preclude all possibility
of manoeuvre by the interested party.”’1?

25-022 P.Benjamin anfor samma forklaring!26 och pévisar att sirskilt
strikta regler didremot giller i spannmalshandeln.'?” Séledes lyder Cont-
ract for the Sale of Cereals C.I.F (Maritime) 1 A, c1.19:

*Where the fulfilment of the contract in whole or part is rendered absolutely
and permanently impossible by exceptional circumstances beyond the control
of the parties and arising after the conclusion of the contract, the contract or
the unfulfilled part thereof shall be cancelled but neither party shall be liable
to pay damages.” '

25-023 Om motivet fér den valda riskfordelningen varit att deti allménhet
saknas ett spekulativt inslag vid kop av maskinell utrustning och att tidsut-
drikten mellan avtal och slutligt godkénd leverans kan vara betydande, har
vi att gdra med ett riskallokeringsargument som rimligen méste vara irrele-
vant. Risken for att séljaren Onskar slippa leverera pa grund av strategiska

124 Commentary on the General Conditions for the supply of Plant and Machinery for Export,
E/ECE/169 E/ECE/IM/WP,5/9 s 10.

125 Cornil, 3 J. World Trade L., s 390 (1969) pa s 394. Jfr. Stenberg, s 138 och s 142.

126 Benjamin, J. Bus. L., s 113 (1961) pd s 125f.

127 Msjligen kan det striinga ansvaret i 24 § 1905 &rs koplag motiveras pd samma sitt, efter-
som lagen har ansetts vara sérskilt avsedd for handel med ravaror och stapelvaror, tex
spannmal. Se Prop 1988/89:76 s 21 och Hellner & Ramberg, s 19.

128 En siljare av citrusfrukt skulle tydligen ha ndgot ldttare att undgd skadestdndsansvar vid

drojsmél &n siljare av spannmal. General Conditions for the Sale of Citrus Fruits, No
312: Art 13 (i) lyder:
Any circumstances beyond the control of the parties which a diligent party could not have
avoided and the consequences of which he could not have prevented, shall be considered
as a case of relief where it intervenes after the conclusion of the contract and prevents its
Julfilment whether wholly or partially.
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forsok att maximera det egna vérdet ex post (partsopportunism), dr kanske
mindre vid kop av teknisk utrustning 4dn vid kop av ravaror som fluktuerar i
pris; siljaren kan i en sadan kontext tinkas vilja anfora strejk som ett hinder
for att undkomma sin skyldighet att leverera vid stigande priser.

25-024 Detta duger emellertid inte som forklaring till den valda risk-
fordelningen. Argumentet bygger pd en sammanblandning av avtalsrittens
olika funktioner. Risken for opportunism far motverkas genom adekvata
erséttningsregler vid kontraktsbrott. Detta dr ndgonting annat, visensskilt
fran en av avtalsrittens uppgifter, namligen att tillhandahalla parterna goda
standardregler for riskallokering. Att risken for strategiskt betingade av-
talsbrott minskar leder inte till en minskning av risken for skada vid drojs-
mal orsakat av arbetskonflikt (dven om strejk anfors som hinder utan op-
portunistiska avsikter). Koparens stédllning som riskbidrare i detta hin-
seende dr densamma oavsett om han koper spannmal eller en avancerad
tryckpress. I bigge fallen borde siljaren normalt vara den bittre béraren
av risken for strejk.

25-025 Det dr ocksé mojligt att politiska 6vervaganden med hemvist
i det kalla kriget gjorts just i frigan om vem som skall bira risken for
strejk. En konsekvens av den marxistiska ideologin #r att det alltid borde
vara arbetsgivarens fel ndr det blir strejk. Strejken — en foreteelse som inte
skulle forekomma i linder didr den marxistiska ideologin var statsbi-
rande — framstéar som ett vapen i den historiskt nodvindiga klasskampen.
Skulle arbetsgivaren da ocksé undgé att utge skadestand (till en kopare i
Ostblocket)? De kapitalistiska ldanderna kan ha Onskat virja sig mot att
denna uppfattning fick sla igenom.

25-026 Men de socialistiska linderna i Osteuropa godtog inte att ar-
betskonflikt skulle utgora grund for befrielse. For 6sthandeln utarbetades
darfor sarskilda villkor. I ECE 574 (1955) p 10.1 heter det:

’ Any circumstances beyond the control of the parties intervening after the for-
mation of the contract and impeding its reasonable performance shall be consi-
dered as cases of relief. For the purposes of this clause circumstances not due
to the fault of the party invoking them shall be deemed to be beyond the control
of the parties.” ¥

25-027 De visteuropeiska ldnderna lidt notera att den generella for-
meln accepterades som en kompromiss utan att det skulle tolkas som ett

129 Se Benjamin, J. Bus. L., s 113 (1961) pa s 121 och Cornil, 3 J. World Trade L., s 390
(1969) pa 392f.
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overgivande av exemplen i ECE 188.13% De undgick sdledes att ta uttryck-
lig stillning till frdgan om arbetskonflikt skall vara befrielsegrund i Ost-
handeln, vilket miste ses som ett fall av medveten otydlighet.!3!

25-028 Med detta som bakgrund 4r det intressant att notera hur strejk-
risken behandlas i den av ICC foreslagna standardklausulen for force
majeure: '3

1. A party is not liable for a failure to perform any of his obligations in so far
as he proves:

— that the failure was due to an impediment beyond his control; and

~ that he could not reasonably be expected to have taken the impediment and
its effects upon his ability to perform into account at the time of the conclusion
of the contract;

and

— that he could not reasonably have avoided or overcome it or at least its effects.

2. An impediment within paragraph (1) above, may result from events such as
the following, this enumeration not being exhaustive:

(d) boycotts, strikes and lock-outs of all kinds, go-slows, occupation of factories
and premises, and work stoppages which occur in the enterprise of the party
seeking relief:”

25-029 Klausulen foreter stora likheter med de mer abstrakta stadgan-
dena i CISG Art. 79 och 27 § koplagen. Skillnaden gentemot ECE 188 och
NL 92 ir att risken for arbetskonflikt enligt dessa avtal per se skall anses
ligga utanfor siljarens kontroll. ICC-klausulen uttalar endast att arbetskon-
flikt skall anses utgora ett hinder. En annan skillnad 4r att skyldigheten att
forsoka overvinna eller undvika hindret har kommit till klart uttryck.!33

25-030 Mojligen kan ICC-klausulen antyda en rittsutveckling bort

130 Se Honnold, s 540 not 15.

131 Jfr. Ramberg, JT 1992-93 s 358 ff. En annan hypotes, helt utan beldgg, dr att marknadens
parter 6nskade ge varandra omsesidigt stod i kampen mot strejkande arbetstagare. Om
part blev skadesténdsskyldig skulle parten ha storre skil att g de strejkande till motes
och dirmed belona strejker med eftergifter.

132 CC Publication No 421 (1985).

133 Efter en tolkning av ordalydelsen av ICC-klausulen kan man f4 intrycket att endast arbets-
konflikt i 16ftesgivarens/gédldendrens egna foretag omfattas. Detta synes inte ha varit av-
sikten. I kommentaren till ICC-klausulen uttalas foljande:” Various types of labour con-
flicts have been listed, but they are all subject to the qualification that they have to relate
to the work in the obligor’s enterprise. A transport strike affecting the obligor’s enterprise
may qualify, but a strike in the plant of a supplier not specifically mentioned in the contract
may not normally be covered.”” ICC Publication No 421 s 13.
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frén de kategoriska stéllningstagandena i ECE 188 och nu senast i NL 92.134
Som ovan framhaéllits kan stiliningstagandet i ECE 188 ocksé ha haft poli-
tiska overtoner. Avvikelsen mellan ECE 188 och rekonstruktionsmodellen
behoéver dirfor inte betyda att rekonstruktionsmodellen ér felformulerad.!33
Det som kan ségas ér att mojligheten av en felformulering inte kan uteslutas.

2.6 Rekonstruktionsmodellen och forutséttningsldrans
riskrekvisit

26-001 Rekonstruktionsmodellen har patagliga likheter med forut-
sdttningsldran, dock att forutséttningsliran gor ansprak pa att ticka ett be-
tydligt vidare omréde.!*¢

134 Det bor 1 detta sammanhang noteras att rittsutvecklingen medfért att ett klart fall av pato-
logisk riskallokering forsvunnit ur NL 92. Det ror sig om risken for sé kallad kassation
av storre arbetsstycken. Vid arbetet med ECE 188 framforde belgiska, franska och svenska
experter att kassation av storre arbetsstycken borde ndmnas i punkt 10.1 som en hindelse
vilken typiskt sett kan medftra befrielse. Dessa experter angav att produktionsmetoderna
vid exempelvis framstéllning av gjutjirnsdelar inte var tillrickligt raffinerade for att sikert
leda till godtagbara resultat redan vid det forsta tillverkningsforsoket. Arbetsgruppen an-
sag emellertid att denna befrielsegrund skulle kunna utnyttjas av inkompetenta séljare for
att undgd konsekvenserna av misstag begingna i produktionen. Arbetsgruppen uttalade
diplomatiskt att det inte var uteslutet att kassation av storre arbetsstycken under tillverk-
ningen i och for sig skulle kunna leda till befrielse, trots att kassation inte medtogs bland
exemplenip 10.1. Se Commentary on the General Conditions for the Supply of Plant and
Machinery for Export, EIECE/169 E/ECE/IM/WP,5/9, s 10. Den nordiska verkstadsindu-
strin ldt sig inte ndja med detta, utan enade sig om ett addendum till ECE 188. Tilldgget
till p 10.1 har foljande lydelse:

” As further cases of relief, additional to those quoted in Paragrapf 10.1, shall be inclu-
ded rejection of large workpieces due to scrap as well as delays or defects in subcontrac-
tor’s deliveries by reason of such circumstances as are mentioned in Paragraph 10.1.”

Kassation av stdrre arbetsstycken fick ocksé inflyta som exempel p4 hinder enligt NL
70 och NL 79. Att en sddan hindelse skulle kunna medféra ansvarsbefrielse utesluts kate-
goriskt i motiven till koplagen. Se Prop 1988/89:76, s 111; forhdllanden som direkt eller
indirekt kan hdnforas till sdljarens egna atgéirder eller hans eget handlande anses ligga
inom hans kontrollsfar. Se dven SOU 1976:66 s 248. I NL 92 p 37 har kassation av storre
arbetsstycken fatt utgd ur den exemplifierande upprikningen, vilket méste anses som en
forbittring av avtalet. Det kan tidnkas att industrins foretrddare dntligen tagit till sig den
invéndning som gjordes av arbetsgruppen redan under arbetet med ECE 188 under 1950-
talet. Forandringen kan dock likavil bero pé att tillverkningsprocesserna i allménhet har
forbittrats s& mycket att de nordiska sidljarna nu kan acceptera kassationsrisken.

135 Jfr, Stenberg, s 143, vilken framhéller att det kan finnas situationer dir ICC-klausulen 4r
att foredra pa grund av ECE-klausulens behandling av arbetskonflikt.

136 Det 4r littare att sdga vilka omriden som forutsittningsliran inte brukar ségas ticka. Be-
triffande rekonstruktionsmodellens foreslagna tillimpningsomréde se avsnitt 1.1.3-1.1.5.
Utanfor forutsittningslirans tillimpningsomrade anses i regel falla foérklaringsmisstag,
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26-002 Med en forutsittning avses i forutséttningslidran dels fall dar
I6ftesgivaren medvetet utgétt fran ett visst antagande (medveten forutsitt-
ning), dels fall nér det forelegat eller intriffat ett forhdllande som loftesgi-
varen inte riknat med (omedveten forutsittning).!3” Nir en felslagen forut-
sdttning avser forhallanden som foreldg redan nér avtalet ingicks talar man
om en oriktig forutsdttning. Om forutsittningen avser den efterfoljande
utvecklingen talar man om en bristande forutsittning. Som en gemensam
beteckning for dessa bigge fall kan anviindas felaktiga forutsittningar.!38

26-003 For att fa relevans skall forutsittningen som ett forsta moment
ha varit viisentlig for 16ftesgivaren (visentlighetsrekvisitet).'3° Detta inne-
bér ett krav pa kausalitet mellan 16ftesgivarens forutsdttning och hans be-
slut att ingd avtal eller hans beslut att acceptera ett avtal med det aktuella
innehéllet.

26-004 1 rekonstruktionsmodellen uppstills inte ndgot visentlighets-
rekvisit. Visentlighetsrekvisitet tycks vara betingat av att forutséttningslé-
rans rittfoljd traditionellt ansetts vara ogiltighet.!*® For att en felaktig for-
utsittning skall fa en sé ingripande effekt kan det te sig motiverat att upp-

villfarelse rorande identitet hos person, error in persona, villfarelse betriffande identitet
av sak, error in corpore, samt riknefel. Se Ussing, s 124 ff. Enligt Lehrberg kan atskilliga
utfyllande rittsregler ses som speciella forutsittningsregler, bl a avtalslagens ogiltighets-
regler. Forutséttningsliran skulle dock inte undantagslost s a s slds ut av dessa speciella
forutsdttningsregler utan reduktionsslut kan komma ifraga. Se Lehrberg, s 168 ff. Jfr. Krii-
ger, Kontraktsrett, s 693. Jir. dock Gomard, Kontraktsret, s 161 f.

137 Se Lehrberg, s 83 ff med vidare hénvisningar. Kritiken mot forutsittningsbegreppet tycks
frimst ha riktats mot termen ”omedvetna forutsittningar™. Se Vahlén, Formkravet, s 211 f
och ds., TfR 1953 s394 pé s 396 f. Enligt Arnholm #r det riktigare att i dessa fall tala
om “bakutsetninger”. Se Arnholm, Almindelig obligasjonsrett, s 102 och ds., Privatrett
1,5 249. Se dven Ramberg, Avralsrdtt, s 199 f. och Kriiger, Kontrakisrett, s 683. Jfr. Larenz,
$ 324, betriffande liknande problem i den subjektiva formuleringen av liran om Ge-
schéiftsgrundlage. Se narmare 33-050 nedan och avsnitt 4.2.6.2.1. Lehrberg har hiremot
framhallit att férutsittningsbegreppet bor ses som en juridisk snarare dn en faktisk eller
psykisk foreteelse. Se Lehrberg, SvIT 1990 s 543 pa s 546. Jfr. Gomard, Obligationsret I,
s 145 med not 29 och ds., Kontraktsret, s 152 med not 6. Enligt min uppfattning kan man,
nidr det giller sk omedvetna forutsittningar, vid sddant forhallande béde ha och mista
forutsattningsbegreppet.

138 Se Lehrberg, s 79 1.

139 Se nirmare Lehrberg, kapitel 5 med vidare hinvisningar.

140 e Rodhe, Jamkning, s 32 f. Efter HD:s uttalanden i NJA 1989 s 614 (Anne-Marie Q ./.
Lars Q) pé s619f synes det nu std klart att ogiltighet eller reduktion av 16ftesgivarens
forpliktelser 4r de enda réttsfoljder som kan bli aktuella. Se hirtill Ramberg, Avtalsritt,
$203; Kleineman, JT 1989-90 s 522 ff och Lehrberg, JT 1990-91 s 403 ff (kritisk).
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stiilla ett krav pd att forutsittningen skall ha varit visentlig.!'4!

26-005 Rekonstruktionsmodellen ror sig emellertid bara pa rattsfak-
taplanet, varfor det inte foreligger nagot behov av en visentlighetsprov-
ning.

26-006 Hir skall blott framhéllas att visentlighetsrekvisitet atmin-
stone i teorin tycks kunna leda till besynnerliga resultat nér det skall sam-
sas med forutséttningslidrans riskrekvisit, vilket skall behandlas strax ne-
dan. Ett problem med visentlighetsrekvisitet 4r att bedomningen sker med
utgdngspunkt i en redan realiserad risk. Det 4r vil ett rimligt antagande att
16ftesgivaren inte skulle ha ingétt avtalet om han vetat att nyttan med avta-
let skulle bli mindre &n nyttan med det bésta alternativa handlingssittet.
Forutsittningen (frénvaron av en nyttominskande omstéindighet) borde da
vara visentlig for honom. Sett pa detta vis tillfor visentlighetsrekvisitet
foga utover det konstaterbara forhéllandet att 16ftesgivaren vill slippa un-
dan avtalet. Det intressanta borde i stillet vara huruvida 16ftesgivaren inte
uppmirksammat eller felbedomt riskens storlek ex ante och om denna fel-
bedomning nagon gang skall ga ut ver loftesmottagaren. Vid forutsebara
risker kan vid sadant forhéallande formodas att 16ftesgivaren uttagit en for
13g riskpremie. A andra sidan blir frigan om riskpremien av intresse endast
om loftesgivaren enligt forutsittningslirans riskrekvisit skall bira risken.
Det &r ju endast dd som en riskpremie behover uttas. I sadant fall blir fra-
gan om visentlighet 6verspelad. Vid risker som inte &r forutsebara uppstér
andra problem. Aven om lsftesmottagaren i och for sig miste anses vara
nérmare att bira en given risk, kommer risken att ligga pa 16ftesgivaren sa
linge inte visentlighetsrekvisitet 4r uppfyllt; hur nu detta rekvisit 4n ma
formuleras. Detta ir enligt min uppfattning mindre tillfredsstillande. A
andra sidan bor av transaktionskostnadsskil givetvis inte hur sma nyttofor-
dndringar som helst f4 medfora att l6ftesgivaren kan pékalla exempelvis
jamkning. En sddan ordning skulle sannolikt medfora att transaktionskost-
naderna ex post ménga ganger kommer att bli stérre dn nyttominskningen.
Rekonstruktionmodellen 4r emellertid inte avsedd att utgora underlag for

141 Jfr. Lehrberg, s 228, som anser att visentlighetsrekvisitets indamal ir att urskilja de fall
nir forutsittningens felaktighet 4r det verkliga motivet for 16ftesgivarens 6nskan att frdn-
trdda avtalet. Visentlighetsrekvisitet skulle sdledes vara uppstillt pd grund av ett hinsyns-
tagande till 16ftesmottagaren. Enligt Lehrberg vore det obilligt om 16ftesgivaren kunde
dberopa ett kontraktsbrott, vars konsekvenser varit sd obetydliga for honom, att denna
mdjlighet inte skulle utnyttjas i annat fall &n dé 16ftesgivaren vill komma ifrdn avtalet [min
kursivering] av négot annat skil.” A a, 224,

101



Rekonstruktionsmodellen

ett stillningstagande till detta problem.!4?

26-007 For att farelevans krivs vidare att 16ftesmottagaren insett eller
bort inse bade forutsittningens férhandenvaro och dess vésentlighet (syn-
barhetsrekvisitet). Synbarhetsrekvisitet kan efterges vid vissa forutsitt-
ningar som &r normalt forekommande vid en viss typ av 16ften, sé kallade
typforutséttningar.'*® I rekonstruktionsmodellen uppstills inte nigot syn-
barhetsrekvisit.

26-008 Enligt Lehrberg skall synbarhetsrekvisitet i forsta hand inne-
bira ’att relevans dr utesluten om l6ftesgivaren latit sitt handlande bestdm-
mas av ett antagande, som normalt ej dr for handen — eller i vart fall ej av
bestimmande betydelse — vid 16ften av aktuell typ, sdvida l6ftesmottaga-
ren ej insdg eller borde inse att 16ftesgivarens preferenser avvek fran det
normala”.'** Ett annat sitt att formulera synbarhetsrekvisitet ir att séga
att felaktiga forutsittningar inte skall kunna dberopas mot en 16ftesmotta-
gare i god tro.!* Men detta synes vara en férenkling. I motiven till avtalsla-
gen framhalls att ’det vore obilligt att under alla férhallanden avskéra moj-
ligheterna att taga hansyn till ett misstag, om vilket mottagaren varken 4gt
eller bort dga kiinnedom” 146

26-009 Jag har svart att inse hur rekonstruktionsmodellen skulle
kunna leda till annat &n naturliga 16sningar i detta hiinseende trots avsakna-
den av ett synbarhetsrekvisit. Nér 16ftesgivarens nytta med avtalet styrs av
sirpriaglade eller onormala faktorer, kommer risken for att dessa forhallan-
den inte foreligger eller inte senare intréffar att enligt rekonstruktionsmo-
dellen hamna p4 16ftesgivaren enligt riskomradesrekvisitet. !4

26-010 Efter att ha uppmérksammat dessa skillnader mellan forutsétt-
ningsldran och rekonstruktionsmodellen, skall ndrmast undersokas likhe-

142 Se dven avsnitt 4.3.4.3 betridffande kravet pa att prestationssvérigheterna skall ha uppnatt
en viss intensitet for att 16ftesgivaren skall medges ansvarsbefrielse enligt kontrollansvars-
regeln.

143 Se betriffande diskussionen kring synbarhetsrekvisitet Lehrberg, kapitel 6 med vidare
hénvisningar.

1441 ehrberg, s 271.

145Se Ramberg, Avtalsrdtt, s 199. Aven enligt Lehrberg skulle synbarhetsrekvisitet egentli-
gen vara en tillimpning av tillitsprincipen. Se Lehrberg, s 280.

146 NJA TI 1915 s 251.

147 Méijligen har synbarhetsrekvisitet, uttryckt som ett krav pd insikt hos medkontrahenten
om att forutsittningen fanns och var kausal for 16ftet, gradvis kommit att Sverges. Forut-
sdttningsldran skulle dirvid framsté som en typforutséttningsldra. Se Ramberg, Avtaisridtt,
$ 90. Hellner har hartill ifrgasatt om individuella férutséttningar (till skillnad mot typfor-
utsittningar dir nigot synbarhetsrekvisit inte uppstills) alls har nagon relevans nar férhal-
landena #ndras efter avtalsslutet; se Hellner, Forutsdttningsliran, s 90.
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terna mellan rekonstruktionsmodellen och forutsittningslirans riskrekvi-
sit, vilket skall tillimpas forst sedan forutsittningen har konstaterats vara
vésentlig och synbar.

26-011 Riskrekvisitet tycks mycket tidigt ha motiverats med 6nske-
mal om att uppnd vad som hér kallas virdemaximering. Norrmannen N
Gjelsvik hdvdade redan 1897 att ”[d]et vil ... have en vis betydning, hvem
der har lettest for att bedgpmme, om den motiverende kjendsgjerning vil
intreede eller har indtraadt. Den nemlig, der har lettest for at gjpre det,
kan under ellers lige omstendigheder beregne sig mindre godtgjprelse for
at staa risikoen end modparten. Det vil derfor stemme bedst med parternes
gjensidige interesseforhold, at han har risikoen.”'*®

26-012 Henry Ussing, som har haft stor betydelse for forutséttningsli-
rans fortsatta utveckling, menade sig i huvudsak kunna instimma i Gjel-
sviks uttalande, dock med vissa reservationer, vilka till storsta delen ur-
vattnar uttalandet. Enligt Ussing skulle det for det forsta vara nodvindigt
att skilja mellan bristande och oriktiga forutsittningar. Bland de oriktiga
forutsittningarna skulle Gjelsviks synsitt kunna tillimpas nir forutsétt-
ningens riktighet eller oriktighet kunde konstateras av parterna ’uden uri-
meligt Besveer” 1% Tydligen ansig Ussing att det fanns en grins for hur
mycket besvir eller — med min termologi — for hur stora kostnader parterna
skulle behova &dra sig for att konstatera riktighet eller oriktighet av forut-
sdttningar med avseende pé radande forhéllanden. Dirav borde man kunna
sluta sig till att Ussing skulle ha ansett att den faktiska mojligheten att
kontrollera férutsittningens riktighet saknade betydelse, om informations-
kostnaderna var for hoga.

26-013 1 fraga om Ovriga forutsittningar — dvs bristande forutsitt-
ningar och forutsittningar vilkas riktighet inte litt kan konstateras nir av-
talet ingds — sade Ussing foljande:

Gjelsvik gaar her ud fra...at Risikoen ved gensidig bebyrdende Aftaler er et

Moment, der tages | Betragtning ved Fastscettelsen af Vederlagets Stprrelse. Af

denne Grund er det i Tilsagnsgiverens egen Interesse, at Risikoen paalegges

ham, hvis den Preemie, han maa beregne sig for at overtage Risikoen, er lavere

end den, Medkontrahenten vilde beregne sig, og dette er den normalt, hvis han
kan bedpmme Chancen ngjagtigere end Tilsagnsmodtageren."°

26-014 Med “ngjagtigere” menade Ussing vesentlig sikrere” !

148 Gjelsvik, s 45 f. Jfr. Mgller, s 51.
149 Ussing, s 198.

150 Ussing, s 199.

151 Se Ussing, s 198.
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Giltigheten av Gjelsviks synpunkt har nu inskréinkts betydligt. Men inte
ens med dessa begrinsningar var Ussing beredd att skriva under pa vad
Gjelsvik sagt. Ussing krivde dessutom att risken inte skulle avse hdndelser
som var av en sa osedvanlig karaktér att parterna 6ver huvudtaget inte tagit
dem i beriikning. Ussing synes ha menat att den part som skulle bira risken
enligt Gjelsviks synsitt da inte skulle ha kunnat ta ut en riskpremie.!?

26-015 Gijelsviks uttalande skulle enligt Ussing sdledes vara vigle-
dande i stort sett endast vid allokering av en forutsebar risk for att 16ftesgi-
varens forutsittning var oriktig och da endast om forutsittningens oriktig-
het kunde konstateras utan orimligt besviar. Men dven detta tycks enligt
Ussing vara att ga for langt:

Selv med disse Begrensninger kan den opstillede Scetning dog langtfra gen-

nemfpres i Almindelighed. Forholdsvis stgrst Grund dertil er der i Kontrakter,
der indgaas i Omsatningen ud fra rent gkonomiske Motiver.!>

26-016 Det framgdr inte vad Ussing menade med avtal som ingds av
rent ekonomiska motiv — méjligen dsyftades avtal mellan niringsidkare,
mojligen avses endast avtal med spekulativa inslag.

26-017 E Mgller foreslog liknande utgdngspunkter for riskalloke-
ringen som Gjelsvik. Enligt Mgller skulle det ha stor betydelse om den
omstindighet till vilken forutsdttningen anknét 1dg utanfor 16ftesmottaga-
rens kontroll.!>

26-018 Ussing ville inte heller godta denna stdndpunkt. Ussing med-
gav visserligen att vissa skil kunde anforas for att 14gga risken pa den part
som kunde piverka den genom sitt sétt att handla. Men omsténdigheten
att en part kan kontrollera risken kunde enligt Ussing endast sillan 4 sjilv-
stindig betydelse. Ussing tycks ha ansett att den part som kan kontrollera
risken ocksa kan sidgas kunna vérdera den visentligt sékrare én den andra
parten, varfor detta borde vara utslagsgivande (didr denna omsténdighet
kan vara utslagsgivande enligt vad som sagts ovan om Ussings synsitt).!>

26-019 Ussing tycks ha ként ovilja mot det ex ante-perspektiv som
Gjelsvik intog och som ocksa rekonstruktionsmodellen bygger pa. Gjel-
sviks ex ante-perspektiv framgér av foljande uttalande:

Man stiller sig paa parternes standpunkt i kontraktsgieblikket og spgrger: Hvil-

152 Som ovan framhallits bor mojligheten att ta ut en riskpremie vara ett ur samhillsekono-
misk synvinkel ovidkommande riskallokeringsargument. Se 24-021.

153 Ussing, s 199.

154 Se Mgiller, s 51. Jfr. Karlgren, s 115f.

155 Se Ussing, s 199f.
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ken bestemmelse vilde de som gode, forstandige og med retslivets tarv fortrolige
mend have fattet, om de ved retshandelens indgaaelse havde havt det in-
dtraadte tilfelde for gie?'%

26-020 Ussing uttalade att Gjelsviks ex ante-perspektiv i de flesta fall
leder till ett riktigt resultat, men att det inte &r l4tt att sédga nir Gjelsviks
synsitt kan tilldmpas:

Man kan vistnok ikke en gang sige, at Reglen bgr fplges ved alle obligatoriske
Tilsagn. Maaske kan man ikke sige andet end, at man i hvert enkelt Tilfeelde
bgr undersgge, om der efter Tilsagnets afgivelse er intraadt Omstendigheder,
der taler for at fravige Reglen; naar dette Spgrgsmaal besvares bencegtende,
kan Reglen anvendes.'>’

26-021 Ussing invdnde mot ex ante-perspektivet att domaren méangen
géng kan finna att om parterna haft " indtraadte Tilfeelde for Bje” skulle
avtalet inte ha ingdtts.!5® Kritiken ir berittigad sd som Gjelsvik formulerat
sig. Kritiken triffar emellertid inte rekonstruktionsmodellen, som utgér
fran att det 4r den icke realiserade risken som skall allokeras. Vad domaren
tror att parterna skulle ha gjort ex ante, om de vetat att risken skulle realise-
ras, ar dirvid utan betydelse.

26-022 Ussing invinde ocksd att Gjelsviks ex ante-perspektiv kan
leda till att domaren tvingas vélja ordttfardiga 16sningar. Om den ena par-
ten 4r ~Overldgsen”, skulle rekonstruktionen bygga pa att den Gverldgsna
parten ocksa skulle utnyttja sin stéllning for att uppnd distributiva fordelar i
den fiktiva férhandlingen om det fullstindiga avtalet.!> Denna invéindning
triffar mojligen Gjelsvik men inte rekonstruktionsmodellen, dir parterna
vid férhandlingen om det fullstindiga avtalet antas vara ointresserade av
forhandlingens distributiva aspekter.

26-023 Ussing patalade slutligen att det inte alltid dr lampligt att ba-
sera en regel for riskallokering pé partshidnsyn; andra och mer allménna
hidnsyn kan behova tas.'® Regeln for riskallokering borde enligt honom
istillet utgd frén vad “Retferdighed eller Billighed tilsiger.’'%' Ussing
stallde sig emellertid avvisande till mojligheten att formulera nagra av-
grinsade regler for vad som #r rittfardigt eller billigt:

Det er i hgj Grad usandsynligt, at man skulde kunne naa til at legge hele Emnet

156 Gjelsvik, s 63 f.

157 Ussing, s 211.

158 Ussing, s 209.

159 Se Ussing, s 210 och s 62 f.
160 Ussing, s 211 f.

161 Ussing, s 36.
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ind under nogle faa almindelige Regler; men det er meget sandsynligt, at man
paa en Raekke Punkter ved en hensigtsmessigere Gruppedeling kan naa sim-
plere Regler, og man kan maaske udfinde en Del almindelige (mere omfattende)
Regler...”” 162

26-024 Intresset av viardemaximering ex ante tycks sdledes inte ha
haft stort utrymme i Ussings forutsittningsldra, utan riskallokeringen
skulle ske efter en skonsmissig bedomning. Aven om det enligt Ussing
inte var mgjligt att uttbmmande ange vad rittfardigheten kriver, dvs vad
skonet skall g& ut pa's® skulle det ddremot vara méjligt (och nédvindigt)
att indela forutséttningarna i grupper.'® Genom att undersoka vad som var
den normala l0sningen inom varje forutsittningsgrupp var for sig, skulle
domaren fa vigledning vid utévandet av skonet i tveksamma fall.'63

26-025 Lehrberg gar lingre dn Ussing i friga om mojligheten att for-
mulera en allmén regel for forutsittningars relevans. Han patalar att Us-
sings undersokning frimst utmynnade i uttalanden om hur ofta forutsétt-
ningarna i de olika grupperna var relevanta, men att en sddan undersokning
sillan kan ge besked om rittsreglernas ndrmare innebdrd. Lehrberg foror-
dar istdllet "’ att man...i mojligaste méan arbetar med siddana dndamaél som
kommer till uttryck i existerande rittsregler och haller sig inom ramen f6ér
de virderande stillningstaganden till konflikter mellan dndamél som ma-
nifesterar sig i réttsreglerna.”'% Dessa dndamalssynpunkter, som Lehr-
berg 16pande utvecklar i sin avhandling, gor det enligt honom mojligt att
uppstilla en regel som 4r tillamplig inte bara for oreglerade fall, utan re-
geln skall ocksa kunna tjana som grund for reduktionsslut!'¢’

26-026 Den regel som Lehrberg foreslar synes kunna sammanfattas
enligt foljande: 168

1) En (vésentlig och synbar) forutséttning dr irrelevant nir 16ftesgivaren
insag att forutsittningen var felaktig eller nir 16ftesgivaren hade till-
géng till sddan information att han borde ha insett att férutsittningen
var felaktig.

2) En (visentlig och synbar) forutsittning ar relevant nér

162 Ussing, s 183.

163 Se Ussing, s213.

164 Ussing, s 132.

165 Ussing, s 214.

166 ] ehrberg, s 277 f.

167 Se Lehrberg, s 172.

168 Se #ven avhandlingens engelska Abstract. Jfr. Lehrberg, SvIT 1990 s 187, pa s 214.
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(a) forutsdttningen 4r gemensam for bidgge parter eller nir forutsitt-
ningen grundas pa fakta som &r synbara for 16ftesmottagaren och
(b) loftesmottagaren till foljd av forutsittningens felaktighet gjort en
vinst pé loftesgivarens bekostnad och
(¢) (i) detvederlag som loftesmottagaren utger inte kommer l6ftesgiva-
ren till godo eller ej blir till avsedd nytta
eller
(ii) det syfte som loftesgivaren hade med avtalet inte kan uppnés
eller
(iii) loftesgivaren har gjort en stor forlust.

26-027 Adlercreutz har forhallit sig kritisk till den av Lehrberg fore-
slagna regeln, utan att han for den skull synes vilja utesluta mdjligheten att
formulera en Gvergripande regel for riskallokering i icke lagreglerade fall.
Adlercreutz efterlyser en pa fri hand foretagen provning av vilken 16sning
som fran samhillets synpunkt skulle vara mest tillfredsstillande. '

26-028 Jag stiller mig kritisk till den av Lehrberg foreslagna regeln
framforallt i tre hdnseenden. I det forsta ledet (1) uppstills tydligen inte
ndgot krav pd att 16ftesgivaren pa egen hand skall skaffa sig tillgéng till
information, utan det dr mattet av faktiskt foreliggande information som 4r
avgorande. Det kan ifragaséttas om en sadan regel i tillrdcklig grad skapar
incitament for l6ftesgivaren att skaffa information.

26-029 1 det andra ledet (2) avgors relevansen primért av forutsitt-
ningens synbarhet. Parternas relativa formaga att bedoma sannolikheten
av forutsittningens felaktighet har inte nagon betydelse. Om siledes 16f-
tesmottagaren insett loftesgivarens forutsittning, men loftesgivaren ty-
piskt sett haft littare dn l16ftesmottagaren att skaffa information angéende
risken for forutsittningens felaktighet (men likvil besparat sig kostnader
genom att inte gora det) kan forutséttningen bli relevant. Detta forefaller
inte sdrskilt tillfredsstéllande.

26-030 Enligt rekvisitet 2) (b) synes relevans utesluten nér 16ftesgiva-
ren gor en forlust, utan att I6ftesmottagaren samtidigt gor en vinst pé 16f-
tesgivarens bekostnad. Detta forefaller omotiverat; avtalet kan da ha lett
till en nettoférlust av vérde och det kan dérfor tyckas foreligga sirskilt
starka skél for att 14ta avtalet &terga for att undvika en samhillsekonomiskt
icke onskvird forlust. Forutsittningen far istéllet relevans nér 16ftesgiva-
rens forlust uppvigs av en vinst for 16ftesmottagaren. Nettovirdet av avta-

169 Se Adlercreutz, TR 1992 s 282 ff. Jfr. Kriigers sk “avveiningsmarkgrer’; Kriiger, Kon-
traktsrett, s 690.
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let behover saledes inte ha minskat utan kan mycket vil istillet ha 6kat pé
grund av den felaktiga forutsittningen. En regel som later forutsittningen
bli relevant just i dessa fall, uppvisar en betydande okénslighet for avtalet
som samhillsekonomiskt instrument for virde- eller nytto6kning. Hur vir-
det fordelar sig mellan parterna kan ha betydelse om forestdllningar kring
distributiv rittvisa skall styra, men férdelningen torde i samhéllsekono-
miskt perspektiv vara i stort sett betydelselos. Kritik kan ocksa anfoéras mot
rekvisitet 2) (c) (iii), vilket synes ha betydelse for relevansen av 6kade
prestationskostnader. Vi skall aterkomma hirtill framforallt i samband
med behandlingen av kontrollansvarsregelns aktivitetsrekvisit (se avsnitt
4.3.4.5).

26-031 Virdemaximeringsprincipen sdsom den kommer till uttryck i
rekonstruktionsmodellen forefaller mig vara en lampligare analytisk ut-
gangspunkt dn forutsittningsldran nir det giller allokering av risken for
nyttominskande omsténdigheter i icke-lagreglerade fall.

2.7 Sammanfattning

27-001 1 det foregdende har vi med utgangspunkt i virdemaxime-
ringsprincipen undersokt mdjligheterna att formulera generella kriterier
for riskallokering med avseende pé avtal som uppvisar en ofullstindig re-
glering av risk.

27-002 Metoden har presenterats med hjidlp av en fiktiv avtalsfor-
handling dir avtalsparterna — som typiskt sett ex post tvistat om vem som
skall bira risken for en nyttominskande omstidndighet — tidnks forflyttade
till situationen ex ante. Den tidnkta forhandlingen skall leda fram till en
reglering av den aktuella (och nu realiserade) risken. Utan hénsyn till hur
de verkliga parternas instéllning och hur de sannolikt skulle ha betett sig
i en sddan forhandling, antas parterna vara riskneutrala och helt inriktade
pa viardemaximering.

27-003 Metoden, som efter Schifer & Ott, har betecknats rekonstruk-
tionsmodellen, &r inte subjektivt inriktad utan avser att dstadkomma en ut-
fyllnad av avtalet med en norm som kan antas leda till 16sningar som torde
vara de fran samhillets synpunkt mest tillfredsstillande inom det omrade
av avtalsriitten som hir studeras. En sedvanlig tolkning av avtalet férutsitts
ske innan rekonstruktionsmodellen tillampas.

27-004 Rekonstruktionsmodellen avser inte att ge ndgon vigledning
vid valet av rittsfoljd. Virdemaximering ex ante dr knappast en limplig
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andamalssynpunkt nir det géller val av rittsfoljd. Vid val av réttsfoljd for-
skjuts i stillet uppmirksamheten mot situationen ex post.

27-005 Undersokningen har lett fram till ett antal generella kriterier
for riskallokering, vilka kan rangordnas och schematiskt sammanfattas en-
ligt f6ljande:

1. Regressrekvisitet

Hade négon av parterna mojlighet att minimera skadan genom att pa kon-
traktuell grund fora regresstalan i bakre led?

— Om ja, placera risken péa den part som haft en sddan regressmojlighet.
— Om nej, ga till 2.

2. Forebygganderekvisitet

Hade nagon av parterna bittre mojligheter @n den andra att forebygga att
risken skulle realiseras?

— Om ja, placera risken pa den part som kunde forebygga risken.

— Om nej, ga till 3.

3. Riskomrddesrekvisitet

Hade 16ftesgivaren typiskt sett bittre mojligheter &n loftesmottagaren att
beddma sannolikheten for att risken skulle realiseras?

— Om ja, placera risken pa loftesgivaren.

— Om nej, ga till 4.

4. Riskspridningsrekvisitet

Hade ndgon av parterna bittre mojligheter 4n den andra att bidra risken
genom riskspridning?

— Om ja, placera risken pa den bittre riskspridaren.

— Om nej, placera risken pa loftesgivaren.

27-006 Nir inte heller riskspridningsrekvisitet ger utslag, har foror-
dats att risken i sista hand placeras pa 16ftesgivaren. Om risken ytterst pla-
ceras pd honom, eftersom ingendera parten kan anses vara en biittre risk-
spridare, kan riskallokeringen inte motiveras med virdemaximering ex
ante. Den valda riskallokeringen motiveras istillet med att det &r angeldget
att en konsekvent och forutsebar 16sning tillhandahalls. Detta har antagits
minimera transaktionskostnaderna ex post.
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27-007 Rekonstruktionsmodellen har konfronterats med marknadens
losningar av ett sérskilt riskallokeringsproblem; risken for strejk bland sil-
jarens anstillda. I tv dominerande standardavtal inom omradet for leve-
ranser av maskinell utrustning (ECE 188 och NL 92) har kunnat konstate-
ras att marknadens aktorer inte alls har upptritt pa det sitt som enligt re-
konstruktionsmodellen antagits vara virdemaximerande. Detta gor att det
i avvaktan pa ett spelcialstudium av standardavtalen inte kan uteslutas att
rekonstruktionsmodellen kan ha formulerats felaktigt eller ofullstindigt pa
ndgon punkt.

27-008 Rekonstruktionsmodellen har slutligen jamforts med forut-
sattningsldran. Till skillnad fran forutsittningsldran uppstiller inte rekon-
struktionsmodellen négot visentlighets- eller synbarhetsrekvisit. Visent-
lighetsrekvisitet har antagits vara betingat av att réttsfoljden av att en forut-
séttning tilldggs relevans i regel 4r att avtalet blir ogiltigt. Genom att rekon-
struktionsmodellen inte &r tjanlig vid val av rittsf6ljd kan sdledes visent-
lighetsrekvisitet undvaras. Aven synbarhetsrekvisitet har konstaterats vara
overflodigt. Forutsittningsldrans avslutande riskrekvisit ger upphov till
fragan om det dr mojligt att formulera ndgon generell regel for riskalloke-
ring. Ovan har undersokts tva ambititsa forsok i denna riktning, utférda
av Ussing och Lehrberg. Varken Ussing eller Lehrberg synes vilja tillméta
intresset av vardemaximering ex ante nagon storre betydelse. Daremot sy-
nes tankegangar likartade dem pa vilka rekonstruktionsmodellen bygger
ha forfaktats i viss tidigare doktrin. Ussings skilighetsinriktade synsitt
tycks dock ha lagt en tung hand dver fortsatta forsok i den riktningen.

27-009 Enligt Lehrberg tycks loftesmottagarens onda tro (insikt) om
existensen av 16ftesgivarens forutsittning utgora ett kvalificerat fall av re-
levans. Vi skall dterkomma till betydelsen av l6ftesmottagarens onda tro i
kapitel 3. Som vi da skall se b6r den onda tron tillmétas ett mycket begrin-
sat virde som riskallokeringsargument. Enligt Lehrberg skall i 6vrigt fra-
gan om l6ftesmottagaren pa grund av forutsittningens felaktighet gjort en
vinst pa loftesgivarens bekostnad tillidggas stor betydelse for riskrekvisitet.
Det befogade i en sddan regel har ifrigasatts. Betydelsen av att avtalets
ekvivalens rubbats skall med utgdngspunkt fran jimkning nirmare disku-
teras i avsnitt 5.3 och dd med utgéngspunkt fran betydelsen av den rubbade
ekvivalensen som ett rittsfoljdsbetingat riskdelningsargument.

110



Kapitel 3
Ond tro och enuntiativt upptriadande

3.1 Inledning

31-001 Som pépekats i avsnitt 1.1 kan l6ftesmottagarens forhallnings-
sdtt vid avtalets ingdende vara avgorande for riskallokeringen. Nir riskal-
lokeringen styrs av sddana subjektiva faktorer kan sigas att Iosningarna i
princip dterfors pa tillitsprincipen; l6ftesmottagarens forhallningssétt visar
att han inte kan hysa ndgon skyddsvird tillit till 16ftesgivarens prestations-
lofte. Det ror sig typiskt sett om fall nér l6ftesmottagaren insett eller bort
inse att 16ftet avgivits pa grund av ett viljefel (for att anvinda en nagot
dlderdomlig term)!. Loftesmottagaren sdgs vara i ond tro. I de fall loftes-
mottagarens onda tro pa ett eller annat sitt fir relevans sigs vanligen 16f-
tesmottagaren ha en upplysningsplikt grundad pa 30, 31, 33 eller 36 §§
avtalslagen. Tankegdngarna dr av gammalt ursprung och kan atminstone
spéras till romersk ritt.? I tysk ritt grundas en upplysningsplikt (Aufkldi-
rungspflicht) i vissa avtalsforhallanden pd BGB § 242.3 Liknande princi-
per har #dven utvecklats i amerikansk ritt.*

31-002 Liget kan ocksd vara kvalificerat si att den ondtroende 16ftes-
mottagaren inte bara passivt utnyttjat 16ftesgivarens viljefel, utan han kan

1Se Hellner, TfR 1987 s 300 pa s 316.

2Se Tamm, s 142 ff och med sérskilt avseende pd kép (emptio-venditio), s 151. Se dven
Madsen, s 14 ff.

3 Se Palandt, § 242 Rn 37 och Miinchener Kommentar § 242 Rn 197 ff. Det bor observeras
att det sistnimnda verket hidr genomgaende begagnas i upplaga fran 1985 och att senare
upplagor, vilka jag inte haft tillgéng till, finns i form av losbladssystem. Se dven Larenz,
s 111f. For en rattshistorisk oversikt, se Medicus, Zur Entdeckungsgeschichte. Se dven
Madsen, s 22 ff och 242 ff.

4 Se Farnsworth s 238 ff och Restatement (Second) of Contracts § 161,
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ocksd genom ett enuntiativt upptridande anses ha positivt framkallat
viljefelet.’

31-003 Med enuntiativt upptridande avses hir ett upptradande av 16f-
tesmottagaren som &r dgnat att reducera 16ftesgivarens incitament att sjilv
gora en bedomning av risken for att ndgon nyttominskande omsténdighet
foreligger eller kan komma att intréffa.® Termen enuntiativt upptridande
har valts i anslutning till Lehrberg som papekat att betydelse inte bara
borde tillmitas 16ftesmottagarens skriftliga eller muntliga utsagor utan att
alla betydelsebdrande tecken bor beaktas, exempelvis framliggande av va-
ruprover, minspel och gester.” Aven tystnad kan vara enuntiativ; tex nir
l6ftesmottagaren underldter att svara pa loftesgivarens fraga.®

31-004 Termen enuntiation forekommer huvudsakligen nér det &r
friga om att avgora huruvida l6ftesmottagarens prestation ér behéftad med
fel.” En ndrmare undersokning av férhallandet mellan enuntiativt upptri-
dande och kriterierna for felbeddmning &r emellertid inte nodviandig for
att kunna tillgodose det begrinsade syftet att finna de generella argumen-
ten for att tilldgga eller inte tilldgga subjektiva faktorer pa 16ftesmottaga-
rens sida relevans.!® Jag kommer sdledes att anvinda termen i en vidare
mening och funktion dn vad som &r sedvanligt.

5 Se Karlgren, s 79. Jfr. Adlercreutz, Avtalsrétt I, s 245. Ansvaret for enuntiationer knyts tradi-
tionellt till tillitsprincipen. Se for kritiska synpunkter André, En allmdn regel om sdljarens
uppgiftsansvar, s 53 ff.

¢ Se Karlgren, SVJT 1970 s 126. Jfr. NJA 1985 s 178 (AB Jérnsida ./. Kalmar Varv AB i kon-
kurs) pa s 192. Termen synes inte ha ndgon bestimd och vedertagen innebord i svensk ritt.
Se Hellner, SpA 11:2, s 111. Huvudsakligen avses muntliga eller skriftliga utsagor om fak-
tiska forhdllanden som inte natt den grad av precision som kravs for att konstituera en utfis-
telse. Det avgorande torde da vara huruvida utsagan hos mottagaren dr dgnad att uppvicka
befogad tillit. Se Karlgren, s 94; André, Marknadsféringsansvar, s 306 och Taxell, Skade-
stdnd, s 145. Se dven Lehrberg, s 330 ff med vidare hinvisningar. Jfr. Kriiger, Kontraktsrett,
§ 269 och Gomard, Obligationsret 1, s 182 ff.

7Se Lehrberg, s 353. Jfr. Karlgren, s 91 och ds., SVJT 1970 5 126 not 1.

8 Se Kriiger, Kontraktsrett, s 275 f betriffande “konkludent passivitet”.

9Se tex 18 § 2 st 3 p och 19 § kdplagen. Enuntiativt upptridende har haft sirskild betydelse
for ritten till skadestdnd. Se 42 § i 1905 ars koplag dir sialjarens skadestindsansvar knéts
till sk “anses-utfistelser”. Denna reglering kvarstér i 4:19 JB, medan det enligt koplagen
nu krivs att séljaren sérskilt utfast nagot (eller forfarit culpdst) for att fullt skadestand skall
utgd; se 40 § 3 st. I tysk ritt ansvarar siljaren enligt regler om Gewdhrleistung; se BGB
§§ 434 ff (rattsliga fel) och BGB §§ 459 ff (faktiska fel). Skadestand for faktiska fel utgér
dock endast vid utfistelse eller svek; BGB §§ 463. Jfr. BGB § 440. Enuntiativt upptridande
kan fa betydelse for att konstituera en ”anses-utfistelse™. Jfr. stillschweigende Zusicherung;
Palandt § 459 Rn 17 f. I amerikansk ritt anknyter skadestdndsansvaret direkt till implied
warranties (utan att ansvaret behdver grundas pa siljarens faktiska upptridande); UCC
§§ 2-314 och 2-315 jfr. UCC §2-711ff.

107fr. Rasmusen & Ayres, 22 J. Legal Stud., s 309 (1993) pé& s 326 f.
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31-005 For att 16ftesmottagarens enuntiativa upptriddande skall ges be-
tydelse krivs inte att upptrddandet sker i ond tro, utan upptridandet i sig kan
vara tillrackligt for att motivera ett genombrott av grundregeln, att 16ftesgi-
varen bér risken for nyttominskande omsténdigheter. Nir 16ftesmottagarens
forhallningssatt medfort att grundregeln genombrutits, har resonemang om
forutsdttningar stundom tillgripits.!! I ndgra fall har forutsittningsléran ut-
tryckligen tillimpats.!? Hir skall dock forutsittningsterminologin undvi-
kas. Istillet ségs att riskallokeringen avgjorts pa grundval av l6ftesmottaga-
rens enuntiativa upptriadande.

31-006 1 tysk ritt tillmats 16ftesmottagarens enuntiativa upptradande
generell betydelse inom ramen for den subjektiva ldran om Geschdfts-
grundlage. Loftesmottagarens forhallningssitt kan enligt denna léra an-
ses innebira att han accepterat att 16ftesgivaren inte skall bidra risken for
en given nyttominskande omstidndighet. I amerikansk ritt knyts relevansen
av loftesmottagarens enuntiativa upptradande tydligt till tillitsprincipen
och far betydelse nir loftesmottagaren anses ha uppvéckt 16ftesgivarens
Jjustified reliance.'*

31-007 Foreliggande undersokning ror som tidigare framhallits rele-
vansen av nyttominskande omsténdigheter — och specifikt risken for kade
prestationskostnader — nir 16ftesmottagaren inte 4r i ond tro och inte heller
har upptritt enuntiativt. Icke desto mindre kan en undersokning av riskal-
lokeringsargument som grundar sig pa léftesmottagarens onda tro och/el-
ler hans enuntiativa upptridande vara av virde nér det géller att ta stidllning
till relevansen av nyttominskande omstédndigheter i andra fall. Det bor
ndmligen kunna antas att om grundregeln uppritthalls trots 16ftesmottaga-
rens onda tro eller enuntiativa upptridande, sd kommer grundregeln a for-
tiori att uppritthdllas i likartade fall nédr ond tro eller enuntiativt upptri-
dande inte kan pavisas.

31-008 Det later sig en smula defaitistiskt sédgas att vilken relevans
som skall tilldggas 16ftesmottagarens forhéliningssitt in contrahendo i
sista hand avgors genom en konkret virdering av om det skulle strida mot

' For en genomging av rittspraxis fram till 1951 kan hénvisas till Karlgren, s 114 ff. Fér en
Oversikt av praxis under senare tid rorande betydelsen av l6ftesmottagarens doldsa forti-
gande, se Hultmark, Upplysningsplikt, s 88 ff.

12Se NJA 1981 5269 (Car! Johan B ./. Bodens Kommun), NJA 1985 s 178 (AB Jéirnsida ./.
Kalmar Varv AB i konkurs) och NJA 1989 s 614 (Anne-Marie Q ./. Lars Q). Forutsittnings-
terminologin kan hir sdgas vara onddig och fordunkla de reella tillitssynpunkter som synes
ha styrt avgorandena. Se Hellner, Forutsdttningsldran, s 143.

13 Se niirmare 33-050 och 42—137 nedan.

14 Se Farnsworth s 244 ff och Restatement (Second) of Contracts § 164 (1).
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rattskénslan att inte ge forhallningssittet betydelse, antingen sé att kon-
traktsbrott anses foreligga, eller s& att avtalet eljest kan upphora eller
jamkas.13

31-009 Syftet med den f6ljande framstéllningen &r att klarliagga for-
héllandet mellan virdemaximeringsprincipen och betydelsen av 16ftes-
mottagarens fortigande respektive enuntiativa upptridande. Framstill-
ningen syftar hirutover till att foresla vissa utgdngspunkter for analys och
vidareutveckling av gillande rétt for tillimpning i problematiska fall nér
det giller allokeringen av risken som sédan. Jag kommer darvid att mot-
sdtta egna synpunkter vad som framforts i doktrinen. Rittsfoljdsaspek-
terna av den valda riskallokeringen ges underordnad betydelse i enlighet
med vad som inledningsvis sagts.

31-010 Till att borja med skall undersokas betydelsen av att 16ftesmot-
tagaren faktiskt kinner till eller méste antas ha ként till att en nyttomins-
kande omstindighet kommer att drabba 16ftesgivaren, men underlatit att
upplysa l6ftesgivaren hidrom; se nedan om “’dolosa fortiganden™ (avsnitt
3.2).16 Frimst blir det hiir friga om att undersoka riskallokeringsargumen-
ten i avtalslagens ogiltighetsregler. Dérefter undersoks relevansen av att
l6ftesmottagarens fortigande kan betecknas som culpost (avsnitt 3.3).
Dirpé skall vi betrakta fall dir 16ftesmottagaren i god tro (culpost eller
€j) upptritt enuntiativt (avsnitt 3.4). I dessa fall far forhaliningssittet stor
betydelse just nér innehéllet i 16ftesmottagarens forpliktelser skall faststil-
las sirskilt med avseende pé grinserna for 16ftesmottagarens/siljarens fe-
lansvar, Eftersom forpliktelsernas innehdll i denna framstéllning antas vara
givna, forbigds denna felansvarsaspekt pa l6ftesmottagarens enuntiativa
upptridande och i stillet undersoks forekommande argument for att 1ata
avtalet upphora (ex func eller ex nunc) utan att ett kontraktsbrott anses
foreligga. Som Hellner papekat framtréder dirvid forutséttningssynpunk-
ter som en grund for att tillskapa en ‘mellanlésning’ mellan att betrakta
ett handlande som kontraktsbrott och att limna det helt utan pafsljd.” !

15 Se Kriiger, Kontraktsrett, s 290.
16 Jfr. uttrycket civil dolus, Karlgren, s 84.
" Hellner, Forutsdtimingsléiran, s 91. Se dven Karlgren, s 139.
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3.2.1 Analytiska utgangspunkter

32-001 Det star helt utom tvivel att 16ftesmottagarens blotta kidnne-
dom om att en nyttominskande omstédndighet kommer att drabba 16ftesgi-
varen inte 4r en tillrdcklig betingelse for att utlosa réttsfoljder enligt 30 §,
31§ eller 33 § avtalslagen.'® Blotta kdinnedomen hirom torde inte heller
vara tillriacklig for att konstituera oskélighet enligt 36 § avtalslagen.!® Yt-
terligare element av rittsstridighet eller ohederlighet maste foreligga.°

32-002 Anledningen till detta sakernas tillstind tycks vara att det en-
ligt konventionell visdom anses som ett utflode av en samhillsekonomiskt
Onskvird affirsskicklighet att 16ftesmottagaren utnyttjar 16ftesgivarens
missforstdnd eller okunnighet for att nd ett formanligt avtal for egen del.
Ussing har givit uttryck at denna tanke i foljande ord:

”’ Kendsgerninger, som man ved sikker Besked om, behgver man ikke altid at
aabenbare, blot fordi man indser, at de kan veere af Betydning for den paagcel-
dendes Beslutning. Man maa i vidt omfang have Ret til at udnytte sin bedre
Viden — der bl a kan veere Udtryk for samfundsgavnlig Forretningsdygtighed —
til Opnaaelse af fordelagtige Retshandler.”?!

32-003 Loftesmottagarens tystnad ter sig som strategiskt och distribu-
tivt betingad. Han forskjuter kontraktspunkten i en for honom sjélv for-
manlig riktning, vilket frdn virdemaximeringssynpunkt &r utan betydelse;
det spelar sa att sdga inte ndgon roll om A eller B fér ett mervirde motsva-

18 Betriffande inverkan vid avtalstolkning, se Adlercreutz, Avtalsrdtt IT, s 114 f.

19 Jfr. Prop 1975/76:81 s 125f.

20 Betriffande den moraliska grunden for 33 § avtalslagen, se Karlgren, SvJT 1933 5219 pa
s 236 ff (kritisk) och Adlercreutz, Avtalsrét I, s 263 f. Jfr. Gomard, Kontraktsret, s 128 ff
och Madsen, s 99 och 108 ff. Blotta kinnedomen synes dock stundom vara tillrécklig i den
speciella kontraktsritten. Se tex 4 § forsakringsavtalslagen (1927:77); se hirtill Hellner,
Forsdkringsrdtt, s 151 ff med vidare hdnvisningar. Se betriffande foreslagen ny reglering
SOU 1989:88 s 173 ff. (sakforsikring) och SOU 1986:56 s 310 ff. (personforsikring). Ett
annat exempel dr 13:41 sjolagen (1994:1009). Se Prop 1993/94:195 s 250. Aven 4:5 kon-
kurslagen (1987:672) kan ndmnas i detta sammanhang.

2l Ussing, Aftaler, s 141. Se dven NJA I 1915 s 262. Jfr. Ramberg, Avtalsriitt, s 185, Gronfors,
Avtalslagen, s 189 och 209, Rodhe, Férmdgenhetsbrotten, s 12 f och Lehrberg, s 508.
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rande 100, utan huvudsaken r att avtalet skapar detta mervirde.??

32-004 Ett strategiskt betingat fortigande kan sdledes i regel inte
skapa virde.?? Diaremot kan det hindra att parterna lyckas exploatera allt
potentiellt mervirde som stdr att vinna genom att ingd ett avtal. Fortigan-
det kan séledes gora att parterna endast lyckas samverka for att skapa en
gemensam pott om ett visst belopp, som sedan skall bli féremal for distri-
bution. For att parterna skall lyckas med att exploatera allt mervérde ford-
ras en Omsesidig 6ppenhet om preferenser och motiv. Det finns darfor skl
att ifrigasitta om ett fortigande av betydelsefull information ndgonsin
skulle kunna vara ett utflode av en “samfundsgavnlig Forretningsdygtig-
hed”.

32-005 Som vi skall se kan emellertid vissa fértiganden framstd som
samhéllsekonomiskt forsvarbara. Frigan dr dérfor ndarmast i hur ’vidt om-
fang” detta &r fallet.

32-006 Cooter & Ulen vill gora en atskillnad mellan olika fall bero-
ende pa vilka slags fakta som fortigs. Fortigande av destruktiva fakta kan
enligt Cooter & Ulen inte forsvaras fran de av dem tillampade effektivitets-
synpunkterna:

"By ‘destructive’ facts we mean information that, if not disclosed, will cause
harm to someone’s property or person. To illustrate, failing to disclose the side

22 Fragan kan stillas om loftesmottagarens forhdllningssitt enligt gillande réte skulle kunna
fa okad betydelse om det kan pavisas att l6ftesgivarens nytta minskar och l6ftesmottaga-
rens nytta samtidigt Okar pé grund av ett fortigande. Till detta skall noteras att en formégen-
hetsoverforing inte dr en nddvindig betingelse for att svek skall foreligga. Se Gronfors,
Avtalslagen, s 188, Adlercreutz, Avtalsrdtt I, s 245 och Karlgren, s 109. An mindre ir en
formogenhetsoverforing en nodvindig betingelse for att 33 § eller 36 § skall kunna tillim-
pas. For Lehrberg dr dock billighets- och vinstprinciperna viktiga analytiska utgangspunk-
ter. Man skulle darfor kunna forvénta sig att han vore beredd att tillméta formégenhetsover-
foringen betydelse som sddan. Mérkligt nog raknar dock Lehrberg inte med att de av ho-
nom uppstillda billighets- och vinstprinciperna skall beaktas i fall av ond tro; det skulle
namligen enligt honom dventyra rittssdkerheten. Se Lehrberg s 506. Jfr. a a, s 454 f. For
egen del kan jag inte forsta varfor dessa principer skulle dventyra rittssidkerheten nir l6ftes-
mottagaren ir i ond tro, men inte annars. I enlighet med vad som skall utvecklats i kapitel
5 torde forestdllningar om distributiv réttvisa i viss kontext kunna foranleda att en nytto-
minskande omsténdighet (oavsett om ett fortigande foreligger), som medfért en forlust for
loftesgivaren och vinning for 16ftesmottagaren, far relevans i vidare mén &n eljest, tex en-
ligt 36 § avtalslagen. I &n hogre grad borde detta gilla om en nettoforlust kan konstateras.

23 Ett fortigande kan visserligen vara en betingelse for att ett visst avtal ingds: Om 16ftesmot-
tagaren hade upplyst 16ftesgivaren om foreliggande risker, sd hade i detta fall 16ftesgivaren
avstétt frén att inga avtal. Fortigandet kan séledes féranleda att en transaktion genomfors.
Detta kan tyckas vara virdeskapande. Beslutet att ingd avtal ger emellertid enligt 16ftesgi-
varens egen bedomning ett simre utfall dn det alternativa beslutet; att avsta fran avtalet.
Avtalet dr darfor i denna bemérkelse ineffektivt och dirmed knappast ”’samfundsgavnligt”.
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effects of drugs can harm their users.”*

32-007 Det dr givetvis inte samfundsgavnligt” att virde forstors. Det
borde darfor std klart att fortiganden om destruktiva fakta inte kan
accepteras.?® Detta 4r knappast ett problematiskt fall och skall darfor inte
dryftas vidare.

32-008 Enligt Cooter & Ulen kan emellertid inte heller fortigande av
rena redistributiva fakta férsvaras:

"By ‘redistributive’ facts we mean information creating a bargaining advan-
tage that can be used to redistribute wealth in favor of the knowledgeable party
but that does not lead to the creation of new wealth. To illustrate, knowing a
week in advance of the public where a new highway will be located provides a
powerful advantage in the real estate market.”?

32-009 Fortiganden om redistributiva fakta anses kunna leda till transak-
tionskostnadsdrivande defensiva atgirder fran medkontrahentens sida.
Detta for att han inte skall forlora det virde som han innehar ex ante.?’
Vidare kan anfGras att om sddana fortiganden inte accepteras, sa skulle
exempelvis en koOpare slippa adra sig kostnader for att undersoka varan
bara for att uppticka vad siljaren redan kénde till.?® Acceptans av fortigan-
den om redistributiva fakta anses ocksé kunna leda till investeringar i infor-
mation som 6verstiger det samhéllsekonomiska virdet av informationen?

32-010 Diéremot dr det forenligt med Cooter & Ulens effektivitets-
grundsats att fortiga produktiva fakta:

"By ‘productive facts’ we mean information that can be used to increase
wealth. To illustrate, the discovery of a vaccine for polio® and the discovery
of a water-route from Europe to China were productive. Incentives for discovery
of productive facts are efficient when the discoverer is compensated at a rate
commensurate with the increase in wealth yielded by her discovery.”>!

32-011 Det kan sidgas att produktiva fakta med avseende pé en viss
vara typiskt sett inte bara paverkar priset, utan ocksa anvindningsomradet.

2 Cooter & Ulen, s 264. Jfr. Kronman, 7 J. Legal Stud., s 1 (1978) pa s 22 ff.

25 Jfr. Lando & Beale, s 59.

26 Cooter & Ulen, s259. Jfr. Rasmusen & Ayres, 22 J. Legal Stud., s 309 (1993) pa s 324.

27 Se Cooter & Ulen, §259.

28 Se Hultmark, Upplysningsplikt, s 10 och Wilhelmsen, TfR 1995 s1 pa s 113.

29 Se Wilhelmsen, TfR 1995 s 1 pa s 115 med not 225 och vidare hinvisningar.

30 Upptickten av vaccinet #r siledes ett produktivt faktum, men kinnedom om risk for att
vaccinet i vissa fall kan ge negativa biverkningar &r ett destruktivt faktum; jfr. 32-006 strax
ovan.

31 Cooter & Ulen, s259.
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Som exempel kan ndmnas koparen som uppticker att den tavla som alla
tror 4r en kopia i sjidlva verket &r ett original eller upptécker att den ko alla
tror dr gall i sjdlva verket ér fertil.3?

32-012 1 atskilliga fall avser fortigandet fakta med bade redistributiva
och produktiva element. Fortiganden av sddana blandade fakta skall enligt
Cooter & Ulen accepteras.>® Som skl harfér kan anforas att det skulle
leda till osidkerhet och storre transaktionskostnader ex post om den rittsliga
provningen gick ut pa att férsoka skilja ut redistributiva element fran pro-
duktiva element och hirtill viga dem mot varandra.’*

32-013 Jag vill for egen del utga fran ett ndgot annorlunda synsitt och
ta fasta pa hur fortigandet paverkar avtalets ekonomi. Genom att 16ftes-
mottagaren inte upplyser 16ftesgivaren om ett visst forhdllande, vare sig
det ror redistributiva eller produktiva fakta, 6kar 16ftesmottagaren sin for-
méga att konkurrera om det (inte alltid maximerade) sammanlagda mer-
viirde som avtalet ger upphov till. Fortigandet kan emellertid ocksé ge 16f-
tesmottagaren en mojlighet att dstadkomma en virde6verforing dirutdver;
dvs 16ftesgivaren gor en forlust i forhallande till ldget ex ante. Detta &r
fallet om loftesmottagarens vinning 4r mindre &n 16ftesgivarens forlust.
For att denna effekt skall intrida fordras inte nodvindigtvis att 16ftesmot-
tagaren fortigit destruktiva fakta, utan det kan ocksa rora sig om fortigan-
den av redistributiva fakta.

32-014 OQavsett vilket slags fakta som fortigs, kan siledes antas att for-
tigandet har en distributiv funktion och att fortigandet i sig inte dr dgnat
att skapa négot virde. Inte ens fortigandet av produktiva fakta skapar nagot
viirde. Det som skapar virde — som i utgéngsliget ligger i den ” gemen-
samma potten” — &r 16ftesmottagarens geni och/eller eventuella anstrang-
ningar for att insamla information som tillater just honom att uppticka po-
liovaccinet, att tavlan 4r ett original eller att kon é&r fertil.

32-015 Frén denna synpunkt finns det séledes inte ndgon anledning
att alls tolerera fortiganden; snarast borde en vidstriackt upplysningsskyl-
dighet foreligga.

32-016 FEtt fortigande implicerar emellertid att den part som fortiger
ndgot har information och information i sig har ett virde som vilken annan

%2 Se Wilhelmsen, TfR 1995 s 1 pa s 114.

3 Cooter & Ulen, s260.

34 Se Wilhelmsen, TfR 1995 s 1 pd s 116 med not 227. Jag vill hir tillstd att jag inte lyckats
bli helt klar dver Cooter & Ulens distinktion mellan produktiva och redistributiva fakta,
nagot som dock ir ett forhallande som inte torde péverka de fortsatta resonemangen.

118



3.2 Dolést fortigande

nyttighet som helst.>> Att anskaffa och bearbeta information ér dessutom
i regel forenat med kostnader. Det kan givetvis inte begéras att den som
skaffat information alltid skall dela med sig “gratis” och dartill riskera
minskade mojligheter att ingé ett formanligt avtal genom att istéllet med-
kontrahenten utnyttjar den givna informationen i konkurrensen om den ge-
mensamma potten.

32-017 Om detta 4r riktigt borde det birande skilet till att tolerera do-
16sa fortiganden vara att investeringar i information skall premieras.?
Detta dr den barande tanken hos Kronman: Han vill gora en atskillnad mel-
lan fall dar information anskaffats som ett resultat av medvetna anstring-
ningar och fall dir information kommit nigon till handa slumpvis. P4
grund av de praktiska svarigheterna att tillimpa ett sddant kriterium for
relevans av dolosa fortiganden synes Kronman vilja foresla att det avgo-
rande skall vara huruvida viss information typiskt sett ir ett resultat av
medvetna anstrdngningar.’’ Investeringar i information om produktiva
fakta ter sig ddrvid som sérskilt skyddsvirda.

32-018 Ndr det géller fortiganden av redistributiva fakta har vi i prin-
cip att avgdra vem som dr mest skyddsvird, 16ftesmottagaren — som inve-
sterat i information — eller 16ftesgivaren — som underlatit att gora detta.
Enligt min uppfattning kan 16ftesgivaren i vart fall inte anses mer skydds-

35Se Cooter & Ulen, s 112 f. Jfr. SOU 1992:110 s 155 ff betriffande fragan i vilken man infor-
mation (och inte endast béraren av information) kan betraktas som egendom. Jfr. Kronman,
7J. Legal Stud., s 1 (1978) pa s 14.

36 Jfr. Prop 1990/91:42 s 38 f (insiderlagen). Lehrberg tycks vara helt okénslig for denna
aspekt; se sarskilt Lehrberg, s 506 f.

3 Se Kronman, s 18 och passim. Jfr. dock Cooter & Ulen, 260 med not 8. Rasmusen &
Ayres, 22 J. Legal Stud., s 309 (1993) utfor en analys enligt tre skilda modeller. En av
modellerna utgér fran att en part férfogar 6ver information som uppkommit slumpmissigt
dvs utan medvetna anstrangningar. Forfattarnas tes &r att fortigandet i princip bor vara irre-
levant s& lange transaktionen ger upphov till ett mervirde eller om transaktionskostnaderna
som #r forenade med en atergdng av avtalet 4r stérre 4n den f6rlust av virde som transaktio-
nen givit upphov till. Se sérskilt aa, s 323. Nér det géller medvetna anstrangningar for att
skaffa information gor forfattarna en distinktion mellan fall ddr information om redistribu-
tiva fakta 4r latt atkomlig (18ga informationskostnader) och fall ddr informationen &r svarét-
komlig (h6ga informationskostnader). Med utgangspunkt i att informationsanskaffning hir
ar ineffektiv (dvs leder till kostnader som inte dr samhillsekonomiskt férsvarbara), foror-
das i fall av 14ga informationskostnader att 16ftesgivarens misstag skall tilliggas relevans.
Detta giller dven ndr enbart 16ftesmottagarens informationskostnader ir ldga. En sddan
regel avskricker 16ftesmottagaren frén onddig informationsanskaffning (eftersom avtalet
anda kan forvintas atergd). I fall av hoga informationskostnader forordas att l16ftesgivarens
misstag skall frankénnas relevans. Se a a, s 330 ff. Medvetna anstriangningar for att skaffa
produktiv information ar skyddsvirda. Detta foranleder forfattarna att férorda en regel om
att I6ftesgivarens villfarelse skall frinkinnas relevans. Se a a, s 332 f. Jfr. dven Wilhelmsen,
TfR 1995 s 1 pd s 113 f med not 216.
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vird dn 16ftesmottagaren, varfor det ter sig riktigt att frdnkénna l6ftesmot-
tagarens onda tro sjélvstindig betydelse dven i dessa fall. Foljden av detta
blir att riskallokeringen skall ske p& grundval av objektiva dverviganden.
For detta talar ocksa enligt min uppfattning att utnyttjande av information
rent alimént borde premieras s att informationseffekten i samhallet i stort
stérks.

32-019 For att denna synpunkt skall vara utslagsgivande bor dock
rimligen krévas att bigge parter typiskt sett haft ndgorlunda likartade mdoj-
ligheter att skaffa information ex ante om redistributiva fakta.’® Loftesgi-
varen ter sig si att sdga mer skyddsvird ju svirare det varit f6r honom att
anskaffa information.>

32-020 1nordisk doktrin synes Fredrik Stangs lira om synbara viljefel
g4 langst i friga om att tillmita l6ftesmottagarens onda tro relevans. Léaran
bygger pa en extensiv tolkning av 33 § avtalslagen; det skulle strida mot
tro och heder om loftesmottagaren gjorde 16ftet gillande nér han insett
eller bort inse att 16ftet avgivits under inflytande av en villfarelse.*0 Asik-
ten hos de flesta forfattare synes dock vara att atskilliga undantag bor go-
ras; relevans skall kunna frankédnnas fortigandet nér sérskilda ”motgrun-
der” kan anforas.*!

32-021 Karlgren*? anfor flera exempel pa sddana motgrunder, bl a att
upplysningen skulle r6ja fakta angéende prisbildning® eller konjunktu-
rer,* att upplysningen skulle roja loftesmottagarens affirshemlighet, eller
att upplysningen skulle r6ja 16ftesmottagarens vacklande ekonomi. Karl-
gren synes i det sista fallet anse att 16ftesmottagaren 4r skyldig att upplysa
om sin vacklande ekonomi om en konkurs #r omedelbart forestdende.®
Karlgren nimner inte som exempel pa en motgrund att fakta skulle avse

38 Se Cooter & Ulen, s 260 med not 8 och hénvisningen till Kim Scheppele, Efficiency and
Equality in the Common Law: An analysis of Nondisclosure as Fraud, (opubl 1985). Jfr.
Hultmark, Upplysningsplikt, s 69.

39 Jfr. Karlgren, s 108 som betriiffande villfarelse om virdet och anviindbarheten av en presta-
tion antar att ett dolost fortigande kan fa relevans om fortigandet avsag ett faktum som varit
svart att uppticka eller varit av sidregen eller 6verraskande beskaffenhet. Se dock Hultmark,
Upplysningsplikt, s 15 och 28.

40 Se Stang, TfR 1930 s 51 pa s 93 ff och ds, Innledning til Formueretten, s 480 ff. Jfr. Chris-
tensen, TfR 1973 s 482 pa s 498. Se dven Madsen, s 83 ff. Se betriiffande Stangs ldra Hell-
ner, TfR 1987 s 300 ff och Karlgren, SvJT 1933 s219 pé s 222 ff.

41 Se sarskilt Karlgren, s 105. For en 6versikt av nordisk doktrin se Lehrberg, s 460 ff.

42Karlgren, s 106 f.

43 Se dock Wilhelmsen, TfR 1995 s 1 pa s 117 f med vidare hinvisningar betriffande price
ignorance.

44 Jfr. Adlercreutz, Avialsrdrt 1, s 267.

45 Karlgren, s 106 f. Jfr. NJA II 1915 5262.
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innehéllet i gillande ratt (réttsvillfarelse). Vi skall dterkomma till detta i
det foljande.*6

32-022 Jag skulle som generell motgrund vilja foresld att upplys-
ningen skulle avse andra fakta @n destruktiva fakta och i fall nér rena redis-
tributiva fakta fortigits, att fakta var tillgéngliga for 16ftesgivaren pa annat
sdtt 4n genom en upplysning fran 16ftesmottagaren. Effekten av att en
motgrund kan anforas dr dock inte att risken automatiskt skall ligga pa
l16ftesgivaren, utan endast att fortigandet forklaras sakna sjidlvstiandig bety-
delse. Hirtill skall redan nu framhallas att avtalets kontext kan implicera
ett fortroendeforhallande eller eljest medfora stora krav pa lojalitet och att
en langre gende upplysningsskyldighet dérfor kan gélla; se avsnitt 3.2.4.

3.2.2 Karlgrens motgrunder

32-023 De av Karlgens motgrunder som nedan skall diskuteras skall
inte ses som en fullsténdig lista pA motgrunder som kan tidnkas ha bety-
delse i svensk ritt. Som redan antytts kan andra motgrunder finnas, men
de nedan behandlade motgrunderna torde ha storst praktisk och principiell
betydelse.’

32-024 Med de analytiska utgdngspunkter som presenterats i det fore-
géende bor, nidr det giller fakta angaende prisbildning eller konjunkturer,
beaktas huruvida l6ftesgivaren haft ndgon realistisk mojlighet att skaffa
sig information. Om l6ftesmottagaren haft monopol pa informationen
finns i regel inget skél att tolerera ett fortigande.

32-025 Ettamerikanskt rittsfall, Laidlaw v. Organ®®, kan anviindas for
att utveckla det som ovan sagts betriffande redistributiva fakta.

Laidlaw v. Organ hade sin upprinnelse i den brittiska blockaden av New Or-
leans inledd i anledning av USA:s krigsforklaring mot Storbritannien 1812. Ge-
nom freden i Gent den 24 december 1814 upphévdes blockaden. Det forvinta-
des allmint att tobakspriserna skulle stiga om och nir blockaden upphérde. Pé
kvillen innan fredsfordaget offentliggjordes kom tre mén till New Orleans med
ett brev frdn den brittiska flottan. Brevet inneholl nyheten om freden. En bror
till en av ménnen berittade nyheten fér Organ. Organ begav sig tidigt pd morgo-

46 Se avsnitt 3.3.6.3.

471 det foljande bortses tex fran fortiganden om personliga antecedentia, dir 16sningarna
torde vara foranledda av tamligen sirpriglade rittspolitiska stillningstaganden; se vidare
Lehrberg, s 500 ff.

48 Se Farnsworth s 238, 241 not 31 med hénvisning till 15 U.S. (2 Wheat.) 178 (1817). Se
dven Kronman, 7 J. Legal Stud., s 1 (1978) pa s 9 ff. Ifr. Miinchener Kommentar § 242 Rn
202. Det dr tydligen ovisst hur det slutligen gick i mélet.
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nen nista dag till Laidlaw och kopte en stor kvantitet tobak. Siljaren frigade
Organ om han kénde till nigra nyheter som skulle kunna péverka priset, men
tydligen besvarades inte fragan. Kopeavtalet ingicks mellan klockan 8 och 9 pa
morgonen. Nyheten blev offentlig genom en ” handbill” klockan 8. Tobakspri-
serna steg med 30-50%. Laidlaw forsokte fa avtalet ogiltigforklarat genom att
aberopa svek (fraud). Domstolen ogillade talan. Organ ansags inte ha varit skyl-
dig att upplysa om fredsslutet: *’ It would be difficult to circumscribe the cont-
rary doctrine within proper limits, where the means of intelligence are equally
accessible to both parties.’*

32-026 Tydligen tillmittes det betydelse att bada parter hade lika goda
mojligheter att skaffa sig kinnedom om freden. Om sa verkligen varit fal-
let — vilket kan ifragasittas — dr utgdngspunkten principiellt riktig.

32-027 Om viantar att Laidlaw inte hade nigra realistiska méjligheter
att ta del av nyheten innan avtalet ingicks, talar detta for att fortigandet
skall tilldggas relevans och grundregeln genombrytas.

32-028 Anses Laidlaw & andra sidan ha haft mdojligheter att ta del av
informationen innan avtalet ingicks skulle det vara riktigt att bortse frn
fortigandet vid valet av riskallokering. Intresset att generellt premiera in-
vesteringar i information bor da vara utslagsgivande dven om informatio-
nen i det konkreta fallet hir tycks ha uppkommit genom en slump.’®

32-029 Avgorande borde da vara en riskallokering med objektiva ut-
gangpunkter; i regel bor l6ftesgivaren/siljaren anses vara nédrmare till
hands att hédlla reda pd sina marknadsforutsittningar (riskomrédes-
rekvisitet). > Siljaren, loftesgivaren/Laidlaw, i Laidlaw v. Organ torde
ocksa ha haft bittre méjligheter 4n koparen att sprida risken (risksprid-
ningsrekvisitet).”> I den mén virdemaximeringsprincipen inte kan limna
nagon vigledning bor 16ftesgivaren/Laidlaw i princip fa bira risken. Nagot
utrymme for att beakta forhallandet att Organ gjort en vinning pé& Laidlaws
bekostnad kan knappast finnas. Effekten av avtalet &r ju bara att virde
overfors fran Laidlaw till Organ och nagon icke-6nskvérd nettoforlust har
inte uppkommit. Om sa ir fallet ter det sig helt obefogat att tillméta forti-
gandet betydelse och tex lta avtalet atergd, sé att Laidlaw genom en ny
forsédljning kan uppbéra hela vinsten. Givetvis kan formodgenhetséverfo-
ringen 4n mindre motivera ett eventuellt skadestandsansvar (enligt 30 § av-
talslagen i den man detta stadgande kan anses tillimpligt).

32-030 Om motsvarande situation skulle bedomas enligt svensk ritt

4915 U.S. (2 Wheat.) 178, 195.

30 Jfr. dock Kronman, 7 J. Legal Stud., s 1 (1978) s 9 ff.
31 Se avsnitt 2.4.4 ovan.

52 Se avsnitt 2.4.5 ovan.
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borde alltsd de sententia ferenda avtalet bli bestdende.’? Det forhallandet
att I6ftesmottagaren i regel inte behdver upplysa om fakta rérande prisbild-
ning och konjunkturer, skall dock inte tas till intékt for att han alltid undgér
risken helt och héllet. Det innebir endast att det subjektiva elementet, 16f-
tesmottagarens dolosa fortigande, inte paverkar riskallokeringen som istiil-
let far ske enligt objektiva kriterier.

32-031 Sjdlvfallet kan sérpriglade dndamalssynpunkter féranleda en
annan bedomning in den av mig nu férordade, exempelvis om Organ ut-
nyttjat informationen till transaktioner pa virdepappersmarknaden och
ddrvid brutit mot férbudet mot insiderhandel.>*

32-032 Laidlaw v. Organ rér en typsituation som karakteriseras av att
loftesgivaren/Laidlaw i efterhand uppticker att den egna prestationen var
ovintat virdefull. Utgdngspunkten for riskallokeringen maste otvivelak-
tigt hér liksom eljest vara att grundsatsen att 16ftesgivaren fér st risken.

32-033 Lét oss sa variera fakta i Laidlaw v. Organ en smula och anta
att Laidlaw hade fétt besked om att en blockad skulle inledas samt att man
vid denna eventualitet allm#nt riknade med att tobakspriserna skulle
sjunka. Om Organ di hade uppsokt Laidlaw p& morgonen innan nyheten
var kénd for att kdpa ett storre parti tobak skulle rimligen inte Laidlaw
vara skyldig att upplysa honom om nyheten. Underlatenheten att upplysa
kan inte ha inverkat pad Organs redan fattade beslut att kopa tobaken. En
upplysning skulle ddremot otvivelaktigt ha medfort att Organ justerat inne-
héllet i sitt beslut och skjutit upp sitt inkop. Laidlaw utnyttjar hér inte in-
formationen. Underldtenheten att upplysa bor darfor vara irrelevant och
riskallokeringen bor ske enligt objektiva kriterier.

32-034 Men om 4 andra sidan Laidlaw uppsokt Organ pd morgonen
och formatt honom att kdpa just da, trots att han annars skulle ha avvaktat
med sitt inkdp, synes en annan bedomning vara motiverad. Siljarens " af-
farsskicklighet” framstdr som allt annat dn skyddsvird. Transaktionen
skapar inte ngot mervirde, den Sverfor bara virde och virdedverféringen
dr inte ett resultat av att siljaren investerat i allmént tillgénglig informa-
tion. Det bor vid sddant forhallande kunna komma ifraga att tillmita det
dolosa fortigandet sjédlvsténdig betydelse vid val av riskallokering. Avtalet
bor kunna jamkas eller dtergd. Avtalet bor ddremot inte bli bestdende bara
dérfor att forhéllandet ma rora nagot som koparen inte typiskt sett forvin-

33 Jfr. Hultmark, Upplysningsplikt, s 86.
34 Jfr. Hultmark, Upplysningsplikt, s 65.
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tar sig att bli upplyst om, vilket Hultmark synes anse.>

32-035 Motiven till avtalslagen synes dven tillmita betydelse at for-
héllandet att loftesmottagaren aktivt utnyttjat ett informationsmonopol.
Som exempel pa hur 33 § avtalslagen skulle kunna tillimpas ndmns “fall,
da en styrelseledamot i ett bolag, vilken vet, att bolaget gjort s stora for-
luster, att konkurs #r omedelbart forestaende, skyndar sig att silja sina ak-
tier i bolaget, innan dessa forhdllanden blivit kiinda for utomstdende. Ett
dylikt beteende madste anses stridande mot tro och heder” .3 Forhallandet
att ett aktivt utnyttjande av ett informationsmonopol hir synes ha féresvi-
vat lagstiftaren framgar enligt min uppfattning av uttrycket “’skyndar sig
att silja ... innan dessa férhallanden blivit allmént kidnda”.>’

32-036 Finlands hogsta domstol synes i ett avgorande 22.4.1985,
Nord. Domss. 1985 s289, ha intagit en liknande héllning.

Ett avtal om aktiekop atergick enligt 33 § avtalslagen. Siljarna utfick FIM
120/aktie (for 13,35% av bolagets aktier). Sdljarna kénde inte till att f6rhand-
lingar pagick mellan bolagets styrelse och en annan intressent (C) och att C i
ett fast anbud erbjudit FIM 750/aktie. Koparens stillforetriadare satt i styrelsen
for bolaget och hade kiinnedom om anbudet fran C. Avtalet atergick trots att
siljarna inte forebringat bevisning om hur kdpeférhandlingarna mellan siljarna
och koparna gick till. Héradsritten som ansag att avtalet borde bli bestdende
fdste sig sirskilt vid att det inte var visat att koparens stillforetriidare tagit initia-

35 Hultmark har utvecklat en tes rorande vilka omstindigheter 16ftesmottagarens upplys-
ningsplikt skulle omfatta. I korthet gar tesen ut pé att upplysningsplikt foreligger endast
betriiffande fakta som loftesmottagaren har helt siker kunskap om. Loftesmottagaren méaste
hartill ha faktisk kunskap om att 16ftesgivaren inte kinner till dessa fakta och att de var av
betydelse for hans beslut att ingd avtal. For relevans skulle harutover krévas att 16ftesgiva-
ren typiskt sett har en forvantan att bli upplyst om dessa fakta. Se Hultmark, Upplysnings-
plikt, s 19. Att det skulle vara svart eller omojligt for 1oftesgivaren att sjilv ta reda pa dessa
fakta skulle ddremot sakna betydelse; a a, s 28. Jag ir inte séker pa att ha forstatt Hultmarks
tankegéng till alla delar. Det kan synas som om upplysningsplikt skulle konstitueras av en
typisk forvéntan om att bli upplyst. Men forhandenvaron av en upplysningsplikt maste vil
rimligen konstituera en typisk férvintan om att bli upplyst. Tesen forefaller att atergd pa
ett cirkelresonemang i den mén den gor ansprdk pd att forklara géllande ritt. Hartill ma
laggas att Hultmark med uttrycket “'typisk férvintan™ knappast kan ha avsett de statistiskt
mest frekventa férvantningarna hos alla tdnkbara avtalsparter. Snarare synes upplysnings-
plikt foreligga om nagon utomstaende finner loftesmottagaren skyddsvérd pa grund av na-
gon gillande rittsregel, dndamélséverviiganden eller fritt skon. Om detta &r riktigt maste
Hultmarks tes anses vara innehallslos.

S6NJA 11 1915 5 262.

57 Se hirtill Karlgren, SvIT 1933 $219 pd s 240 f. Enligt Adlercreutz, skulle det inte krivas
att sdljaren aktivt utnyttjade informationen genom att ta initiativ till forsdljningen; se
Adlercreutz, Avtalsrirt 1, s 267. Enligt min uppfattning kan det i detta fall vara motiverat
med en stringare bedomning #n eljest, om koparen statt i ett fortroendeférhéllande till sty-
relseledamoten/siljaren. I 6vrigt borde koplagens felregler kunna tillimpas analogt.
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tivet och forlett séljarna att ingd avtalet eller att han eljest skulle ha missbrukat
sin stdllning som ledamot i bolagets styrelse.

32-037 Hgjesterettens avgorande i Rt 1921 s 267 4r vil dgnat att illu-
strera betydelsen av att 16ftesmottagaren tar initiativet till avtalet. Avgo-
randet kan trots sin alder antas ha fortsatt aktualitet i norsk ritt.>8

En miklare hade fatt i uppdrag att sélja ett fartyg for ett aktiebolags rikning.
Fartyget var bolagets enda egentliga tillgang. Méklaren lyckades f4 ut ett ovin-
tat hogt pris. Innan detta blivit kint kontaktade miklaren en annan méklare och
uppdrog at denne att kopa aktier i bolaget. Avtalet atergick. Till utgéngen torde
ha bidragit att miklaren fatt informationen under utévande av ett fortroende-
uppdrag och att han aktivt formatt aktiesiljaren att ingd avtal.

32-038 Enligt géllande svensk ritt torde avtalet i Rt 1921 s 267 strida
mot 4 § insiderlagen (1990:1342). Om emellertid insiderlagen inte skulle
vara tillamplig, t ex dérfor att transaktionen inte dger rum pa virdepap-
persmarknaden, skulle i ett fall som detta en dolds underlatenhet att upp-
lysa kunna fa sjélvstindig betydelse for riskallokeringen, ty fakta var inte
tillgingliga for 16ftesgivarna och 16ftesmottagaren formadde aktivt 16ftes-
givaren att ingd avtal samt forteg omstindigheter av visentlig betydelse
for loftesgivarens beslut att ingd avtal.

32-039 Om I6ftesmottagarens upplysning skulle roja en foretagshem-
lighet avseende annat 4n prisbildning och konjunkturer bor ndgon upplys-
ningsskyldighet i regel inte foreligga. Undantag frn denna huvudregel bor
ske om foretagshemligheten avser destruktiva fakta. Det kan kanske ocksa
nagon ging ocksa vara befogat att som i Nord. Domss. 1985 s289 och
Rt 1921 s 267 hélla dorren Sppen for att anldgga moraliska synpunkter pa
forfaranden dir 16ftesmottagaren aktivt formar 16ftesgivaren att inga ett
oférmanligt avtal.

32-040 Utgangspunkten bor eljest vara att skyddet av foretagshemlig-
heter motiveras just av en strivan att skydda dem som investerar i informa-
tion och kunskap mot att utsittas for snyltning.>® Ett sddant vitalt samhills-
intresse kan knappast anses vara underordnat intresset av att skydda 16ftes-
givaren fran de negativa konsekvenserna av hans okunnighet.5® Lagstifta-
ren synes utgd frén att innehavaren av en affarshemlighet skall tillimpa en
strdng sdkerhetspolicy och saledes skaffa sig ett skydd utover det legala

38 Se Kriiger, Kontraktsrett, s 643. Jfr. Hultmark, Upplysningsplikt, s 64 f.

39 Se SOU 1983:52 5268 ff och Prop 1987/88:155 s 9.

% Se dock Lehrberg, s 508. Jfr. Hultmarks resonemang kring principen “abstain or disc-
lose”; Hultmark, Upplysningsplikt s 11.
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skyddet.5! Lagstiftaren tycks alltsd rikna med att upplysningar om fore-
tagshemligheter inte skall behova ldmnas ut “gratis”. Loftesmottagaren
bor sdledes kunna fa utnyttja sin investering trots att han vet att avtalet inte
kommer att bli sa formanligt som l6ftesgivaren synbarligen riknar med
(ddrest foretagshemligheten inte avser ett destruktivt faktum). Men lika
lite som i frdga om fakta rorande prisbildning och konjunkturer skall 16f-
tesmottagarens innehav av en foretagshemlighet i sig medfora att 16ftesgi-
varen alltid far bara risken, utan en prévning pé objektiva grunder av vem
som dr ndrmare att bira risken skall alltid féretas nir onda tron frénkénns
relevans.

32-041 Nir det slutligen giller fortiganden av ekonomiska svarigheter
fér det antas att loftesgivarens okunnighet om loftesmottagarens daliga
ekonomi typiskt sett medfort att 16ftesgivaren ldmnat kredit i en eller an-
nan form. Fragan om upplysningsplikt dr ur riskallokeringssynpunkt tim-
ligen ointressant. Den nyttominskande omsténdigheten torde alltid vara re-
levant, dock inte pa grund av fortigandet i sig, utan pa grund av att 16ftes-
mottagarens bristande fullgorelse av sina betalningsforpliktelser i regel dr
ett skadestandsgrundande kontraktsbrott. Loftesgivaren/kreditgivaren kan
forstds finna att hans kontraktuella remedier &r av litet virde pa grund av
exekutionsrittsliga och sakrittsliga regler som uppstills till formén for
borgenirerna som kollektiv. Frigan om l6ftesmottagarens fortigande skall
ha sjilvstindig relevans eller inte blir en ren réttsfoljdsfraga géllande valet
mellan ogiltighet och skadestind. Det ligger dock utanfor amnet for denna
framstéllning att dryfta vilken rittsfoljd som 4r limpligast.®

61SOU 1983:52 5269 f.

620m en motgrund i Karlgrens bemirkelse inte anses foreligga skulle 16ftesgivaren kunna
aberopa loftesmottagarens dolosa fortigande for att dstadkomma ogiltighet. Loftesgivarens
onskan att f& avtalet ogiltigforklarat torde ha praktisk betydelse framst nér 16ftesmottaga-
ren gétt i konkurs; det dr da den med ogiltigheten f6ljande separationsritten som efterstra-
vas. Detta leder i sin tur till ett behov av att gora avvigningar mot de évriga borgenérernas
intressen och det dr inte givet att dessa intressen skall behova st tillbaka for att skydda en
okunning och dessutom synbarligen riskbendgen l6ftesgivare. Huruvida fortigandet pa
detta sitt skall ha sjdlvsténdig betydelse och kunna foranleda ogiltighet 4r ovisst. I vart fall
har enuntiativt upptradande i god tro med avseende pa ekonomiska svarigheter ansetts
kunna leda till ogiltighet. Se 34-009 nedan betridffande NJA 1985 s 178 (AB Jdirnsida ./.
Kalmar Varv AB i konkurs). Jfr. Kriiger, Kontraktsrert, s 278 som uttalar att det kan vara
Onskvirt att framtvinga upplysningar rorande kreditvérdighet ocksé vid kreditgivning i av-
tal rérande varor och tjanster. Jfr. dven a a, s 640 f. En ogiltighetstalan skulle ocksa kunna
kombineras med en skadestindstalan. Men detta torde sakna praktisk betydelse i en kon-
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3.2.3 Konkreta fakta eller risk

32-042 Som ovan framhallits tycks det vara en forhdrskande uppfatt-
ning att doldsa fortiganden skall tilliggas relevans som huvudregel, men
att sarskilda motgrunder kan medfotra att fortigandet dr acceptabelt. Karl-
gren ifragasitter om det for relevans hiarutover borde krivas att 16ftesmot-
tagarens underlatenhet att upplysa skall avse konkreta och distinkta fakta —
till skillnad mot vaga och allminna forhallanden.® Hultmark gér nigot
langre och hédvdar att upplysningsplikten endast kan avse fakta om vilka
l6ftesmottagaren har siker kunskap, sdvida inte ett fortroendeforhallande
mellan parterna medfor en lingre gdende plikt att upplysa.®* Hultmark sy-
nes dock inte vilja utesluta att det dven skulle kunna ha betydelse att 16ftes-
mottagaren anat ordd eller fattat misstanke betraffande existensen av nigot
sakforhéllande.5

32-043 Relevansen av doltsa fortiganden har i doktrinen huvudsakli-
gen behandlats enligt 33 § avtalslagen; ett stadgande som kan anses sup-
plera 30 § och 31 §. Enligt 33 § avtalslagen skall bedomningen ske med
utgdngspunkt i situationen vid viljeforklaringens avgivande och det fir
inte tas ndgon hinsyn till vad som intriffar efter denna tidpunkt®’ eller
atminstone inte efter den tidpunkt da viljeforklaringen inverkade bestim-
mande pa l6ftesmottagarens handlingssitt enligt 39 § avtalslagen.®® Det
borde enligt min uppfattning vara méjligt att hdvda att 33 § kan tillimpas
dven i fall av fortiganden av annat 4n rddande forhallanden; fortigandet av
risk for negativa efterféljande omstindigheter kan vara kausalt och gora
att det tex skulle strida mot tro och heder att beropa avtalet.%° Bedom-

kurssituation. Skadestdnd enligt 15:1 aktiebolagslagen torde inte bli aktuellt. Se SOU
1995:44 5 247 och NJA 1979 s 157. Jfr. Karlgren, SvJT 1938 s 187. En méjlighet vore dock
att lata fortigandet utgora grund for ansvarsgenombrott. Se SOU 1987:59 s 111. Jr. Miinc-
hener Kommentar § 242 Rn 203 och Clark, s 74 ff. Betraffande mojligheterna att utfa
skadestand med st6d av 33 § avtalslagen, se Hellner, HD och avtalsriitten, s 219 f.

63 Karlgren, s 107. Jfr. Gronfors, Avtalslagen, s 189 och Rodhe, Formdgenhetsbrotten, s 12 .

% Hultmark, Upplysningsplikt, s 80 f.

5 Hultmark, Upplysningsplikt, s 21.

% Se Gronfors, Avtalslagen, s 206 och Karlgren, SvIT 1933 5219 p4 s 254.

7 Se Gronfors, Avtalslagen, s 207 och Hellner, HD och avtalsritten, s 218 . Jfr. Andersen
& Ngrgaard s 163 och Gomard, Kontraktsret, s 130.

%8 Se Madsen, s 122 ff om 39 § avtalslagen och efterfoljande ond tro. Se dven Karlgren, SvIT
1933 5219 pé s 226. Jfr. Andersen & Ngrgaard s 163 f.

 Jfr. 11-009 med not 13 ovan.
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ningen maste enligt ordalydelsen inte utgé fran att det 4r radande omstin-
digheter som fortigandet avser.”®

32-044 Betydelsen av denna begriansning har emellertid starkt mins-
kat sedan 36 § avtalslagen inforts; oskilighet kan ju enligt detta stadgande
uttryckligen uppkomma pé grund av efterfoljande omstindigheter.”! Det
borde di vara rimligt om ett dolst fortigande av en risk for efterfoljande
nyttominskande omstidndigheter ses som ett forstirkande element i oské-
lighetsbedomningen.

32-045 Fragan kan ddrfor stillas: Behover 16ftesmottagaren upplysa
om att det foreligger en risk, exempelvis for att hans prestation 4r sdmre
dn loftesmottagaren synes rakna med, att det foreligger en risk for tex ra-
dighetsinskrinkningar eller att balansen mellan prestation och vederlag
kommer att rubbas?’?

32-046 1 Laidlaw v. Organ var exempelvis fredsfordraget ett distinkt
faktum, men att priserna pé tobak skulle stiga var en risk, eller snarare en
mdojlighet. Ndgon kunskap om att en prisokning verkligen skulle intréffa
hade ju inte Organ, utan han tog en chans. Skulle Laidlaw ha kunnat forma
Organ till inkop i det omvénda exemplet, rérande risk for prissdnkning,
och undga ansvar bara dérfor att han inte haft siker kunskap? Det forefaller
inte motiverat.

32-047 Fréagestillningen aktualiserar dels betydelsen av skillnaden
mellan fakta och utvirderingen av betydelsen av dessa fakta’?, dels bety-
delsen av skillnaden mellan fakta och rykten.”*

32-048 Med den analytiska utgdngspunkt som hir antagits — att forti-
ganden kan vara acceptabla pd grund av intresset att uppmuntra investe-
ringar i information — kan upplysningsskyldigheten inte stricka sig sa
langt att 16ftesmottagaren skulle vara skyldig att utvdrdera informationen
at 16ftesgivaren.” Detta maste vara loftesgivarens egen sak; det ér ddremot

70 Jfr. Gronfors, Avtalslagen, s 209 betriffande férhillandet mellan 33 § avtalslagen och forut-
sdttningsldran.

7V Jfr. Adlercreutz, Avzalsrdtt I, s 237.

72 Ifr. Kriiger, Kontraktsrett, s 257. Se dock Adlercreutz, Avtalsritt I, s 268.

73 Jfr. Hultmark, Upplysningsplikt, s 71 f betriffande inequality regarding information och
inequality regarding judgement.

741 den mén l6ftesmottagaren ér skyldig att upplysa om rykten och liknande, aktualiseras
fragan om ansvar for utgivande av felaktig information. Ett sidan ansvar kan dock knappast
bli aktuellt. Loftesmottagaren har all anledning att framhélla att det inte dr friga om dis-
tinkta fakta, varfor ansvar rimligen inte kommer ifraga.

75 Forhallandena kan givetvis vara annorlunda om 31 § avtalslagen &r tilldmplig eller nér en
liknande situation medfor att visst avtalsvillkor framstar som oskaligt med hansyn till for-
hallandena vid avtalets tillkomst.
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av betydelse att 16ftesgivaren far mojlighet att sjilv utvirdera situationen.
Omsténdigheten att ]6ftesmottagaren har utvirderat informationen, eller
borde ha utvirderat informationen, saknar dock inte betydelse. For att upp-
lysningsplikt betraffande fakta ndgonsin skall komma i fraga, maste ju 16£-
tesmottagarens dolus i princip ocksd omfatta férhallandet att informatio-
nen skulle ha inverkan pé 16ftesgivarens beslut att avge viljeférklaringen.
Av detta kausalitetskrav foljer att 16ftesmottagaren, for att upplysnings-
plikten skall kunna anses asidosatt, sjdlv maste ha utvirderat informatio-
nen. Dérav foljer ddremot inte han han skulle vara skyldig att upplysa 16f-
tesgivaren om sin egen utvirdering. Det dr dock knappast rimligt om 16f-
tesmottagaren undgar upplysningsplikten bara ddrf6r att han pastar sig ha
underlétit att utvirdera informationen. Det avgorande bor vara om han
borde ha insett informationens betydelse for 16ftesgivaren. Det kan alltsa
bli aktuellt att foreta en culpabedomning i ett dolusfall.

32-049 Omfattar dd 16ftesmottagarens upplysningsskyldighet annat
4n distinkta fakta, om vilka han har sidker kunskap, tex rykten? For att
upplysningsplikt 6ver huvud taget skall komma ifraga, krivs att 16ftesgiva-
ren inte har ndgra realistiska mojligheter att fd ta del av ryktet, sa att han
kan utvirdera dess betydelse. Man kan ju tycka att l6ftesgivaren borde f&
samma mojligheter att utvirdera betydelsen av rykten som av distinkta
fakta och att upplysningsplikten darfér bor omfatta dven tex rykten. Men
ryktesspridning dr knappast ett samhillsintresse. Enligt min uppfattning
bor en underlatenhet att upplysa om sddant som l6ftesmottagaren inte har
sdker kunskap om behandlas i enlighet med reglerna om culposa fortigan-
den till vilka vi strax skall dterkomma.

32-050 En ytterligare forutsittning for relevans dr — hir liksom i andra
fall — att fortigandet kan antas ha inverkat pa 16ftesgivarens beslut att inga
avtal med det aktuella innehéllet. Ofta torde ett fértigande av ett rykte eller
liknande kunna frankénnas relevans pa denna grund: Det kan ofta antas att
16ftesgivaren hade ingétt avtalet Zven om han vetat om ryktet.

3.2.4 Avtalets kontext

32-051 Karlgren synes ocksa ha riknat med en lingre giende upplys-
ningsplikt, nér avtalet grundas pa ett fortroende mellan parterna.’®

32-052 Attt upplysningsplikten péverkas, sd att en dolos underlatenhet
kan f4 storre betydelse én annars, 4r otvivelaktigt riktigt nir fortroendefor-

76 Se Karlgren, s 106 not 38.
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hallandet foreligger redan innan avtalet ingas, i synnerhet om fortroende-
forhéllandet medfor insikter i medkontrahentens ekonomiska forhéllan-
den’; jfr. 42 § kommissionslagen (1914:45), 5 § och 7 § handelsagenturla-
gen, 12 § ff fastighetsméklarlagen (1995:400) och 13 § forsdkringsméklar-
lagen (1989:508).78

32-053 En annan fraga dr om en utdkad upplysningsplikt kan anses
folja av att parterna avser att inleda en avtalsrelation baserad pd 6msesidigt
fortroende.” Ofta ér detta fallet. Det vore ju ocksa en krystad &tskillnad
att 1ata 16ftesmottagaren ansvara for dolosa fortiganden under fullgérandet
av ett avtal som grundar sig pa ett fértroende, men samtidigt 1ata 16ftesmot-
tagaren forespegla loftesgivaren en fortroendefull relation och utan att det
anses relevant kunna inleda relationen med ett doiost fortigande.

32-054 En underlatenhet att upplysa i en sadan avtalsrelation bor hir
kunna f4 sjilvstindig betydelse som riskallokeringsargument. I vissa av-
talsrelationer bér krav kunna stillas pa ett altruistiskt upptridande ex post.
Nir det giller upplysningsskyldighet torde motsvarande krav kunna stéllas
pé ett altruistiskt upptridande ex ante. For analytiska utgangspunkter ro-
rande i vilka fall detta kan tinkas gélla hénvisas till avsnitt 5.1.3.

3.2.5 Eftt problematiskt fall

32-055 1 ett kint skolexempel bestiller en flicka en skriddarsydd
brudklidnning hos en skriddare infor sitt forestdende brollop. Det visar sig

77 Se Hultmark, Upplysningsplikt, s 59 ff. Jfr. Kriiger, Kontraktsrett, s 281.

78 Diremot kan det inte antas att upplysningsplikten skulle vara mindre &n enligt den ovan
skisserade huvudregeln bara dirfor att avtalet ingds i en konfliktladdad miljé. Hultmark
identifierar forlikningsavtal som en sddan kontext: “vissa typer av upplysningar maste man
dock ge motparten trots att det 4r friga om ett forlikningsavtal.” (min kurs.) Se Hultmark,
Upplysningsplikt, s 53 f. Svensk praxis som ger tydliga besked saknas. Jfr. NJA 1981 s 269
(Carl Johan B ./. Bodens Kommun) och NJA 1989 s614 (Anne-Marie Q ./. Lars Q). Se
vidare avsnitt 3.3.6 nedan. Av en knapphindig praxis i Norge och Danmark att doma tycks
upplysningsplikten i dessa sammanhang overensstimma med huvudregeln eller snarare
vara ndgot vidare; jfr. Kriiger, Kontraktsrett, s 288 och s 642. 1 UfR 1981 s 725 V, jimkades
en forlikning rérande forkopsritt i ett hyresforhallande, dérfor att 16ftesgivaren inte begrep
vad forpliktelsen gick ut pa. Detta trots att han bitrétts av advokat! I detta avseende liknar
avgorandet i NJA 1989 s 614, dir l6ftesgivaren undgick ansvar vid ursprunglig omdjlighet
pga nigot som nirmast &r att betrakta som en rittsvillfarelse. I amerikansk ritt tycks ocksa
just vissa forlikningsavtal (personal injury releases) inta en sarstéllning vad giller relevan-
sen av Ioftesgivarens okunnighet. Se Farnsworth, s 652 f. Aven i BGB intar forlikningsavtal
en sdrstillning; se BGB § 779. Se vidare s 33-051 nedan.

7 Jfr. Hultmark, Upplysningsplikt, s 7.
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emellertid att bréllopet inte blir av.?° Frigan #r om skriddaren eller flickan
skall sta risken for att klanningen blivit onyttig. Enligt allmén uppfattning
bor flickan bira risken. Detta f6ljer ocksd av virdemaximeringsprincipen.
Men hur vore det om skriddaren innan bestéllningen gavs rékat fi veta att
fastmannen hade tagit hyra pa en bat och tinkte bryta forlovningen? Skulle
detta medfora att skriddaren fick bira risken pa grund av sin kidnnedom
om vad som nirmast far karakteriseras som ett destruktivt faktum?

32-056 Mot detta talar att en upplysning skulle kunna tas illa upp av
flickan eller utsitta skriddaren for fistmannens ringaktning.®!

32-057 A andra sidan talar det for att skriddaren hir har risken, efter-
som en upplysning skulle kunna leda till att onddig virdeforstoring for-
hindrades. Det som héller emot att 1dmna en upplysning om det ritta for-
hallandena #r att skriddarens utsikter till vinst uteblir.8?

32-058 Vadresultatet i en svensk domstol skulle bli 4r en Gppen fraga.
Enligt min uppfattning torde intresset att undvika virdeforstoring i regel
védga tyngre in intresset att skriddaren inte vill forarga kunden eller utsitta
sig for fastmannens ringaktning. Man kan forstas tycka att en vig ur dilem-
mat — i synnerhet om skrdddaren fétt uppgiften fran fastmannen i fortro-
ende — vore att avsta fran avtalet utan att upplysa; abstain or disclose. Det
ar emellertid knappast en 16sning som tillgodoser intresset att undvika vér-
deforstoringen. Flickan vinder sig da till en annan skriddare som fér full-
gora det i grunden onyttiga avtalet.

32-059 Anledningen till att jag tar upp detta ”skolexempel” ir att det
ir val dgnat att belysa att intresset av forlustminimering undantagsvis kan
ha sjdlvstindig betydelse som riskallokeringsargument. Verkligheten

80 Exemplet har stor spridning. Se Treitel, s 294 med hinvisning till det australiska avgoran-
det Scanlan’s New Neon Ltd. v. Tooheys Ltd., (1943) 67 C.L.R. 169, 201.

81 Karlgren nimner ocks& som exempel pd en motgrund att en upplysning skulle tas illa upp
av loftesgivaren. T ex skulle en bokférsiljare inte behdva upplysa koparen om att han sak-
nar tillrdckliga fattningsgavor for att tillgodogora sig bokens innehdll. Karlgren, s 106 vid
not 37. Om skriddaren dessutom inte var siker pé sin sak och upplysningen var felaktig
skulle han kunna anklagas for att sprida falska rykten. I praktiskt avseende skulle det nog
inte ha betydelse i ett fall som detta om skridddaren framholl att fakta inte var helt sékra.

82 En upplysning i omedelbar anslutning till avtalsslutet skulle sannolikt inte heller grunda
nagon ritt till erséttning for utebliven vinst; jfr. 39 § avtalslagen. Han ldr heller inte kunna
avvakta med att upplysa bara for att upparbeta ett ansprak pa ersittning for utebliven vinst;
det vore helt enkelt ett alltfér cyniskt handlande for att kunna antas fortjéna réttsordningens
skydd. De lege ferenda kan dock ifrdgasittas om inte ~upplysaren” som forhindrar virde-
forstoring borde kunna resa ansprak pa ndgon ersittning (informationshittelon) for att ge
ett naturligt incitament till spridning av information och motverka ett strategiskt betingat
undanhéllande av information (vilket kan antas férekomma om loftesgivarens/bestéllarens
villfarelse frankinnes relevans).
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overtriffar ju ocksa ofta som bekant dikten. Skolboksexemplet med dess
illustration av hur intresset av forlustminimering skulle kunna fungera kan
tankas fa betydelse i kommersiella avtalsrelationer rorande specialtillverk-
ning eller anskaffningskop. En frga av stort intresse torde dirvid ofta
kunna bli huruvida skyddet av den som investerat i allmént tillginglig in-
formation rérande exempelvis efterfragestrukturer fir vika for intresset av
forlustminimering. Enligt min uppfattning borde det inte forhalla sig sa,
men fragestillningen maste de lege lata anses helt 6ppen, liksom frigan
om loftesmottagaren i sddana kommersiella sammanhang kan fi ndgon
form av ersittning for att avtalet inte kommer till stdnd pé grund av att han
ldmnat virdefull information till 16ftesgivaren.

3.3 Culposa fortiganden

3.3.1 Culpabedomningens foremal

33-001 Med hinsyn till de subjektiva rekvisiteni 32 § 1 stycket (" bort
inse”’) och 33 § ("’maste antagas hava dgt sddan vetskap”’) 6ppnas uppen-
barligen en mdjlighet att tilligga 16ftesgivarens okunnighet relevans utan
att det behover visas att 16ftesmottagaren har haft faktisk kunskap om
okunnigheten.® For att det skall bli friga om relevans fordras har liksom
vid dolosa fortiganden att fortigandet kan antas ha inverkat bestimmande
pé loftesgivarens beslut att ingd ett avtal med det aktuella innehdllet.

33-002 Det storre innesluter det mindre. Det kan hivdas att om nagon
gang ett culpost fortigande skall tilliggas relevans, borde givetvis samma
fortigande a fortiori vara relevant om det kan betecknas som dolost.3 Ett
dolost fortigande ar sa att siga dnnu mer réttsstridigt och anstotligt 4n ett
culpost.®> Culpésa fortiganden torde dé vara relevanta, om inte i firre si-
tuationer dn doldsa fortiganden, sa i vart fall inte i fler.

33-003 Riktigheten av denna moraliska’ utgédngspunkt kan dock be-
tvivlas. Det skulle nimligen kunna havdas att ramarna for relevans tvirt
om &r vidare vid culposa fortiganden dn vid dolosa. Ett dolost fértigande
av ett faktum skulle kunna anses vara ett utflode av en ”samfundsgavnlig

8 Bestimmelsen i 33 § avtalslagen lir dock endast avse dolusfall; se Adlercreutz, Avtalsrtt
1, 8260.

84 Jfr. Lehrberg, s 466.

85 amerikansk riitt gérs exempelvis skillnad mellan dessa tva typer av fortiganden i si métto
att culpdsa fortiganden bara blir relevanta om fortigandet ger upphov till ett material mis-
take. Se Farnsworth, s 239.
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Forretningsdygtighed” och som sddan skyddsvird. Ett culpost fortigande
av samma faktum skulle emellertid vara att aterfora pa bristande omsorg.
Nir l6ftesmottagaren far vinning pa grund av slarv och inte pa grund av
skicklighet skulle utrymmet for att skydda 16ftesgivaren kunna vara storre.
En sadan utgingspunkt skulle emellertid fa smatt bisarra konsekvenser.
Man skulle namligen fé rikna med att 16ftesmottagaren i flertalet fall for
att undga relevans skulle hidvda att hans fortigande varit dolost. Hur skulle
l6ftesgivaren kunna motbevisa det? Alternativt skulle 16ftesmottagaren be-
h&va bevisa att han haft faktisk insikt om 16ftesgivarens villfarelse. Skulle
det i sddant fall ricka med att han bevisade att han ”maste antagas hava
dgt sdan vetskap” 7%

33-004 Ett element som skiljer det culpdsa fortigandet fran det dolosa
ar att den culpdse 16ftesmottagaren kan aberopa att han trots sin ifrdgasatta
culpa inrittat sig i tillit till 16ftesmottagarens viljeforklaring. I den mén
loftesmottagarens culpa tillaggs relevans, kan det ségas att viljeteorin till-
14ts ta 6ver tillitsteorin.3” Den centrala uppgiften blir ddrvid att bestimma
grianserna for tillitsskyddet, eller om man s4 vill klarldgga enligt vilka kri-
terier ett fortigande skall betecknas som culpdst.

33-005 Om vad som nu sagts 4r riktigt, skulle en mgjlig analytisk ut-
gangspunkt for att bedoma betydelsen av culposa fortiganden kunna vara
tillitsgrundsatsen i 32 § 1 st avtalslagen och inte, som vid dolosa fortigan-
den, intresset att premiera dem som investerat i allmint tillginglig
information.®® Ett culpdst fortigande skulle med denna utgdngspunkt
kunna fa betydelse vid tolkning av avtal och inverka vid faststillandet av
innehdllet i parternas forpliktelser.?® Tolkningsfragor skall emellertid hir
1amnas at sido, liksom dven det culposa fortigandets eventuella betydelse
for den koprittsliga felbedomningen.”® Med sagda begrinsning blir det

8 Domstolen skulle kunna tinkas behéva formulera sig pé foljande sétt: ” Riitten finner inte
att fortigandet kan betecknas som ohederligt pa ett sddant sitt att avtalet skall atergd jamlikt
33 § avtalslagen. Dock har l6ftesmottagaren inte kunnat styrka sitt pastdende att han insett
loftesgivarens villfarelse. Loftesgivarens talan om &tergéng av avtalet skall darfor bifallas.”
En sddan dom skulle &tminstone pa mig gora intryck av att vara en borjan pé en ny och
hittills oprovad rittsutveckling.

87 Se Karlgren, s 118.

8 Jfr. Madsen, s 87. Betriffande alternativa analytiska utgéngspunkter grundade pa “’sed och
moral”, se Karlgren, s 129 ff.

89 Se Huser, s 417 ff; Adlercreutz, Avtalsrdtt 11, s 116 ff; Schmidt, SVIT 1959 s 497 ff och ds.,
SvIT 1960 s 420 ff.

% En dolds eller en culpos underldtenhet att upplysa koparen kan ha betydelse for siljarens
skadestandsansvar och koparens mojligheter att aberopa fel efter utgingen av eljest gil-
lande preklusions- och preskriptionsfrister; se 33 § koplagen. Felbedomningen som sédan
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nidrmast friga om att understka betydelsen av culpdsa fortiganden i ogil-
tighetshidnseende; man kan da séga att culpdsa fortiganden undersoks med
utgéngspunkt i forekommande forutséttningsargument. Som vi skall se
torde tillitsgrundsatsen kunna undvaras och risken allokeras enligt objek-
tiva principer. Men forst nagra ord om det vartill 16ftesmottagarens culpa
anknyter.

33-006 Enligt Karlgrens, av forutsédttningssynpunkter praglade syn-
sitt, kan loftesmottagarens culpa avse loftesgivarens okunnighet om ett
visst forhallande. Det culpdsa bestér alltsd i att 16ftesmottagaren borde ha
kint till 16ftesgivarens okunnighet (att en oriktig forutsittning forelag eller
att forutsdttningen skulle brista). Culpan kan ocksa avse vilken inverkan
okunnigheten hade pa l6ftesgivarens viljeforklaring. Culpan kan hirtill
avse loftesmottagarens underldtenhet att undanrdja 16ftesgivarens okun-
nighet.”!

33-007 Enligt min uppfattning kan betriffande culpa i det sistnimnda
hiinseendet sigas, att samma $verviganden rimligen maste goras som be-
triffande dolosa fortiganden. Detta forutsatt att man inte vill ge culpdsa
fortiganden en mer vidstrickt betydelse én dolosa fortiganden — och det
finns inte grund for antagandet att detta skulle vara fallet enligt géllande
rdtt. Om det siledes inte foreligger en upplysningsplikt i dolustfallet, skulle
det heller inte vara culp6st att underlta att Iimna upplysningar. Enligt min
uppfattning saknas skdl att inte pa samma sitt behandla den omvénda si-
tuationen; om det skulle foreligga en upplysningsplikt i dolusfallet, bor
ocksa en culpds underlatenhet att upplysa vara relevant. I annat fall mot-
verkas det syfte som har kan antas uppbéra culpanormen; att prevenera
mot forslappning.®.

33-008 Enligt min uppfattning bor det vidare forhélla sig s, att om
det inte #r culpost att underlata att upplysa l6ftesgivaren, sé kan ansvaret
knappast paverkas av att culpa i 6vriga hinseenden foreligger. Om alltsd
upplysningsskyldighet inte foreligger, maste det rimligen sakna betydelse
om loftesmottagaren borde ha ként till okunnigheten eller dess inverkan
pé loftesgivarens beslut att ingd avtal.

synes dock i huvudsak vara oberoende av siljarens onda tro. Frigan om relevansen av silja-
rens onda tro har sirskilt diskuterats i anslutning till sk radighetsfel. Se tex Hellner, SpA
II:2, s 117 f; Hellner/Ramberg, s 170 med vidare hinvisningar; Hultmark, JT 1991-92
s 701 ff; Martinsson, JT 1992-93 s436 ff och Hastad, JT 1992-93 s 607 ff. Se dven Lehr-
berg, SVJT 1990 s 543 pa s 563 f. Enligt Lehrberg skulle séljarens vinning kunna utgora en
sirskild felansvarsgrund; a a, s 561.

91 Karlgren, s 112f.

92 Jfr, Karlgren, s 120.
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33-009 Hir #r emellertid inte ndgot av de nu ndmnda foremalen for
culpa av primirt intresse, utan uppmirksamheten skall riktas mot det cul-
pOsa i att inte skaffa information. Huruvida Karlgren skulle ha riknat detta
som ytterligare ett foremdl for culpabedémning vid sidan om de nu
ndmnda, eller om denna culpa skall innefattas i culpds okunnighet om exi-
stensen av loftesgivarens forutsittningar, framgér inte klart. Jag anser
emellertid att en analys av hithérande fragor vinner pa att culpos underla-
tenhet att inhdmta information sérskiljs som det mest betydelsefulla fore-
malet for culpabeddmningen. Resonemangen kan frigoras fran omvigar
over forutsittningssynpunkter och gar sé att sdga mer direkt pa saken.

33-010 Att underlatenheten att inhdmta information torde ha primir
betydelse framgar av det féljande. Om l6ftesmottagaren borde ha inhamtat
viss information och denna skulle ha utvisat att 16ftesgivaren kommer att
drabbas av en nyttominskande omsténdighet av visentlig betydelse for
dennes beslut att inga avtalet, maste det rimligen ocksa anses culpdst att
inte inse att 16ftesgivaren dr okunnig om forhéllandena. Att 16ftesmottaga-
rens ifrdgasatta culpa avser 16ftesgivarens okunnighet torde dérfor sillan
ha nagon sjélvstindig betydelse.

33-011 Nir det sedan giller sadan culpa som bestér i att 16ftesmotta-
garen (med den information som han borde ha inhdmtat) borde ha insett
att forhallandena var av visentlig betydelse for 16ftesgivaren, torde kunna
konstateras att sadan insikt i regel inte borde foreligga nir utfallet av avta-
let 4r beroende av forhallanden som &r specifika for den sirskilde 16ftesgi-
varen. I andra fall borde culpa kunna presumeras.

33-012 Nar deti det foljande talas om culpost fortigande avses saledes
fallet att fortigandet avser fakta som loftesmottagaren borde ha haft kinne-
dom om.

3.3.2 Culposa fortiganden och forutséittningsargument

33-013 Enligt Karlgren skulle culposa fortiganden inte ha nagon
storre betydelse som sjdlvstindig ogiltighetsgrund.®® Nir tvekan rader hu-
ruvida tillrackligt starka objektiva relevansgrunder foreligger, kan enligt
Karlgren férhandenvaron av culpa pé 16ftesmottagarens sida dndock vara
avgorande.®*

33-014 Om forutséttningsldran begagnas som 16sningsmodell, far si-

93 Karlgren, s 123.
% Karlgren, s 127.
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gas att fall av culpa (ond tro) #r kvalificerade satillvida att 16ftesmottagaren
inte bara borde ha insett forutsittningens existens och visentlighet, vilket
anses tillrackligt for att gora en provning av férutséttningens relevans be-
fogad. Loftesmottagaren borde dessutom ha insett forutséttningens felak-
tighet. Detta kan paverka relevansprovningen s att risken ldggs pa 16ftes-
mottagaren just pa grund av hans onda tro.”> Som synes gar hér provningen
inte primért ut pa att faststélla huruvida 16ftesmottagaren inhamtat fakta,
utan den avser l6ftesgivarens okunnighet och kausalsambandet mellan
okunnigheten och viljeforklaringen. Lehrberg foresprakar detta synsitt
och synes ocksa vara villig att ga dtskilligt lingre dn Karlgren nir det géller
den sjilvstidndiga betydelsen av culpa.®

33-015 Enligt Lehrberg skall 16ftesgivarens okunnighet (forutsitt-
ning) tilldggas relevans utanfor det lagreglerade omréadet nir okunnigheten
varit ursiktlig och l6ftesmottagaren med normal uppmérksamhet och akt-
samhet borde ha upptickt okunnigheten med begagnande av den informa-
tion som fanns till hands nir l6ftesgivarens viljeforklaring mottogs. For
detta skulle tala intresset att prevenera mot att avtal ingds under inflytande
av villfarelse ("’ preventionsprincipen”).”” Enligt Lehrberg ir 16ftesmotta-
garen mer tillginglig for prevention, eftersom loftesgivaren har naturliga
incitament att hdlla reda pa fér honom betydelsefulla forhallanden.®® Un-
derldtenheten att upplysa skall dock framstd som klandervird: ’Nagon
géang kan det ndmligen vara forsvarligt att 16ftesmottagaren inte upplyser
om vad han kénner till.”% Lehrberg identifierar sésom undantagssituatio-
ner, sdvitt jag kan se, i stort samma motgrunder som anforts av Karlgren.
Men dessa motgrunder “’bor tilldimpas restriktivt och endast i fall dir om-
stindigheterna verkligen &r sddana, att l16ftesmottagarens handlande fram-
stdr som forsvarligt och inte culpost.”!% Exempelvis anser Lehrberg, till
skillnad mot Karlgren, att 16ftesmottagaren ir skyldig att antingen upplysa

95 Angreppssittet har likheter med 33 § avtalslagen. Likheterna mellan 33 § och forutsitt-
ningsldran har pavisats av Guldberg, SvIT 1953 s 1.

9 Se Lehrberg, s 503 ff.

97 Lehrberg, s 506. For egen del finner jag det befogat att inta en mer forsiktig héllning till
betydelsen av preventionssynpunkten. Det &r ju ingalunda klart att culparegeln faktiskt har
en handlingsdirigerande effekt. Se betriffande prevention Andersson, s 327 ff med vidare
hanvisningar. Jfr. Hoppu, NJM 1978 Bil. 12 s 11.

98 Lehrberg, s 507. Lehrberg avser hir mojligen endast dolosa forfaranden. Se dock Kriiger,
Kontraktsrett, s 687. Denne framhdller att man “ved uaktsamhet pd begge sider nok vil
anse avgiverculpa for en tyngre avveiningsmarkgr enn adressatculpa.”

9 Lehrberg, s 506.

1001 ehrberg, s 508.
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16ftesgivaren om innehéllet i sina affirshemligheter eller lata bli att ingd
avtal.10!

33-016 Det fér vil anses vara i hog grad tvivelaktigt i vilken mén
Lehrbergs tes ger uttryck for géllande ritt. I och med inforandet av jorda-
balken 1970 (k6parens undersokningsplikt) och koplagen 1990 tycks i vart
fall betydelsen av siljarens onda tro ha minskat.'®? Viktigare ir emellertid
att andra och kanske tyngre dndamalsskil kan anforas till stod for 16s-
ningar rakt motsatta dem som forordats av Lehrberg. Det kan saledes antas
att ett viktigt indamélsskil (som inte Lehrberg upptar) kan vara intresset
att stimulera till investeringar i information. Loftesmottagaren skall séle-
des inte behova lamna ut virdefull information  gratis”. Det dr vidare ett
viktigt samhéllsekonomiskt intresse att avtal ges ett virdemaximerande in-
nehéll ex ante. Lehrbergs analys uppvisar en betydande okinslighet i dessa
hénseenden. Det bor vil ocksé rimligen forhélla sig s&, att styrkan hos 16f-
tesgivarens naturliga incitament att hélla reda pa for honom betydelsefulla
forhéllanden minskar ju oftare hans okunnighet fér relevans.

33-017 Jag kommer att i det foljande bygga pa Karlgrens diskussion
av hithorande frigor. Karlgren for sin analys vidare med grundtemata som
Litt 1ater sig forenas med virdemaximeringsprincipen. Karlgren skiljer sa-
ledes mellan fall nér 16ftesgivaren 4r okunnig om férhéllanden som hanfor
sig till 16ftesmottagarens sida (nedan kallade férhallanden inom l6ftesmot-
tagarens sfir) och fall nir okunnigheten 4r hanforlig till férhallanden pa
16ftesgivarens sida (nedan kallade foérhallanden inom 16ftesgivarens sfir)
samt férhallanden som &r av allmidn natur (nedan kallade férhallanden
utanfor parternas sfirer).'% Men han stiller sig samtidigt kritisk till 32 §
1 st avtalslagen som analytisk utgdngspunkt. Om namligen den aktsam-
hetsgrad som &r lamplig nér det giller tolkning av viljeforklaringar vore
bestimmande, sa skulle regeln inte bli tillrackligt vittgdende i vissa fall
och fora for 1angt i andra fall.!%*

33-018 Regeln skulle fora for langt nar det géller forhallanden inom
16ftesgivarens sfir, liksom nér okunnigheten ror férhéllanden utanfor par-
ternas sférer. Den skulle ddremot vara for sndv nir det giller forhéallanden
inom loftesmottagarens sfar. Hartill maste, enligt Karlgren, en begrins-
ning goras i regelns tillimpning; riskallokeringen skall inte enbart bero pa
vad lo6ftesmottagaren borde ha insett, utan omstindigheten att 16ftesgiva-

101 ehrberg, s 508.

102 Se 34-015 med not 182 nedan.
103 Se Karlgren, s 115 f.

104 Karlgren, s 120.
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ren haft storre mojligheter dn 16ftesmottagaren att 6verblicka de férhallan-
den varom han &r okunnig méste rimligen utesluta relevans.'%

33-019 I enlighet med vad som utvecklats i kapitel 2 skulle vad som
ingdr i respektive parts sfir ytterst avgoras med ledning av riskomrades-
rekvisitet och mojligen dven av riskspridningsrekvisitet.!%

33-020 Hir skall ndrmast pavisas att subjektiva element i 4n mindre
grad dn i1 de dolosa fallen behover tillgripas for att 16sa férekommande
riskallokeringssporsmal.

3.3.3 Fakta inom loftesgivarens eller loftesmottagarens sfir

33-021 Enligt Karlgren kan 16ftesmottagarens okunnighet om forhal-
landen inom 16ftesgivarens sfir inte annat 4n i mycket sirpriaglade undan-
tagsfall tilliggas relevans. Detta eftersom loftesmottagaren endast pa
grund av rena tillfilligheter kan vara mer initierad 4n l6ftesgivaren.'%’

33-022 Om det dr riktigt att dolusfallen ger de yttre relevansramarna
for culpafallen, skulle undantag frén den av Karlgren angivna huvudregeln
kunna tdnkas nidr parterna star i ett fortroendeforhéallande till varandra och
l6ftesmottagaren culpdst underlatit att upplysa 16ftesgivaren. Man kan nér
det giller fortroendeférhallanden sdga att det krévs att 16ftesmottagaren
asidosatt sin lojalitetsplikt culpdst; uppmérksamheten forskjuts har mot
det culpdsa i att inte upplysa. Innehéllet i den tillimpade culpanormen
torde hir, liksom nir culpa &r en ansvarsfGrutsittning, bestimma de nér-
mare principerna for riskallokeringen.!® Dirmed 4r inte sagt att samma
culpastandard kan anvindas nir det géller frigan om det varit culpost av
l6ftesmottagaren att inte inhdmta information.

33-023 Det avgorande for culpabedomningen i friga om fakta inom
loftesgivarens kontroll, borde inte vara huruvida l6ftesmottagaren dr eller
kan vara mer initierad, utan om loéftesmottagaren bor vara det.

33-024 Antag att l6ftesmottagaren/k6paren vet att en vild strejk kom-
mer att drabba 16ftesgivaren/siljaren. I analogi med Laidlaw v. Organ ovan
och med de utgangspunkter som utvecklats i kapitel 2 kommer riskalloke-
ringen hdr att avgoras objektivt, ytterst med ledning av riskomradesrekvi-

105 Karlgren, s 120.

106 Se avsnitt 2.4.4 och 2.4.5.

107 Karlgren, s 120. Se dven Adlercreutz, Avtalsriitt I, s 268.
108 Se ndrmare hirom avsnitt 4.4.3.
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sitet och riskspridningsrekvisitet.!% Om l6ftesmottagaren/koparen inte vet
att strejk skall utbryta men av ndgon anledning borde veta detta, ter det
sig som om det finns #n starkare skil att 1ata riskallokeringen forbli opa-
verkad av subjektiva element pa 16ftesmottagarens sida. P4 motsvarande
sitt skulle 16ftesmottagaren vara ndrmare att bira risken, nir okunnigheten
ror férhallanden inom hans kontroll.

33-025 Betydelsen av subjektiva faktorer torde vara ytterst begrinsad.
Avgorandet i RG 1990 s 66 ir illustrativt.

Det gillde hér kdp av ett datasystem med tillhérande service och underhall.
Systemet var, for att kunna fungera vil, beroende av en jamn eltillforsel. Spéan-
ningsvariationer och statisk elektricitet i koparens lokaler (en likarmottagning)
medforde att det tog ca 18 ménader innan datasystemet fungerade som det var
tankt. Koparen hivdade att det vore oskiligt om han skulle behdva betala for
service och underhall under den tid systemet inte fungerade. Ritten fann att
koparen inte tidigare haft problem med elektriciteten och att han inte visste att
det fanns mycket statisk elektricitet i lokalerna. Siljaren ansags ddaremot ha ként
till att systemet var kénsligt och hade dessutom viss tidigare erfarenhet av lik-
nande problem. Siljaren ansdgs dock med fog ha kunnat utga fran att de ak-
tuella lokalerna var vil dgnade for datasystemet. Koparen ansags dérfor nir-
mare att bira risken.!!°

33-026 Utgéangen kan forklaras av att elforhallandena i koparens lokal
ansags vara att betrakta som fakta inom l6ftesgivarens/képarens sfir. Aven
om siljaren genom sin kunskap och tidigare erfarenhet av liknande pro-
blem i viss méan skulle kunna anses ha forfarit culpdst genom att inte in-
hamta information om de ritta forhallandena, var detta inte tillrickligt for
att genombryta grundregeln.

3.3.4 Fakta utanfor loftesgivarens och loftesmottagarens sfirer

33-027 Det foregdende visar att en undersdkning av culpa i regel inte
behovs nir det dr friga om att allokera risk inom négon parts sfir. Virde-
maximeringsprincipen kan tillimpas utan hinsyn till férekomsten av sub-

109 Om det konstateras att loftesgivaren/siljaren skall bira risken kan loftesmottagarens/ko-
parens vetskap eventuellt kunna tankas fa betydelse vid utformningen av rattsfoljden, tex
foranleda jimkning av skadestandet enligt 70 § 2 st koplagen. Jfr. Prop 1988/89:76 s 206.
Se hirtill Ramberg, Koplagen, s 700. Detta rubbar likvil inte det grundlidggande forhallan-
det — utgangspunkten for en sadan jaimkning &r att 16ftesgivaren bér risken och det ar inga-
lunda sikert att 16ftesmottagarens/koparens insikt om den kommande strejken ar tillréck-
lig for att utlosa jamkning. Jfr. Prop 1975/76:81 s 125f.

110 Se Wilhelmsen, TfR 1995 s 1 pa s 122.
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jektiva element, for s vitt inte relationen mellan parterna foranleder en
annan bedémning.

33-028 En klar avvikelse frn virdemaximeringsprincipen tycks dar-
emot foreligga i Karlgrens synsitt nér det géller relevansen av okunnighet
om forhallanden utanfor parternas respektive sfirer. Karlgren anser att 16f-
tesgivaren, precis som nir okunnigheten ligger inom hans egen sfir, skall
béra risken for okunnighet rérande forhéllanden utanfor parternas respek-
tive sfirer.!!!

33-029 Med ett viljeteoretiskt synsétt skulle givetvis dven ett synbart
antagande rérande franvaron av en nyttominskande omstindighet utanfor
parternas respektive sfarer kunna uttydas som en begriansning i 16ftesgiva-
rens vilja. Enligt Karlgren skulle det emellertid féra for langt att under-
kasta l6ftesmottagaren det aktsamhetskrav som uppstélls i 32 § 1 st avtals-
lagen betriffande tolkning av viljeférklaringar. Loftesmottagaren skulle
nimligen behdva dgna en viss grad av uppmérksamhet at de ”’motiv som
ma besjéla” l6ftesgivaren eller at att prova riktigheten av olika antaganden
och forestillningar om sakliget som l6ftesgivaren har.!'?

33-030 Jag dr onekligen bojd att hélla med, men endast for sd vitt inte
ndgon av parterna typiskt sett har ett informationskostnadsovertag, dvs nér
inte ndgon part typiskt sett har bittre mojligheter att inhdmta information
och bedoma forhdllandena. Karlgren menar att risken oavsett utgdngen av
denna bedomning &nda skall ligga pé l6ftesgivaren. Karlgren grundar sitt
stallningstagande pa att okunnigheten ”ju har betydelse for fordelen av det
av [loftesgivaren] forvirvade resp. bordan av hans prestation”.!13

33-031 WMed all respekt for Karlgren far dock hir ifrdgasittas om inte
hans argument for att lata 16ftesgivaren béra risken bottnar i ett cirkelreso-
nemang. Ndr man séger att 16ftesgivaren skall bédra risken darfor att det ar
nyttoutfallet pa hans sida som paverkas negativt, synes man implicit redan
ha tagit stillning till riskallokeringen; den negativa effekten upptréder just
darfor att 16ftesgivaren anses nidrmare att béra risken for villfarelsen. Det
ir inget riskallokeringsargument, ty man kunde lika gérna sdga att 16ftesgi-
varen skall béra risken for att han ar 16ftesgivare. Det kan man visserligen
med fog hivda, men enligt min uppfattning endast nir det fran virdemaxi-
meringssynpunkt dr egalt hur risken fordelas.

33-032 Man skulle kunna tycka att graden av culpa pa 6mse hall skall

II'Se Karlgren, s 121 f.
12 Karlgren, s 121.
13 Karlgren, s 122
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jamforas; loftesmottagarens férsumlighet i att inte undersoka skulle dé
jimforas med motsvarande forsumlighet pa 16ftesgivarens sida. Om den
enes forsumlighet jamfors med den andres kan mojligen anses att 16ftesgi-
varens forsumlighet rent intuitivt véger tyngre och att han darfor bor bira
risken. Men Karlgrens resonemang utvisar inte att detta skulle vara skilet.
Tvirt om synes Karlgren i princip stilla sig avvisande till att en sddan jam-
forande culpabedomning skulle vara utslagsgivande.!!4

33-033 Istillet anfors att 21 § 1905 ars koplag innebir att 16ftesgiva-
ren/siljaren undgar inverkan av nyttominskande omstidndigheter (hir ur-
sprungliga prestationshinder) endast om férhandenvaron av omsténdighe-
ten beror av loftesmottagaren/koparen. Enligt Karlgren ger stadgandet
”ingalunda ndgon antydan om att samma verkan skulle uppkomma enbart
dérfor, att [l6ftesmottagaren/]koparen haft storre majligheter &n [16ftesgi-
varen/]siljaren att 6verskdda och bedoma risken for prestationens utebli-
vande pé grund av hindret.”!13

33-034 Oavsett hur det ddirmed m4 ha forhallit sig enligt 1905 ars kop-
lag, torde bedémningen ha utfallit pa ett annat sétt om 24 § 1905 érs kop-
laghade fétt ge vigledning.!'® Under alla forhdllanden utfaller bedom-
ningen annorlunda idag, om man utgér frén 27 § koplagen.''” Av detta
stadgande framgar klart att 16ftesgivaren/siljaren kan undgd ansvar for
prestationshinder utanfor sin kontroll. Detta innefattar frihet frdn ansvar
for prestationshinder som dven ligger utanfor l6ftesmottagarens/koparens
kontroll.

33-035 En bittre forklaring till att 16ftesmottagarens ifrdgasatta culpa
i regel inte skall inverka hir torde istdllet vara att soka i de yttre relevansra-
marna for de culposa fallen. Om det 4r riktigt att de dolosa fallen bestim-
mer de yttre relevansramarna for de culpdsa fallen, kan det inte komma i
fréga att lata loftesmottagaren bira risken nér fakta 4r allmént tillgédngliga,
eller dtminstone inte nir en motgrund foreligger. Han skulle ju da i regel
ha kunnat fortiga fakta (annat dn destruktiva fakta). Den malséttning som
pévisats kunna vara en utgiangspunkt i de dolosa fallen, framtrider hér i

114 Jfr. Huser, s 424 f. Se dock Schmidt, SVIT 1959 s497 pé s 519 f; Adlercreutz, Avtalsrdt-
tens framviixt, s 82; ds., Avtalsrdrt I, s 249; Kriiger, Kontraktsrett, s 687. Se dven 33-015
med not 98 ovan.

115 Karlgren, s 122 not 61. Karlgren ndmner inte att stadgandet hirtill innehaller uttrycket
“eller av hindelse, for vilken han [l6ftesmottagaren/kparen] stir faran”, vilket skulle
kunna innebéra en sddan antydan.

116 Betriffande tillimplighet vid ursprungliga prestationshinder, se Almén & Eklund, §23
vid not 38 och § 24 vid not 41.

U7 Betriffande tillimplighet vid ursprungliga prestationshinder, se nidrmare avsnitt 4.3.1.3.

141



Ond tro och enuntiativt upptridande

negativ form: Loftesgivaren straffas for att han underlatit att inhdmta och
bearbeta information.

33-036 Med denna utgingspunkt dr det nirmast friga om att utreda
ndr l6ftesgivaren sd att sdga fortjanar att straffas pa denna grund. Om hans
underlatenhet anses culpds, sd utgdr culpan ett forstirkande skil for att
uppritthdlla grundregeln. Om hans underldtenhet & andra sidan inte kan
betecknas som culpds, skulle det bli fraga om att l4ta riskallokeringen bero
av objektiva Overviiganden.

3.3.5 Ett problematiskt fall

33-037 Ett fall vil dgnat att belysa frdgan om nir riskallokeringen av-
gors med ledning av 16ftesgivarens underldtenhet att inhdimta information
ar NJA 1989 s 614.118 Avgorandet angdr visserligen ett familjerittsligt av-
tal ddr andra dndamalssynpunkter én virdemaximering manga ganger
torde gora sig géllande. HD beropade dock uttryckligen allménna kon-
traktsrattsliga grundsatser, varfor avgorandet torde ha ett principiellt in-
tresse hir.

NJA 1989 s 614 (Anne-Marie Q ./. Lars Q) rorde bl a frigan hur risken skulle
allokeras nir ett itagande visade sig vara omojligt att infria. Atagandet avsig
underhdll i anledning av forestdende dktenskapsskillnad. Mannen skulle utge
hilften av sin efterlevandepension fran SPP till hustrun. Atagandet stred emel-
lertid mot forsiakringsvillkoren. HD prévade hustruns talan bl a enligt allménna
kontraktsrittsliga grundsatser. HD fann att det var av betydelse, inte bara att
mannen hade bort understka, om forpliktelsen var mojlig att genomfora innan
han gjorde atagandet, utan dven att hustrun hade bort géra motsvarande kontroll
innan hon lade fram forslaget. Mannen anségs dirfor inte vara narmare att bira
risken 4n hustrun.

33-038 HD uttalade:

”Vid ... bedomningen &r av betydelse inte bara att Lars Q hade bort undersoka,
om forpliktelsen var mojlig att genomfora enligt forsikringsvillkoren innan han
atog sig den, utan dven att Anne-Marie Q hade bort géra motsvarande kontroll
innan hon lade fram férslaget om andel i efterlevandepensionen. Det kan ndmli-
gen héllas for visst att Anne-Marie Q vid en forfrigan hos SPP utan vidare
skulle ha fatt upplysningar om vad som allmint gillde enligt forsikringsviltko-
ren...” (s 620)

33-039 HD gar direfter over till ett tillitsresonemang som férmodli-

118 Jfr. NJA 1906 s 592 ang 4terkallande av kvittningsmedgivande i samband med boskillnad.

142



3.3 Culpdsa fortiganden

gen skall anses betingat av att yrkandet avsag ett naturasubstitut, vilket
liknar skadestand:

”Enligt allminna kontraktsrittsliga grundsatser 4r den forpliktade normalt
skyldig att utge skadestand...nir det redan vid avtalets ingdende forelag hinder
mot fullféljande av avtalet, under forutsittning att den forpliktade visat forsum-
lighet genom att inte prova sina méjligheter att fullfolja avtalet...Att det forhal-
ler sig pa det sittet torde bero pa att en 16ftesmottagare, som i god tro utgatt
frén att ett avtal skall fullféljas, bor kompenseras for den hidndelse det senare
visar sig att avtalet inte kunde genomforas.” (s 620)

33-040 HD synes ha ansett att hustrun inte med fog kunnat fésta tillit
till mannens viljeforklaring, darfor att hon med litthet hade kunnat kon-
trollera hans mojligheter att fullgéra atagandet. HD fortsitter:

”Det forhallandet att den berittigade inte dgt forlita sig pa att avtalet skulle
genomforas, bor dirfor i princip medfora att den berittigade inte har ansprak
pé att hallas skadeslos nir avtalet inte fullgors.” (s 621)

33-041 Vad menar HD med i princip”? HD kan ha avsett att den
berittigade (16ftesmottagaren) inte har ansprik pé att hallas skadeslos om
han inte kan dberopa en motgrund. I detta fall skulle férhéllandet att fakta
rorde innehdllet i allmént forekommande forsdkringsvillkor inte erkéinnas
som en sddan motgrund. Detta stdllningstagande dr anmirkningsvirt, i
synnerhet eftersom bade Lars och Anne-Marie Q bitrdddes av advokater.
Mojligen kan pé grund hirav antas att HD inte heller skulle vara beredd
att godta forhallandet att fakta avser rattsregler (rittsvillfarelse) som en
motgrund, sérskilt inte nédr den okunniga parten (hir 16ftesgivaren) saknat
ombud.

33-042 Det dr emellertid vanskligt att ge avgorandet denna vidstrickta
tolkning. For det forsta dr forsiktighet anbefalld, eftersom avgorandet trots
allt giller ett férlikningsavtal pa familjerittens omrade. For det andra har
HD anfort ytterligare en faktor for sitt stidllningstagande:

»Hartill kommer i detta fall att bade Lars och Anne-Marie Q, enligt vad utred-
ningen visar, vid avtalets ingéende utgick fran att det inte skulle kosta Lars Q
nagonting att Overfora hilften av efterlevandepensionen till Anne-Marie
Q.’(s621)

33-043 HD skulle sédledes kunna tidnkas ha grundat avgorandet pa
forekomsten av ett benefikt inslag i avtalet. Om sa har skett kan HD:s stéll-
ningstagande i hdg grad kritiseras. Anne-Marie Q:s advokat krivde tydli-
gen i forhandlingarna att hon skulle fa ett avtal om livsvarigt underhall.
Lars Q:s advokat motsatte sig detta. Férhandlingarna resulterade i en kom-
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promiss. Anne-Marie Q:s advokat foreslog att hon skulle fa del i efterle-
vandepensionen. Detta accepterades. Parterna tyckte nog att de hade astad-
kommit en elegant mervérdeskapande 16sning. Lars Q hade gjort en efter-
gift, som inte kostade nagot (se s 621) och Anne-Marie Q hade fatt viirde.
Dirav foljer dock inte att Lars Q:s eftergift skall ses som benefik. Om
denna 16sning inte hade natts, hade han sannolikt, for att nd en dverens-
kommelse, fétt goéra nagon annan eftergift som hade kostat ndgot. HD:s
uttryckssitt tyder emellertid ndrmast pé att det forment benefika inslaget
inte tillmétts ndgon sjalvstandig betydelse for utgingen.

33-044 Sett fran Lars Q:s sida har i detta fall en rittsvillfarelselik-
nande omsténdighet befriat 16ftesgivaren/géldendren nar prestationskost-
naderna okat (till omojlighet). Sett frén Anne-Marie Q:s synpunkt innebir
avgorandet att en villfarelse, som medfort att nyttan med det utlovade ve-
derlaget uteblivit, har befunnits vara irrelevant. Enligt min uppfattning kan
den forsiktiga tolkningen ges 4t fallet, att det inte 4r en motgrund att infor-
mationen &r allmént tillgéinglig. Om det dr riktigt — vilket avgérandet inte
motsédger — att dolusfallen avgor de yttre relevansramarna i culpafallen, sa
behover dock ytterligare undersokas i vilken man relevansen i culpafallen
dr snavare dn 1 dolusfallen. Det blir séledes fraga om att underséka culpa-
normen med avseende pa underlatenhet att inhdmta information. Jag vill
hér gora gillande att denna culpanorm sammanfaller med rekonstruktions-
modellens riskomradesrekvisit. Jag skall strax utveckla detta nirmare,
men innan s sker skall HD:s culpabedomning uppmérksammas.

33-045 Med den terminologi som hir begagnas kan fallet hdnforas till
kategorin ”okunnighet om fakta utanfor parternas sfiarer”. Bada parter sy-
nes ha haft lika goda mdjligheter att bedoma risken (hir fér ursprunglig
omdjlighet). Utan tvekan utgér NJA 1989 s 614 ett svart fall. P4 ndgot sitt
maste ju bedomningen utfalla trots att parterna, om man s vill, kan anses
ha lika skuld till den uppkomna situationen.!'

33-046 HD har tydligen fést avgorande avseende vid att Anne-Marie
Q:s advokat framforde forslaget om del i efterlevandepensionen. Detta kan
tyckas vara att 1ta den viktiga frigan om riskallokering bli beroende av
rena tillfalligheter. Det kunde ju lika gdrna ha varit sa att det rakat vara
Lars Q:s advokat som framkastat forslaget under forhandlingarna. Det
hade ocksa kunnat vara sd, att han bara rékat namna ndgot som givit upp-

119 Jfr. det isldndska avgorandet Nord. domss. 1984 s432; avtal rérande kop av fartyg iter-
gick, dock med skyldighet for 16ftesgivaren/koparen att utge ersittning for det negativa
intresset. Betriffande denna mellanlsning se Arnholm, Privatrett I1, s 327. Jir. NJA 1934
$209. Se hirtill Karlgren, TfR 1938 s 473 och Ramberg, Avtalsritt, s 206.
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hov till en idé hos Anne-Marie Q:s advokat som dérpa presenterat ett ofull-
génget forslag som under vidare forhandlingar tagit allt konkretare form.
Avgorandet dr fran denna synpunkt olyckligt. Man skulle kunna forsoka
rddda det undan denna kritik med tesen att HD ansett Anne-Marie Q vara
néirmare att béra risken, eftersom hennes advokat utfort en forsumlig ritts-
utredning. Men motsvarande skulle kunna sigas om Lars Q:s advokat, som
1atit sin klient ikldda sig en omdjlig forpliktelse.'?° En annan mojlighet ar
att i omstiandigheten att ett forslag framforts av ndgon inldsa ett enuntiativt
element, vilket skulle reducera 16ftesmottagarens underlatenhet att sjdlv ta
reda pa fakta.

33-047 Enligt min uppfattning hade det varit en bittre 16sning, som
ocksd skulle gora det littare att for framtiden forutse utgangen i liknande
tvister, om det uttalats att 16ftesgivaren/Lars Q skall bira risken i ett in
dubio-fall som detta.'?!

3.3.6 Gemensamma villfarelser
3.3.6.1 Gemeinschaftlicher Irrtum och Mutual Mistake

33-048 Avgorandet i NJA 1989 s 614 (Anne-Marie Q ./. Lars Q) ger
anledning att sirskilt betrakta fall av sa kallade gemensamma villfarelser,
dvs fall dir bidgge parter svivat i villfarelse om vissa fakta som haft bety-
delse for beslutet att ingé avtal. Situationen foreter vissa likheter med de

120 jkartade situationer kan létt uppstd i samband med réttshandlande genom mellanman; se
tex 11 § 1 st avtalslagen och 8:14 aktiebolagslagen (1975:1385). Jfr. Ramberg, Avtalsritt,
s 197. INJA 1990 5 591 synes HD kan ha beaktat den relativa formagan att inhéimta infor-
mation. Avgoérandet rérde behorighet for en avdelningsforestandare att triffa slutlig upp-
gorelse i anledning av tvist med en kopare, Byriel. HD fann att avdelningsférestdndaren
inte kunde binda sin huvudman, Montagne. Byriel ansdgs ha tagit en risk genom att sluta
avtalet utan att ha forvissat sig om avdelningsforestdndarens behorighet. Den verkstil-
lande direktdren for Montagne kinde till att Byriel hade hévt ett kopavtal och att forestén-
daren skulle diskutera saken med Byriel vid ett méte. HD fann emellertid inte négot be-
ldgg for att den verkstillande direktdren varit inforstddd med att forestdndaren pa eget
bevég skulle triffa ett avtal med Byriel och ansags dérfor inte ha varit skyldig att fista
koparens uppmdrksamhet pd avdelningsforestandarens bristande behorighet. Det kan
tyckas som om Byriel haft anledning att fista tillit till att férestandaren haft behorighet
att ingd forlikningen. Forestindaren hade ingtt avtalet och synes helt ha omhinderhaft
kontakterna med Byriel. Avgorande for utgangen kan tidnkas ha varit att Byriel ansetts ha
haft l4ttare an Montagne att kontrollera huruvida forestindaren dverskred sin behérighet,
exempelvis genom att kontakta huvudmannen innan avtalet ingicks. Det far antas vara
svérare for huvudmannen att limna upplysningar till alla méjliga medkontrahenter som
han vet (eller borde veta) att mellanmannen kommer att triiffa.

121 Jfr, JustR Palm s 621 skiljaktig.
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ovan behandlade fallen av culposa fortiganden och bor dédrfor behandlas i
detta sammanhang. I regel forlorar en part och den andra parten vinner pa
den “’gemensamma villfarelsen”. Det gemensamma kan sigs besta i att
bigge parter varit lika culpdsa.'??

33-049 Gemensamma villfarelser beaktas i savil tysk som ameri-
kansk ritt. Utgangspunkten &r att sddana misstag 4r irrelevanta och att
grundregeln séledes uppritthalls. Men undantag finns.

33-050 1 tysk ritt medges vissa undantag enligt liran om gemen-
samma misstag (gemeinschaftlicher Irrtum), vilken kan betraktas som ett
utfléde av den mer generella ldran om Geschdftsgrundlage 1 dess subjek-
tiva utformning. Undantagen motiveras d4 med att de gemensamma fore-
stallningarna efter en virdering enligt Treu und Glauben anses ha viglett
bédgge parter vid avtalsslutet. Forestéllningar eller forvéntningar som bara
16ftesgivaren haft och vilka legat till grund f6r hans vilja att inga avtal blir
séledes relevanta endast om de kan anses utgdra gemensam partsvilja.'??
Det anses inte tillrackligt att 16ftesgivaren ndmner sina forvéntningar un-
der avtalsforhandlingarna sd att dessa bringas till l6ftesmottagarens kiinne-
dom. Det avgérande dr huruvida l6ftesmottagaren forhéllit sig pa ett sa-
dant sitt att han enligt Treu und Glauben inte bara haft kinnedom om fore-
stallningarna utan ocksa fér anses ha samtyckt till att 1dta dem ligga till
grund for avtalet.'?* Skyddet av 16ftesmottagarens befogade tillit till 16ftes-
givarens l6fte synes ha stor betydelse!?3, men en loftesmottagare som ensi-
digt gynnats av avtalet forefaller vara mindre skyddsvird.!?¢ Till skillnad
mot amerikansk ritt, till vilken vi strax skall komma, #r det dock inte ndgot
sjdlvstdndigt krav att en virdedverforing skett for att misstaget skall kunna
tilliggas relevans.!?’

33-051 Misstag i samband med ingéende av forlikningar dr foremal
for sdrreglering i BGB § 779. Dar stadgas att ett forlikningsavtal (Ver-
gleich) som ingas genom Omsesidiga eftergifter for att bildgga en tvist (el-
ler undanréja ovisshet) i ett réttsforhallande blir overksamt om parterna

122 Fr en diskussion om relevansen av gemensamma misstag som ett sirfall av oriktiga forut-
sdttningar i forutsittningsliran se Christensen TfR 1973 s 482 pa s 498 ff. Det som skulle
motivera en siarbehandling av gemensamma misstag forefaller enligt Christensen vara att
forutsittningsldrans synbarhetsrekvisit d& kan efterges. Jfr. Lehrberg, s 374 f. och 377.

123 Grinsdragningen mot tillimpningsomrédet for forklaringsmisstag (BGB §119) kan
stundom valla problem. Se Miinchener Kommentar § 242 Rn 626.

124 Palandt § 242 6) B) ¢)

125 Se Miinchener Kommentar § 242 Rn 626, 631, 635.

126 Miinchener Kommentar § 242 Rn 635.

127 Se Miinchener Kommentar § 242 Rn 648.
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gemensamt misstagit sig om ett forhéllande, vilket foranlett tvisten (eller
ovissheten). Det kan ségas rora sig om ett specialfall av Fehlen der subjek-
tiven Geschdftsgrundlage.'*® Om BGB § 779 inte #r direkt tillimplig, t ex
darfor att den nyttominskande omsténdigheten &r efterfoljande, tillimpas
laran om Geschdftsgrundlage, varvid i forsta hand en jimkning skall
ske.!? Som exempel ur praxis kan ndmnas ett avgorande dir en iransk
olimportor delvis hade avstétt frén ett skadestdndsansprak mot en tysk ex-
portér mot 16fte om Olleveranser pa sérskilt gynnsamma villkor. Den
iranska revolutionen oméjliggjorde import. Importorens eftergift ansags
ha forlorat sitt syfte.!30

33-052 1 amerikansk ritt medges vissa undantag enligt ldran om mis-
take. En grundldggande distinktion gors mellan ensidiga (unilateral) och
omsesidiga (murtual) misstag. Forutsittningarna for att tilligga ensidiga
misstag relevans 4r tdmligen hért beskurna.3! Liran om mutual mistake
forefaller vara en amerikansk produkt utan motsvarighet i den engelska
ritten. 32 Enligt Restatement (Second) of Contracts § 151 skall ett misstag
hinfora sig till ”a belief that is not in accord with facts.”

33-053 Liaran om mutual mistake sammanfattas i Restatement (Se-
cond) of Contracts § 152. For det forsta skall misstaget avse ett grundlidg-
gande antagande (”basic assumption’).'33 Marknadsforhédllanden och fi-

1281 arenz, s 96.

129 arenz, s 97.

130 Se Larenz, s 328 och s 324 med hénvisning till BGH NJW 1984 s 1746.

1317 princip kriivs att alla krav for att ge gemensamma misstag relevans skall vara uppfyllda.
Harutover krivs enligt Restatement (Second) of Contracts § 153 antingen att fullgorelse
av avtalet skulle vara oskilig (unconscionable), se 53-032 ff, eller att 16ftesmottagaren
”had reason to know of the mistake or his fault caused the mistake.” Distinktionen mellan
ensidiga och omsesidiga misstag 4r knappast glasklar. Cooter & Ulen, s 258 framhaller
att begreppet 6msesidiga misstag tycks anvidndas av domstolarna som en efterhandskonst-
ruktion: " The term ‘mutual mistake’ will be used to announce a decision not to enforce
the promise, and ‘unilateral mistake’ will be used to announce a decision to enforce the
promise.”

132 Den engelska réttsutvecklingen kinnetecknas av att ”[dJuress and mistake were whittled
away in the nineteenth century as defences to actions on executory contracts til virtually
nothing was left of [it].” Atiyah, s435. Jfr. Treitel, s 7 f. I detta sammanhang kan dock
namnas det s k Peerless-fallet, Raffles v. Wichelhaus, Hurl & C 906, 159 Eng. Rep. 375
(1864). Se betriffande avgorandet i amerikanskt perspektiv, tex Gilmore, s 40 ff och
Fried, s 59.

133 Rasmusen & Ayres, 22 J. Legal Stud., s 309 (1993) pa s 323 foreslar foljande analytiska
utgéngspunkt (i fall av hos en av parterna slumpméssigt innehavd information) for att
avgora huruvida kravet pa " basic assumption” ér uppfyllt: ”[T]he question comes down
to whether performance increases the welfare of the buyer more than it reduces the welfare
of the seller. Or, put it differently, would the trade have taken place under suitably modified
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nansiell formaga skall inte anses som “basic”. Diremot kan existensen,
identiteten, kvaliteten och kvantiteten hos avtalsforemalet vara >’ basic”.!3*
For det andra skall misstaget ha haft en visentlig betydelse for bytesforhal-
landet. Det rdcker hérvid inte att 16ftesgivaren far vidkédnnas en forlust. I
kravet pd visentlig betydelse for bytesforhillandet ligger att obalansen
skall ha blivit sé allvarlig att det inte rimligen kan krivas att 16ftesgivaren
skall fullgora avtalet. I Restatement (Second) of Contracts § 152 comment
¢ uttrycks detta sé att 16ftesgivaren “must show that the resulting imba-
lance in the agreed exchange is so severe that he cannot fairly be required
to carry it out.” Farnsworth uttalar att amerikanska domstolar har varit
obenigna att tillimpa ldran om mutual mistake om villfarelsen paverkar
endast loftesgivarens nytta.!*> Chanserna att framgangsrikt beropa mu-
tual mistake okar sdledes om l6ftesmottagaren gynnats pa 16ftesgivarens
bekostnad. 3

33-054 For att det gemensamma misstaget slutligen skall fa relevans
krivs att l6ftesgivaren inte skall kunna anses vara nirmare att bira risken
for misstaget. Detta tredje och sista rekvisit 4r mdjligen en produkt av att
upphovsminnen till Restatement (Second) of Contracts forsokt att finna
en konsistent linje i tidigare rittspraxis.!3” I princip anses 16ftesgivaren
ndrmare att béra risken for det gemensamma misstaget om det dr rimligt
med hinsyn till foreliggande omstindigheter; Restatement (Second) of
Contracts § 154 (c). En sddan vag formel far vil ndrmast uppfattas som en
hénvisning till domarens kiinsla for rittfardighet. Tydligen bor ndgon géng
parternas relativa formaga att skaffa sig information om risken beaktas.
Séledes nimner Farnsworth att den som atar sig en entreprenad till fast
pris bor sté risken nir det visar sig att arbetena blir vésentligt svarare pa
grund av oférmanliga markforhéllanden " in the light of the builder’s gene-
rally greater expertise in judging subsoil conditions.” 13

33-055 Liaran om mutual mistake kan illustreras med det vilkénda av-

terms even if the parties not been mistaken? If so, the mistake does not concern a basic
assumption.. If a judge found that there were still gains from the mistaken trade, there
would be no finding of basic assumption and therefore no excuse. Even if the judge found
that mistaken trade produced negative gains |...], there would only be excuse [...] if the
excpected costs of rescission were less than the inefficiency of mistaken trade” .

134 Farnsworth, s 654.

135 Farnsworth, s 658.

136 For en kritisk utvirdering av ldran om mutual mistake i ekonomisk och spelteoretisk belys-
ning, se Rasmusen & Ayres, 22 J. Legal Stud., s 309 (1993).

137 Se Farnsworth, s 659.

138 Farnsworth, s 661.
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gorandet i Sherwood v. Walker.'>® Tvisten rorde séljarens ritt att fréntrada
ett avtal om forséljning av en ko. Séljaren hdvdade att bagge parter utgatt
fran att kon var gall. Séljaren upptickte sedermera att kon var dréktig. Ko-
peskillingen motsvarade ddrmed endast 1/10 av kons vérde. The Supreme
Court of Michigan medgav siljaren ritt att frintrida kopeavtalet. A andra
sidan medgavs siljaren inte rétt att frantrida kopeavtalet i ett annat ként
fall: Wood v. Boynton.'® Siljaren hidvdade att parterna utgétt frén att den
sten som forsalts var en topas; den visade sig vara en diamant. Mojligen
ansags inte misstaget vara gemensamt. Séiljaren sade sig tro att stenen var
en topas. Koparen ldr ha svarat it might be” 14!

33-056 Om mutual mistake foreligger dr rittsfoljden i princip ogiltig-
het (avoidance). Domstolen dr emellertid, enligt Restatement (Second) of
Contracts § 158 (2), inte forhindrad att vilja andra 16sningar. Domstolen
kan séledes “supply a term that is reasonable in the circumstances”, om
detta dr nddvindigt for att undvika en oriittvisa (" avoid injustice’).'"*?

33-057 Enligt laran om mutual mistake kravs i princip att misstaget
rort fakta sddana de forelegat vid avtalsslutet. Distinktionen mellan fakta
som foreldg vid avtalsslutet och senare héindelser ér dock inte alltid klar.'#?

3.3.6.2 Den egna prestationen framstdar som ovdntat mycket vird

33-058 Fall som Sherwood v. Walker och Wood v. Boynton kan ségas
rora situationer dir 16ftesgivaren uppticker att den egna prestationen var
ovéntat mycket vird och att det betingade vederlaget darfor dr for litet.

33-059 Alideles bortsett fran om 16ftesgivarens/séljarens misstag i na-
gon bemirkelse ocksa kan sdgas vara delat med l6ftesmottagaren/kdparen
skulle man kunna tycka att 16ftesgivaren/sédljaren i viss omfattning borde
fa kunna gora gillande att hans prestation blivit mer virdefull dn han med
fog kunnat forutsitta”. Loftesmottagaren/koparen kan ju i det omvinda
fallet gora géllande fel genom att siljarens prestation var mindre vird dn

139 66 Mich. 568, 33 N.W. 919 (1887).

140 64 Wis.265,25 N.W. 42 (1885).

141 Se distinktionen mellan dessa fall hos Rasmusen & Ayres, 22 J. Legal Stud., s 309 (1993)
pas325f.

1421 National Presto Indus. v. United States; 338 F.2d 99 (Ct. C1. 1964), cert. denied, 380
U.S. 962 (1965), fick exempelvis parterna bira forlusten lika nér en tiltverkningsprocess
inte fungerade sdsom antagits. Se dven Aluminum Corp. of America v. Essex Group Inc,
499 F.Supp. 53 (W.D. Pa. 1980), dir domstolen jimkade en indexklausul som inte for-
madde ge 16ftesgivaren kompensation for 6kade energikostnader. Se nirmare 53-036 ne-
dan.

143 Se 53-036 nedan.
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han ”med fog kunnat forutsitta”; se 17 § 3 st koplagen. Borde inte 16ftes-
givaren/séljaren da fa dberopa att han begétt ett error in substantia eller
error in qualitate? Om detta vore fallet skulle kunna ségas att det ror sig
om loftesgivarens/siljarens mojligheter att aberopa “inverterade kon-
traktsbrott” for att fordndra eller upphiva avtalets forpliktelser trots att
l6ftesmottagaren/kdparen ma ha varit i god tro.!#

33-060 En annan fraga dr om det finns skal att i riskallokeringshén-
seende gora nagon principiell atskillnad mellan fall ddr den nyttomins-
kande omstindigheten forelegat redan vid avtalsslutet och fall dir den nyt-
tominskande omstidndigheten intrétt senare.

33-061 Till skillnad mot vad som ir fallet enligt ldrorna om gemein-
schaftlicher Irrtum och mutual mistake, synes det enligt svensk rétt i prin-
cip krivas att 16ftesmottagaren dolost eller culpdst varit i ond tro for att
loftesgivarens villfarelse skall kunna f3 relevans.!#

33-062 Kravet pa ond tro dr emellertid knappast helt undantagslost
eller helt oomstritt, Rodhe antar exempelvis, utan att ta upp ett krav pa ond
tro, att ndr siljaren har presterat en for stor kvantitet — sdledes en slags
inverterad drojsmaélssituation — huvudregeln &r att koparen inte utan vidare
kan tillgodogora sig dverskottet.!46

33-063 Det giller hir ndrmast att undersoka om den omstindigheten
att den egna prestationen blir ovintat virdefull kan tillmétas betydelse utan
att ond tro eller ndgon tillitsskapande enuntiation foreligger pa mottagarsi-
dan. Rittspraxis ger foga vigledning. Diremot finns anledning att anta att
nyttominskningar som intritt efter avtalsslutet kan beaktas i vart fall i kom-
bination med en tillitsskapande enuntiation. Avgorandet i NJA 1981 s 269
(Carl Johan B ./. Bodens kommun) dr belysande.

Fallet rorde frigan om resning kunde beviljas mot en stadfist forlikning enligt
vilken en jordbruksarrendator avstatt frn férlingning av ett arrendeavtal. Vid
tidpunkten for forlikningen gillde att det aktuella markomréadet var avsett for
nybebyggelse. Senare skedde dock en plandndring, varvid markomradet undan-
togs fran bebyggelse. Kommunen utarrenderade didrvid marken till en annan
jordbrukare. HD fann att sannolika skl forelag for att avtalet inte var bindande.
HD tilldimpade forutsittningsldran och fann det vara ”’lampligt och rimligt” att
kommunen skulle bira risken for att arrendatorns visentliga och synbara forut-
sdttning brustit genom att marken inte langre skulle anvindas for nybebyggelse.

144 Jfr. Rasmusen & Ayres, 22 J. Legal Stud., s 309 (1993) pa s 337 f betriffande 6nskvérdhe-
ten att utforma regler som bidrar till att eliminera artificiell risk. Se om begreppet artificiell
risk 11-006 med not 5 nedan.

145 Se tex Almén & Eklund, Rubriken till § 42—54 vid not 50f.

146 Rodhe, § 19 vid not 26.
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HD féste avseende vid att det var kommunen som under forlikningsforhand-
lingarna — 14t vara i god tro — aberopade att markanvindningen skulle #ndras
till att avse nybebyggelse och att kommunen haft sdrskilda mojligheter att dver-
blicka den framtida markanvindningen. HD ansag dérfor att kommunens upp-
gifter varit dgnade att gora sérskilt intryck pa arrendatorn.

33-064 HD avgjorde fallet med tillimpning av tva rekvisit; dels kom-
munens 6verldgsna forméga att bedéma sannolikheten for dndrad markan-
vindning, dels verkan av kommunens enuntiation. Lehrberg har i sin kom-
mentar till avgorandet tagit fasta pd kommunens 6verldgsna stillning i in-
formationshinseende och papekat att det kan vara en sérskild grund for att
tilligga felaktiga forutsittningar relevans nér 16ftesmottagaren vil kidnner
till de fakta som &r avgorande for prestationens virde medan l6ftesgivaren
svérligen kan verkstilla en undersokning.'4’

33-065 1 NJA 1941 s 608 (direktorerna W. Fagerberg och H. Roos-
wald ./. doktorn K.H. Nilsson) ogillades séljarnas talan om att f ut ett icke
forutsatt overvirde. Koparen ansdgs ha varit i god tro. Emellertid inver-
kade &dven andra faktorer; bla siljarnas kidnnedom om de aktuella
omstindigheterna.!*8

Avgorandet rorde forséljning av andelar i en bostadsforening, vars fastighet var
graverad med inteckningslén till ett lagre belopp 4n som angivits i avtalet. Sil-
jarnas yrkande att koparen skulle utge skillnadsbeloppet ogillades. Képaren an-
sags visserligen ha varit i god tro, men RR:n, vars dom i stort godtogs av HD,
synes ha fist avgorande vikt vid att sidljarna kdnde till de ritta forhallandena
nar avtalet ingicks. HD tillade hértill att koparen inte atagit sig ett personligt
betalningsansvar i sdédan omfattning som ett bifall till sdljarnas yrkande skulle
medfora.

33-066 Rittspraxis tycks varken bekrifta eller motsédga tesen att det
kan f4 rittslig betydelse att den egna prestationen visat sig vara mer virde-

147 Lehrberg, s 321 och 365 f. Avgorandet aktualiserar sérskilda problem som inte rekonstruk-
tionsmodellen dr dgnad att 16sa; arrendatorns prestation (en eftergift av en eventuell ritt
till forlingning) blev pa grund av kommunens eget agerande mer virdefull én arrendatorn
rdknat med. Se 11-011 ovan. Jfr. det omvinda fallet i RG 1992 s 1296 dér en kommun
beviljat ett bolag viss avgiftsfrihet vid en foretagsetablering. En lagdndring som gav kom-
munen okade méjligheter att utta avgifter ansigs inte bora medféra jamkning. Ekvivalens-
synpunkter synes ha beaktats nir domstolen uttalade att de ekonomiska foredelar som
kommunen uppnadde vid foretagsetableringen klart skulle 6verstiga de aktuella hamnav-
gifterna. Se Wilhelmsen, TfR 1995 s 1 pé s 156f.

148 Se hirtill Hellner, SvIT 1952 s 1 pé s 30 ff och Lehrberg, s403. Aven NJA 1950 s 560
(advokaten G. Dyhre ./. mdlarmdistaren Leander Carlsson och lantbrukaren Erik Anders-
son), rérande 6verlatelse av tomtritt, foreter beréringspunkter med det hir diskuterade
problemet. Fallet ror dock framst avtalstolkning. Se 33-071 f nedan.
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full @n berdknat dven om inslag av ond tro hos medkontrahenten eller
tillitsskapande enuntiationer saknas. Det fundamentala problemet kan si-
gas bestd i frigan om vad som utgér en lamplig riskallokering. Denna friga
maste ju bedomas dven i fall dédr ond tro eller enuntiationer saknas. Rekon-
struktionsmodellen kan dirvid vara ett lampligt verktyg.

33-067 Nar det giller kop kan det synas symmetriskt om 16ftesgiva-
ren/sdljaren pa grund av sitt innehav av varan jamstélls med en kopare som
undersokt varan. Séljaren skulle saledes inte fa dberopa sddant som han pa
grund av sin besittning till varan borde ha mérkt. Kanske bor den avgo-
rande frgan vara om koparen eller séljaren hade de relativt sett bdsta moj-
ligheterna att bedoma prestationens virde vid avtalets ingdende'®. Just
nir det giller kop far vil siljaren, pd grund av att han ir innehavare av
varan, sd gott som alltid antas vara den som 4r ndrmast till hands att sta
risken for sin felvirdering.!>

33-068 Om symmetri med siljarens felansvar skall uppnas, bor sélja-
ren inte kunna aberopa forhdllanden som intritt efter avtalsslutet, tex att
en sakrittslig belastning eller en radighetsinskriankning bortfallit och att
hans prestation blivit ovéntat mycket vird.!>! Detta medfor samtidigt att
det mycket séllan torde bli fraga om att ge rittslig relevans it omstiandighe-
ten att 16ftesgivaren/séljaren finner att den egna prestationen var mer vér-
defull &n beréknat.

3.3.6.3 Gemensamma rdttsvillfarelser

33-069 Som ovan papekats ndmner Karlgren inte som exempel pé en
motgrund att fakta skulle avse innehéllet i géllande ritt. Sannolikt skulle

149 3fr. Hastad, s 141. Ussing uttalar att siljaren av en gammal mélning inte bor kunna pétala
att malningen utforts ovanpd ett masterverk, vilket képaren senare upptickt. Fordelen bor
tillkomma den "dygtige eller heldige Finder” . Ussing, s 172. Ussing antar dock att silja-
ren bor kunna frantrdda avtalet eller utkriva ett pristilligg om han sjilv gjort upptéckten
efter avtalet, men fore avldimnandet. Det &r oklart om Ussing menar att detta skall gilla
dven om koparen varit s& ”dygtig” att han, ndr avtalet ingicks, anat att det fanns en under-
liggande malning men underlétit att upplysa om detta produktiva faktum. Aven i sadant
fall borde vil koparen duktighet premieras. Ussings tanke om att avlimnandedagen skall
vara avgorande synes leda till onddigt komplicerade bedémningar i enskilda fall och inne-
bir dessutom att parterna generellt sett fr anledning att sitta mindre tillit till prestations-
16ftet som ett instrument vid planering av sin resursanvindning.

150 Se Lehrberg, s 321. Jfr. den norska skiljedomen ND 1990 s 204 dir upptickten att den
oljefyndighet som var féremal fér gemensam exploatering var storre &n som ursprungligen
antagits inte tillades relevans i jamkningshinseende. Se narmare 53-109 nedan.

151 Jfr. Rt 1993 s 509, dir sdld konst hade dkat i virde mellan avtalsdagen och en 1angt senare
tidpunkt for avtlimnandet. Siljarens dodsbo fick ej jamkning.
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3.3 Culposa fortiganden

dven detta enligt Karlgren kunna ridknas som en motgrund, beroende pé
den gamla grundsatsen ignorantia iuris semper nocet.'>?

33-070 Det kan ifragasittas om det finns nagot skil att skilja mellan
rittsvillfarelser och villfarelser om faktiska forhallanden. Enligt min upp-
fattning dr sa inte fallet.!’* Det avgérande for att i princip inte tillmita
rittsvillfarelser relevans nér 16ftesmottagaren &r i ond tro bor vara att infor-
mation om innehallet i gidllande ritt dr allmént tillgidnglig och i princip inte
kan vara foremal for 16ftesmottagarens informationsmonopol.!5* Riskallo-
keringen bor ddrfor kunna ske med ledning av virdemaximeringsprincipen
oberoende av om loftesmottagaren ar i ond tro eller ej. Tekniskt sett kan
det sdgas att loftesgivarens rittsvillfarelse dr ensidig om l6ftesmottagaren
ar 1 ond tro och gemensam om l6ftesmottagaren i god tro utgdr fran samma
uppfattning om réttsldget som 16ftesgivaren.

33-071 Ett fall som mojligen far sdgas angd en gemensam réttsvilifa-
relse dr det ovan ndmnda avgorandet i NJA 1950 s 560 (advokaten G.
Dyhre ./. mdlarmdstaren Leander Carlsson och lantbrukaren Erik Anders-
son).

Avgorandet gillde tolkningen av ett villkor rorande berdkning av priset vid kop
av en bebyggd tomtritt. Parterna hade avtalat att viss del av kopeskillingen
skulle motsvara en procentandel av den tilldtna hyra som skulle faststillas av
hyresndmnd eller hyresrad. Parterna trodde felaktigt att grundhyra inte lagligen
kunde faststillas for ett skyddsrum. Séljaren krévde att fa ut en hogre kopeskil-
ling 4n koparna rdknat med genom att berikningen av kopeskillingen dven kom
att omfatta viss del av grundhyran for skyddsrummet. Képarna forpliktades
utge den hogre kopeskillingen.

33-072 1 NJA 1950 s 560 lades risken foér den gemensamma réttsvill-
farelsen pa koparna; ordalydelsen av prisberdkningsformeln synes ha varit
avgdrande: Mot avfattningen av detta kontraktsvillkor hava [koparna]
inte forebragt sddana omstindigheter i f61jd varav villkoret vore annorle-

152 Se Strémholm, s 315f.

153 Se Adlercreutz, Avtalsritt I, s 274. Se dven 43-016 ff nedan. Skillnaden mellan mistakes
of facts och mistakes of law synes ha 6vergivits i amerikansk rétt sdsom varande en use-
less duffle on an older and more arbitrary day’; Peterson v. First Natl. Bank, 162 Minn.
369, 203 N.W. 53 (1925). Se Farnsworth, s 649. Macneil varnar emellertid for att distink-
tionen ”is rather like a dead rattlesnake; handled gingerly it should cause no harm, but
there is still venom in the fangs dangerous to the unwary who persist in putting their fin-
gers in its mouth.”; Macneil, Exchange Transactions and Relations, s 1207. Aven enligt
den tyska ldran om gemensamma misstag synes gemensamma rittsvillfarelser kunna ges
relevans inom tdmligen vida ramar. Se Miinchener Kommentar § 242 Rn 651 f. Det fore-
faller saledes inte ha nigon principiell betydelse att villfarelsen avser just rittsregler.

154 Jfr. Kriiger, Kontraktsrett, s 642.
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des att forsta” (s 568). HD 6vergick direfter till en provning av om kopar-
nas rattsvillfarelse kunde foranleda ritt till nedsdttning av kopeskillingen,
men fann att si inte var fallet.
33-073 Avgorandet i NJA 1945 s 94 kan vid forsta paseendet tyckas
g4 i motsatt riktning.
NJA 1945 s 94 (Paul och Birger Lovgren ./. Bengt Conradsson) rorde forsilj-
ning av fastighet. Till formén for fastigheten gillde ett servitut avseende skogs-
fang och vigar. Siljarna férbehdll sig ritten till servitutet (till forméan for en
annan av dem dgd fastighet), men var uppenbarligen okunniga om att ett servi-
tut dr knutna till fastigheten och inte till 4garen. Kopet gick ater pa grund av
en tillimpning av forutséttningslaran, dock utan att riskrekvisitet diskuteras ut-
tryckligen.

33-074 Fran riskallokeringssynpunkt ter sig avgorandet i NJA 1945
s 94 klart otillfredsstéllande. Lehrberg forklarar utgangen med att villfarel-
sen varit oreflekterad och att oreflekterad villfarelse skulle vara sirskilt
skyddsvird.!3 Varfér det skulle vara ett sérskilt dmmande intresse att
skydda just sddana avtalsparter som underlatit att uppmirksamma en for-
utsebar risk (forbiseende eller missforstand av gillande rittsregler) fram-
gar dock inte av Lehrbergs undersokning.!’® En sddan ordning synes inte
skapa incitament for den intresserade parten att skaffa sig information och
kunskaper; konsekvenserna av okunnighet gir ut 6ver medkontrahenten,
bara parten forhaller sig s okunnig att det inte ens kan péstas att han re-
flekterat dver géllande regler eller mojligheten av att ha missforstatt dessa!

33-075 Nagot funktionellt stod for Lehrbergs tes synes knappast
kunna anforas, snarare tvirt om. Skillnaden mellan fallen far nog en bittre
forklaring med tesen att en rittsvillfarelse inte skall kunna férdndra for-
pliktelserna; tex som i NJA 1950 s 560 ej kunna medfora ritt till nedsétt-
ning av kopeskillingen. En rittsvillfarelse skall ddremot kunna f& negativ
relevans sé till vida som avtalet inte anses bindande; NJA 1945 s 94, Detta
forefaller bekriftas av avgorandet i NJA 1989 s 614, diar HD anség att en
rdttsvillfarelseliknande omstindighet (eller forutsittningsldran) inte kan
aberopas for att 4stadkomma en fordndring av en géldenérs forpliktelser i
skédrpande riktning.

33-076 Aven avgorandet i UfR 1978 s 973 V ir illustrativt.

En forlikning i en tvist om hyresforh6jning trdffades efter det att Boligretten
uttalat sig om inneborden i en bestimmelse i Lejeloven. Den av Boligretten

155 Se Lehrberg, s 434.
156 Se sarskilt Lehrberg, s 383 f.
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tillkdnnagivna tolkningen underkéndes senare av Hgjesteret i ett annat sam-
manhang. Loftesgivaren/hyresvirden fann att forlikningsavtalet darfor var
oférmanligt for honom. Hyresvirden instimde hyresgésten pa nytt och krivde
att forlikningsavtalet skulle dsidoséttas och hyran héjas sdsom ursprungligen
krivts. Hyresvirdens talan bifolls med stod av forutsittningslédran.'>?

3.3.6.3.1 Skatterittslig villfarelse

33-077 1tysk ritt synes fall av skatterittslig villfarelse i viss man inta
en sirstidllning.!3® Skatterittslig villfarelse'>® torde ha sirskild betydelse
dven i svensk ritt, men rittspraxis dr knapphindig.'®® I NJA 1933 s33
(Brand- och livforsikrings AB Svea ./. Svenska riksgdldskontoret) kom
frdgan om riskallokering i ett fall av skatterittslig villfarelse tyvirr inte att
provas. Malet avgjordes istéllet efter en tolkning av en viss utfistelse om
skattefrihet.!®!

33-078 Detkan tinkas vara motiverat att behandla fall av skatterittslig
villfarelse ndgot annorlunda #n 6vriga fall av villfarelse, eftersom parterna
hér — for ovanlighetens skull — i vissa fall har méjlighet att undanroja all
osdkerhet genom att inhédmta férhandsbesked. Nir det giller forhandsbe-
sked i skattedrenden bor dock beaktas att tidsutdrikten inte alltid tilldter
att ett forhandsbesked inhdmtas om avtalet skall kunna genomforas.

33-079 Ett annat problem som kan uppsta i dessa fall 4r den utrerade
risken for att dndrad praxis kan komma att paverka nyttan med avtalet.
Andrad praxis far s3 att séiga litt starkare inslag av retroaktivitet #n dndrad
skattelagstiftning.'6? Nir ett forhandsbesked foreligger l4r dock praxisind-

157 Se hiirtill Andersen & Ngrgaard, s 198 f. Se dven UfR 1981 s 725 V och Andersen & Ngr-
gaard, s 176. Jfr. dock UfR 1989 s 1039 H roérande villfarelse om faktiska omstidndigheter
och forlikning med anledning av fel i fastighet. Se hirtill Wilhelmsen, TfR 1995 s 1 pa
s 123 f. For norsk praxis rorande rattsvillfarelse och rittsvillfarelseliknande situationer, se
Kriiger, Kontraktsrett, s 642 f.

158 Se Palandt, § 242 6 C d) aa).

159 Anmérkas bor att jag inte undersokt eventuellt férekommande fall av skattedomstols prov-
ning av relevansen av rittsvillfarelse. Se allmint om rittsvillfarelse i férvaltningsproces-
sen, Wennergren, s 314 f.

160 Betriiffande inverkan av skatterittslig villfarelse pa benefika avtal, se NJA 1982 s 493. Ett
sdrpriglat avgorande om relevans av skatterittslig villfarelse aterfinns i NJA 1993 s 319,
ddr en skatterddgivare formatt ett antal dgare av en fastighet att avyttra denna till ett av
dem bildat och 4gt handelsbolag (med férodande skattekonsekvenser som foljd). Kopet
ansdgs kunna 4tergd pga oriktiga forutsittningar.

161 Se hirtill Mutén, s 392 f.

162 Ge Mutén, s411.

155



Ond tro och enuntiativt upptridande

ringar inte drabba redan ingdngna avtal.!63

33-080 Vid nyttominskningar foranledda av skatterittsliga regler, kan
det ocksa finnas skil att beakta att nyttominskningen, framf6rallt vid pe-
riodiska utbetalningar av vederlag, kan forete likheter med det ldge som
uppstér nér nyttan minskar genom valutafordndringar.'%

3.3.6.3.2 Konkurrensrittslig villfarelse

33-081 P3 motsvarande sitt som skatteréttslig villfarelse torde kon-
kurrensrittslig villfarelse ha — eller 4&tminstone komma att fa — stor praktisk
betydelse.

33-082 Om ett visst avtalsvillkor strider mot 6 § konkurrenslagen
(1993:20) intréder ogiltighet ex func.16> Situationen torde huvudsakligen
vara densamma som nir ett avtal som strider mot lag eller goda seder for-
Klaras ogiltigt.'% S#rskilda problem synes dirvid kunna uppsta nér avtals-
villkoret kommer att strida mot 6 § pa grund av en efterféljande utveckling,
tex nir en parts marknadsandelar 6kar och Gverstiger négot tillimpligt
troskelvirde. Kanske borde hir ogiltighet ex nunc istéllet ifrAgakomma.

33-083 Ogiltigheten &r partiell; endast det eller de avtalsvillkor som
strider mot 6 § konkurrenslagen drabbas av ogiltighet. I allménhet torde
alltsd avtalsbindningen bestd, men avtalet far ett annat innehall &n &tmin-
stone en av parterna tinkt sig. Konkurrensrittens partiella ogiltighetspé-
f6ljd torde dérfor typiskt sett leda till att férhallandet mellan prestation och
vederlag rubbas. Ett exempel pé detta &r att en dterforsiljare eller licensta-
gare plotsligt finner att hans rattigheter inte dr exklusiva.

33-084 1 motiven uttalas att det kan bli friga om att jamka andra av-
talsvillkor eller att limna hela avtalet utan avseende med stod av 36 § av-
talslagen eller enligt forutsittningsléran.'¢” Nir det géller allokeringen av
risken som sadan torde det konkurrensrittsliga sammanhanget knappast
inverka pé annat sitt an att det fir beaktas att parterna ofta kan antas ha

1631 tysk ritt anses att efterféljande indringar av den skatterittsliga lagstiftningen &r en nor-
mal risk som borde tas i berdkning. Se Miinchener Kommentar § 242 Rn 591. Férmodligen
gor sig samma synpunkt géllande nér det giller risken for dndrad praxis.

164 Se Mutén, s 374 och 387 ff. Se vidare avsnitt 5.3.4.1.

165 Se Prop 1992/93:56 s 76, ddr det uttalas att ogiltigheten intrdder “ndr avtalet sluts™. Jfr.
Prop 1981/82:165 s 234 ff. Se allmint om ogiltighet i konkurrensritten Linder & Westin,
SvJT 1995 s45 och Blok, TfR 1974 s488 .

166 Se allmint betriffande konsekvenserna av ogiltigheten i sddana fall, Karlgren, Obehdrig
vinst och vdrdeersdttning, s 96 f (1982).

167 Prop 1992/93:56 5 77.
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lika ldtt att undanrdja osidkerhet genom att ans6ka om icke-ingripande eller
undantag.

33-085 Det ir tydligt att en part kan lida stora forluster pa grund av
ogiltigheten, t ex nér en &terforséljares investeringar minskar i virde eller
blir virdelosa pa grund av att han inte far den exklusiva ritt som han utgétt
fran. Detta kan foranleda skadestandsansprék enligt 33 § konkurrensla-
gen.'%8 I motiven uttalas att ren formdgenhetsskada hir skall ersiittas enligt
utomobligatoriska principer.' Det 4r séledes friga om ett culpaansvar, vil-
ket—som viskall seiavsnitt4.4 —1dmnar stort utrymme foren riskallokering
pé objektiva grunder.

33-086 Konkurrensmyndighets beslut kan ockséa besta i annat #n att
avtalet forklaras fullstidndigt eller partiellt ogiltigt. Avgorandet i UfR 1995
s 277 H é&r belysande.

En sdljare av ett medel for forsegling av termoglas atog sig i en férlikning med
sina kdpare (producenter av termoglas) genom deras branschorganisation att
ersitta de utgifter som uppkom vid utbyte av termoglas som skadats pé grund
av forseglingsmedlet. Séljaren skulle utge ett belopp motsvarande priset for ter-
moglas enligt en prislista som godkiints av kdparnas branschorganisation efter
avdrag med med 40%. Avdraget motsvarade den hdgsta rabatt som gavs till
koparnas storkunder. Avtalet ingicks 1988. Den 1 oktober 1990 &lade Konkur-
rencerddet koparna att nedsitta listpriset med 30%. Beslutet $verklagades men
faststélldes av Konkurrenceankenceevnet med verkan fran den 1 november 1991,
Koparna gjorde gillande att avtalet borde jamkas sa att séljaren fran och med
den 1 november 1991 skulle &lidggas att utge ett belopp motsvarande de nya
listpriserna med ett avdrag om 17,58%, vilket med beaktande av en viss prisok-
ning skulle innebiira att séljaren utgav samma belopp som fore konkurrensmyn-
dighetens ingripande. K&parnas talan bif6lls med hinsyn till att konkurrens-
myndighetens oforutsedda ingripande annars skulle medféra en oavsedd reduk-
tion av siljarens betalningsskyldighet i strid mot parternas férutsittningar. En
invindning fran séljaren om att hogre rabatter 4n 40% borjat forekomma i bran-
schen efter avtalets ingdende beaktades inte.

168 Se dven 44-009 med not 588 nedan.
169 Prop 1992/93:56 s 96.
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3.4 Enuntiativt upptrddande

3.4.1 Inledning

34-001 Forhandenvaron av en utfistelse avgor i regel riskallokeringen
utan vidare. Det kan dock tdnkas att utfistelsegivarens okunnighet om
vissa fakta kan foranleda att hans utfistelse blir ogiltig. En utfistelse skulle
dé kunna behandlas som vilken viljeférklaring som helst. Lehrberg synes
anse att detta i stort sett skall vara fallet. Han framhéller att ”i praktiken
ar réttsreglerna ej sidllan desamma for utfastelser som for genom utfyllning
faststiillt avtalsinnehdll.” 170 Detta dr mdjligen logiskt enligt Lehrbergs av
preventionssynpunkter fargade synsétt. Enligt Lehrberg ér ju 16ftesmotta-
garen/utfistelsemottagaren mest atkomlig for prevention.!”! Det dr dirfor
naturligt att han stundom fir adra sig informationskostnader, s att han kan
avgdra om utfistelsen motsvarar de verkliga forhallandena.

34-002 Enligt min mening &r detta att gd vil ldngt. Funktionen av en
utfistelse dr vil just att mottagaren i princip inte skall beh6va inhdmta yt-
terligare information.!7? Detta har sirskild betydelse i de fall di han i av-
saknad av en utfistelse skulle ha varit ndrmare att béra risken for en nytto-
minskande omsténdighet. Vid férhandenvaron av en utféstelse borde dér-
for rimligen mottagarens underlatenhet ddrutinnan aldrig kunna betraktas
som culpds. Relevansen av mottagarens onda tro borde inskrinkas till s3-
dana rena dolusfall dir mottagaren inte kan aberopa en motgrund.

34-003 Det ir rimligt att part dven i andra fall kan underléta att in-
himta information, nimligen didr medkontrahenten har upptritt enuntia-
tivt. Med enuntiativt upptridande avses hir, som inledningsvis framhallits,
varje handling i vid bemérkelse som ger 16ftesgivaren befogad anledning
att reducera sina anstringningar att sjdlv skaffa information.'”® I det fol-
jande dr det alltsd l6ftesgivaren som tar emot och antas i storre eller mindre

1701 ehrberg, s 330.

1711 ehrberg, s 507.

172 vanligen avses med en utfistelse en preciserad utsaga om ett faktiskt forhallande tex na-
turaprestationens kvalité eller prestanda. Mindre ofta avses uttalanden om tidpunkten for
prestationens fullgorelse. Har grundas naturagildendrens ansvar dock stundom pé en ga-
rantifiktion. Se 42-091 ff nedan. Det ricker sdledes normalt inte for att konstituera en ut-
fastelse (med &tfoljande strikt utfastelseansvar) att naturagildendren utlovar prestation en
viss dag. Betriffande frigan om utfastelse/garanti for prestationens rittidiga fullgorelse
se NJA 1994 A 2. Se hirtill Millgvist, JT 1995-96 s 109 ff. Avgorandet kan mdjligen utty-
das som innebérande att sérskilt strikta krav giller for att en garanti med avseende pé tiden
for fullgorelse skall anses foreligga.

173 Se 31-003 ovan.
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utstrickning bli paverkad av loftesmottagarens enuntiativa upptriadande.
Med denna utgdngspunkt skall innebérden av ”befogad anledning” nir-
mare undersokas.

34-004 Praxis saknas som utvisar att relevans kan tilldggas 16ftesmot-
tagarens enuntiativa upptridande med avseende pa forhallanden inom 16f-
tesgivarens sfiar. Mojligen skall ett sidant enuntiativt upptridande i regel
inte tillmétas nagon betydelse. Befogad anledning kan séllan foreligga nir
det enuntiativa beteendet avser forhdllanden inom 16ftesgivarens sfir. Av
en mycket knapphéndig praxis att doma, tycks dven enuntiativt upptri-
dande med avseende pa forhallanden utanfor parternas respektive sfirer i
regel inte tillmitas relevans. Annorlunda forhaller det sig med enuntiativt
uppptradande som avser forhallanden inom l6ftesmottagarens egen sfir.

3.4.2 Loftesmottagarens enuntiativa upptridande med avseende pa
forhallanden inom den egna sfiiren

34-005 Nir det enuntiativa upptridandet avser forhallanden inom 16f-
tesmottagarens egen sfir tycks i regel 16ftesgivaren befrias fran besviret
att foreta undersokningar av fakta. Av NJA 1985 s 178 (AB Jdrnsida ./.
Kalmar Varv AB i konkurs) framgar att detta giller dven om undersok-
ningen skulle ha medfort obetydligt besvir. Vi skall strax aterkomma till
detta avgorande.

34-006 Som exempel pa att enuntiativt beteende i god tro kan f2 sjilv-
stindig betydelse kan fran det lagreglerade omradet nimnas 5§ forsik-
ringsavtalslagen; forsdkringsgivaren far ritt att sdga upp avtal om skade-
forsékring med iakttagande av tva veckors uppsédgningstid nir forsékrings-
tagare i god tro limnat oriktiga uppgifter.!’4

34-007 Pa det lagreglerade omradet aktualiseras eljest regler om fel.
Enligt 9 § 2 st skuldebrevslagen (1936:81) svarar 6verlatare av fordran for
dess godhet (bonitas) endast efter sdrskild utfistelse; enuntiationer torde
inte ha ndgon betydelse, men férhallandena i det enskilda fallet kan fran-
leda att Overlataren tolkningsvis skall anses ha &tagit sig ett sidant
ansvar.!” Det #r séledes inte uteslutet att enuntiativt upptridande #ven hir
kan fa sjdlvstidndig betydelse, men det finns inte grund for antagandet att
ett enuntiativt beteende i god tro skulle kunna fa relevans.

174 Se tex NJA 1949 s 786 rorande sjoforsakring. Avgorandet kan ocksa ses som ett fall ro-
rande culpost fortigande. Culpan skulle i sidant fall avse kausaliteten.
175 Se Walin, s 82.
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34-008 Vid kop av fast egendom har enuntiationer i form av “anses-
utfistelser” 176 sjilvstindig betydelse for frigan om skadesténd kan utgd
pa grund av faktiskt fel; 4:19 st 1 JB. Dessa "anses-utfastelser” har ocksa
den verkan att koparen befrias fran sin undersokningsplikt. Helt klart 4r
att culpa inte krdvs for relevans; jfr. NJA 1989 s 117 (makarna A./.makarna
Q), eller "huset vid Gota Alv”’. Aven vid kop av 10s egendom har enuntia-
tivt upptridande i god tro sjélvstindig betydelse till att utvidga ansvaret
for faktiska fel; 18 § 1 st koplagen.!”’

34-009 Pa det icke lagreglerade omradet synes enuntiativt upptré-
dande kunna ha betydelse i ogiltighetshidnseende. NJA 1985 s 178 (AB
Jéirnsida ./. Kalmar Varv AB i konkurs) kan nimnas som ett exempel pd
detta.!”®

NJA 1985 s 178 rorde ett avtal mellan Jarnsida och Kalmar Varv om leverans av
fartygspldt. Varvet rakade i betalningssvarigheter och instillde sina betalningar,
varvid Jiarnsida inneh6l! sina leveranser. En statlig arbetsgrupp tillsattes for att
utreda méjligheterna till en finansiell rekonstruktion av varvet, vilket resulte-
rade i en principoverenskommelse. Denna blev dock inte bindande for staten
med mindre &n att regering och riksdag ldmnat sitt godkdnnande. Varvet med-
delade felaktigt att staten tillskjutit kapital for en finansiell rekonstruktion och
att verksamheten séledes riddats. Jarnsida &terupptog dérfor leveranserna av
fartygsplat. Regeringen avslog emellertid senare ansokan om ekonomiskt stéd
och varvet gick i konkurs. HD avgjorde fallet med tillimpning av forutsétt-
ningsldran och fann att avtalet var ogiltigt. HD ansag att den oriktiga uppgiften
om att en finansiell rekonstruktion var sikrad vil kunde anses ha lamnats i god
tro. En tryggad kapitalforsorjning befanns ha varit en bestimmande forutsitt-
ning for bigge parter. Varvet anségs darfor ha haft ett sirskilt ansvar for att
pastdendet om att den ekonomiska krisen var 6verstanden var vil underbyggt.
Riskallokeringen synes ha avgjorts p& grund av att varvet ansags ha haft de
bittre mojligheterna att bedéma om rekonstruktionsavtalet var hallbart och att
varvet ingivit Jarnsida en 9verdriven forestillning om hur pass definitiv den
triffade rekonstruktionsuppgorelsen var. Detta ansdgs ha medfort att varvet fatt
ett forsvagat incitament att sjilvt foreta en bedomning av uppgorelsens villkor
och nidrmare innebord.

34-010 Avgorandet bekriftar den grundldggande regeln for allokering
av risken for att kopavtal inte kan fullgoras pé grund av koparens bristande
ekonomiska formaga; koparen skall bira risken utom i fall som avses i

176 Jfr. Ramberg, Avtalsrtt, s 125 f.

177 Enligt avgdrandena i Rt 1980 s 1586 ( Veikko-saken™) och UfR 1985 s334 H (”EDB-
anskaffelsen”) synes enuntiativt upptradande pé siljarsidan ha begrinsat séljarens mojlig-
heter att utfd vederlag i I6pande rdkning.

178 Se dven NJA 1981 s 269 (Carl Johan B ./. Bodens kommun). J{r. NJA 1944 s 653, rorande
Gverdebitering. Se om det sistnimnda avgorandet Lehrberg, s 406 f och 477f.

160



3.4 Enuntiativt upptrddande

57 § 1 st koplagen. Riskallokeringen ir inte beroende av ond eller god tro
eller av huruvida koparen upptritt enuntiativt eller inte. I princip skall si-
tuationen betraktas som ett kontraktsbrott beganget av kdparen (antecipe-
rat dr6jsmal med betalning). I riskallokeringshédnseende &r avgdrandet dar-
for ointressant.!” Men det #r av intresse att notera att HD tydligt redovisat
sin syn pa varfor en parts enuntiativa upptradande kan fé betydelse: Upp-
tradandet kan med fog forsvaga séljarens incitament att utvérdera risken
for att avtalet skall medfora en forlust av nytta.!30

34-011 Det torde vara overflodigt att papeka att 16ftesgivarens under-
latenhet att sjdlv inhdmta den information som han normalt skulle ha be-
hovt gora saknar betydelse nér l6ftesmottagaren doldst upptritt enuntia-
tivt, det vill sdga nir han med vett och vilja forsokt vidmakthélla 16ftesgi-
varens okunnighet. Det har ocksé ldnge varit klart att 16ftesmottagarens
enuntiativa upptrddande kan tillmétas betydelse i felhinseende; se numera
18 § koplagen. Mer ovisst har det varit huruvida l6ftesmottagarens enun-
tiativa upptridande kunde ha betydelse i andra fall.!8! Denna ovisshet
maste till storsta delen anses ha upphort i och med avgorandet i NJA 1985
s 178.

34-012 1nédgon man kvarstér ovisshet i s& matto att det kan ifrigasit-
tas om culpa pa loftesmottagarens sida ir ett nodvindigt rekvisit for att
det enuntiativa upptradandet skall kunna paverka valet av riskallokering.
Till att borja med maste foremalet for culpabedomningen klarlidggas.

34-013 Culpan kan kan anknyta till 16ftesmottagarens upptridande

179 Avgorandet torde ddremot ha stor betydelse for frigan om rittsverkan av okunnighet i
forhallande till den speciella avtalsrittens kontraktbrottsregler. Markligt nog &r denna
aspekt av avgorandet foga uppmirksammad. Se dock, Hellner, Forutsdttningsidran, s 143.
For egen del tillater jag mig foljande reflexion. Normalt borde ju séljaren vara hinvisad
till att hdva avtalet och ansluta sig till gruppen av oprioriterade fordringségare. Risken —
vilken far betecknas som sakrittsligt betingad — for att hamna i denna grupp kan siljaren
forebygga genom att uppstilla ett verksamt atertagandeforbehall eller betinga sig annan
sikerhet. Sdljaren hade i fallet uppenbarligen inte betingat sig nigon sikerhet, vilket i och
for sig tyder pa riskbenigenhet. Det faller utanfor ramen for detta arbete att diskutera
lampligheten av att lata réttsféljden bli ogiltighet férenad med en separationsritt (vilket i
princip gar ut dver prioriterade fordringsiagare). Det md dock vara tilldtet att papeka att
HD synes ha ansett forutsittningsldran vara kumulativt tillimplig vid kontraktsbrott. Prin-
ciperna bakom avgorandet forefaller leda langt. Mojligen ger avgorandet uttryck at en
generell regel att séljaren kan hidvda att avtalet dr ogiltigt nar han grundat sitt beslut att
leverera varor till kdparen pa en uppgift frin denne att han har uppfyllelseférmaga; till och
med nir séljaren — for ovanlighetens skull — har mojlighet att sjilv kontrollera huruvida
géldendrens uppgift &r riktig.

180 Se Lehrberg, s 339 f.

181 Se Ussing, Aftaler, s 181 f; Stang, Innledning, s 601 ff (skidrpt upplysningsplikt); Adler-
creutz, Avtalsrditt I, s 272 och Gomard, Kontraktsret, s 160 f.
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som sédant; han borde inte ha upptritt pa detta sitt. Culpan kan ocksa avse
insikten om kausaliteten; han borde ha insett att upptridandet kunde in-
verka pa 16ftesgivarens beslut att ingd avtalet. Det senare torde vara det-
samma som att séga att l16ftesmottagaren borde ha insett att upptradandet
var dgnat att reducera l6ftesgivarens egna understkningar. Detta kan i sin
tur betyda samma sak som att séga att det dr culpost att inte upplysa l6ftes-
givaren. Det ir det eventuella kravet pa culpa i detta hinseende som hir
skall behandlas.

34-014 Om dolus eller culpa skall tilliggas relevans enligt vad som
utvecklats i foregaende avsnitt, s kan det givetvis inte ha ndgon sjilvstéin-
dig betydelse att den part som skall bdra risken dessutom kan anses ha
bibehdllit medkontrahenten i hans okunnighet genom sitt enuntiativa upp-
tridande. Det enuntiativa upptradandet framstar som ett forstarkande skl
for att vilja den riskallokering som &nda vore anbefalld.

34-015 Nir det enuntiativa upptrddandet forekommer tillsammans
med ond tro dr det darfor i allménhet svart att utldsa huruvida upptridandet
har haft nigon sjélvstindig betydelse vid riskallokeringen.'8? Mojligen ger
en jamforelse mellan NJA 1929 s 90 (A.F. Larsson et al. ./. Aron Andersson
et al.) och NJA 1966 s 555 (Byggnadsaktiebolaget Harry Karlsson ./. Nils
Hellborg) visst stdd for antagandet att, ndr 16ftesgivaren upptritt enuntia-
tivt, ramarna &r vidare for att ge 16ftesgivarens okunnighet relevans.

NJA 1929 s 90 rorde ett fastighetskop och en i samband ddarmed Gvertagen an-
svarsforbindelse som medforde betalningsskyldighet till en elektrisk distribu-
tionsforening. Av HD:s mycket kortfattade domskil framgér inte huruvida det
ansetts styrkt att sidljarna varit i ond tro om att ansvarsforbindelsen skulle be-
hova infrias, men HD torde inte ha varderat bevisningen pa annat sitt &n under-

1821 NJA 1991 s 808, rorande radighetsfel och dolus, har HD valt att marginalisera betydelsen
av en enuntiation och i stillet framhallit siljarens upplysningsplikt. HD anség det uppen-
barligen vara irrelevant att uppgift lamnats om att ett visst tillstdnd fanns, eftersom uppgif-
ten ldmnats “innan parterna ingétt i verkliga avtalsférhandlingar™ (s 815). Didremot an-
sdgs det aligga siljarna att sedan “tydligt klargéra™ att tillstdnd enligt livsmedelslagstift-
ningen saknades. Fallet avgjordes med tillimpning av 1905 ars koplag enligt vilken fére-
komst av enuntiation enligt 42 §(”’anses utfist’) hade sjalvstindig betydelse sétillvida att
det var en forutsittning for skadestiand. Koparna fick hir prisavdrag, men skadestind ut-
gick inte. Jfr. NJA 1961 s 330 rorande frukt- och konfektyraffaren Lyktan, dar betydelsen
av siljarens eventuella enuntiativa beteende inte aktualiserades, eftersom koparen inte
framstéllde nagot skadestindsyrkande. Kopet gick ater. Ndrmare om dessa avgoranden
med sérskilt avseende pa betydelsen av ond tro, se Hultmark, JT 1991-92 s 701 ff, Martins-
son, JT 1992-93 5436 pa s450 ff, Hastad, s 135 ff och ds, JT 1992-93 s 607 ff. Se dven
NIJA 1974 A 4 betriffande enuntiationer och “’16nsamhetsfel”. Jfr. NJA 1965 s 107 (avvi-
kelse frén god advokatsed).
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3.4 Enuntiativt upptrdidande

instanserna och N. Rev. Det kan darfor antas att koparens okunnighet ej ansetts
relevant, trots siljarens fortigande.

34-016 Utgangen i NJA 1929 s 90 torde ha berott pa att 16ftesgivaren/
koparen méste anses ha accepterat en risk att behova infria ansvarsforbin-
delsen genom att Gverta densamma.'®3

NIJA 1966 s 555 rorde ett entreprenadavtal enligt vilket bestéllaren forband sig
att teckna medlemskap i en ekonomisk forening for kollektiv tvitt. Bolaget
hade uppgivit att medlemskapet skulle medféra kostnader om 200-300 kronor.
Enligt féreningens stadgar, som antagits innan avtalet med bestéllaren ingicks,
skulle emellertid en insats om 1.000 kronor uttas samt underskott om maximalt
200 kronor per ar utdebiteras pd medlemmarna.

34-017 Ond tro — atminstone en culpds sddan — fér anses ha forelegat
i bidgge fallen. Om de principer som synes ha varit birande i 1929 ars fall
skulle tillimpas i 1966 ars fall, sa bor den onda tron inte ha varit tillricklig
for att okunnigheten skulle bli relevant. I 1966 ars fall synes bolagets enun-
tiationer déarfor ha haft avgdrande betydelse. Mojligen har forhallandet att
bestillaren i 1966 érs fall ansdgs ha varit aktiv for att skaffa information
ocksa bidragit till utgngen. HD forefaller emellertid frimst ha beaktat
denna omstiindighet vid kausalitetsbedomningen. Genom bestillarens ak-
tivitet ansags han ha ddagalagt att storleken av de ekonomiska forpliktel-
serna var av visentlig betydelse. Har synes alltsa det culpésa i att underlata
att ta bestédllaren ur okunnigheten ha haft sjélvstindig betydelse.

34-018 Av detta foljer emellertid inte att culpa skulle vara en nédvin-
dig betingelse for relevansen av enuntiativt upptridande.'®* Kleineman sy-
nes dock anse detta.'®® Men det kan ju ocksa forhalla sig s4, att culpa bara
ar en nodvindig betingelse for att 16ftesmottagaren skall fa ritt till skade-
stand, alltsd ett rent rittsfoljdsrelaterat sporsmal. Denna standpunkt har
intagits av Ramberg som framhaller att det ifrdgasatta culpamomentet &r
ett onddigt Overskottsrekvisit, av betydelse endast fér den hypotetiska fra-
gan om skadesténd hade kunnat utgé till Jarnsida.!86

34-019 Detkan dock fortfarande ifrigasittas om inte i NJA 19855 178
culpa hos l6ftesmottagaren/koparen dven kan ha haft betydelse for syn-
punkten att 16ftesgivarens/siljarens underldtenhet att inhdmta information

183 Jfr. dock Rt 1993 s 1497. Se hiirtill Wilhelmsen, TfR 1995 s 1 pé s 130. Jfr. dven UfR 1983
s 741 B. Se hirtill Wilhelmsen, a a, s 139 och Andersen & Ngrgaard, s 202.

184 Jfr. Madsen, s 80.

185 Se Kleineman, s 427. Se iven ds., JT 1989-90 s 522 ff. Detta synes #ven vara Lehrbergs
standpunkt; se Lehrberg, s 339 f. Jfr. Adlercreutz, Avtalsrdtt I, s 272.

186 Se Ramberg, Avtalsrdtt, s 202.
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framstar som relativt sett mindre culpds och att risken dérfor skall ldggas
pa loftesmottagaren/kGparen.

34-020 En sddan culpa-avvigning skulle ocksa kunna ténkas ha bety-
delse for jamkning. '87

34-021 HD:s domskil lamnar otvivelaktigt frdgan Gppen, varfor det
torde finnas utrymme for att 6vervéga om culpa-konstruktionen &r ett rétts-
politiskt ldmpligt riskallokeringsargument. Om culpa betraktas som en
nddvindig betingelse for att paverka riskallokeringen 6ver huvud och
alltsa inte bara péverkar skadestdndsskyldigheten, maste bevisning inforas
i processen inte bara om att det inte varit culpost av 16ftesgivaren att under-
lata att inhidmta information, utan dessutom om att 16ftesmottagarens
enuntiativa upptradande varit culpdst. Ifrdgasatt culpa i dessa bégge hén-
seenden maéste sedan avvigas mot varandra. Detta forefaller att vara en
onddig komplikation. Enligt min mening #r det fullt tillrdckligt att be-
grinsa undersékningen/bevisningen till om det enuntiativa upptradandet
givit 16ftesgivaren befogad anledning att begrinsa sin undersékning av
kringliggande forhallanden. Detta giller dd oavsett om I6ftesmottagaren
bort inse att hans upptridande kunde fa denna effekt eller ej; jfr. 18 § 1 st
koplagen. Om detta &r riktigt kan l6ftesmottagarens enuntiativa upptri-
dande alltsa forviantas fa sjilvstindig betydelse nir riskallokeringen beror
av parternas relativa formaga att inhdmta information.

3.4.3 Loftesmottagarens enuntiativa upptridande med avseende pa
forhallanden utanfor respektive parts sféar

34-022 1 praxis kan atminstone ett avgorande anforas om betydelsen
av enuntiativt upptridande i god tro med avseende pa omstindigheter utan-
for parternas kontroll.'®8

NJA 1940 s 325 (konsuln C.W. Schumacher ./. Stockholms ldns sparbank) rorde
banks felaktiga uppgift om en allmint forestdende rinteuppgéng. Den felaktiga
uppgiften foranledde en lantagare i banken att byta ut ett inteckningslan som
lopte pd 6 manader mot ett lan till fast rédnta 16pande pa 10 ar. Nagra dagar

187 Se SOU 1974:83 s 133. En forutsittning for jimkning i for 16ftesmottagaren skirpande
riktning synes dock vara att ett oskiligt avtalsvillkor kan konstateras. Se NJA 1989 s 614
pé s 620 (Anne-Marie Q ./. Lars Q). Jfr. NJA 1971 s 474 (tolkning av provisionsklausul i
ett certeparti). Se hartill Adlercreutz, Avtalsrittens framvixt, s 113 f.

188 den mén man &r benéigen att se frigor om radgivaransvar som exempel pa relevansen av
enuntiativt upptradande sd 4r praxis naturligtvis rikhaltig. Enligt min uppfattning &r det
naturligare att i dessa fall betrakta informationen som avtalsforemél och se rddgivaren
sdsom en séljare av information. Se dven 44-017 med not 600 nedan.
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innan det nya lanet upptogs (men sedan bankens styrelse beviljat lanet), sinkte
banken rintan pd korta l4n. Léntagaren yrkade att lineavtalet skulle forklaras
ogiltigt enligt 33 § avtalslagen samt att banken dértill skulle forpliktas att utge
skadestdnd. HR:n, vars dom faststilldes av HovR:n och HD, fann ej anledning
att forklara laneavtalet ogiltigt.

34-023 1 NJA 1940 s 325 bekriftas att okunnighet rorande prisbild-
ning och konjunkturer inte far relevans ens nir 16ftesgivaren upptritt enun-
tiativt. Det enuntiativa upptridandet har sd att siga inte ansetts neutralisera
motgrunden; att villfarelsen rort fakta angdende prisbildningen. Det for-
héllandet att 16ftesgivaren var en bank och att forhéllandet mellan bank
och kund idag i hog grad torde anses bora priglas av fortroende bor ge
anledning att ifrigasitta avgorandets prejudikatvirde. %

34-024 Ovanstéende Oversikt tillater mojligen slutsatsen att enuntia-
tivt upptrddande i god tro kan ha sjilvstindig betydelse for riskalloke-
ringen enligt géllande ritt till att minska betydelsen av 16ftesgivarens un-
derldtenhet att inhdmta information om férhéllanden inom 16ftesmottaga-
rens sfir. Nar det géller riskallokeringen som s&dan torde i Gvrigt rent
objektiva principer vara styrande.

3.5 Sammanfattning

35-001 Sammanfattningsvis kan ségas att virdemaximeringsprinci-
pen inte kan beropas for att vare sig tilligga eller frinkinna dolosa forti-
ganden relevans. Ddremot kan intresset att premiera investering i informa-
tion vara en lamplig analytisk utgangspunkt.

35-002 Denna utgangpunkt synes tillita nyanserade 16sningar utan
den moraliska stigmatisering som foljer av ett stillningstagande till det
dolosa fortigandet som klandervirt”. Troligen uppnds hartill en hogre
grad av forutsebarhet i rittstillimpningen genom att bedomningen i stor
utstrickning 16sgors fran det fria skonet och dértill knutna moraliska vir-
deringar (som kan skifta fran person till person och forindras 6ver tiden).

35-003 Om man viljer ndmnda analytiska utgangspunkt skall man
vara medveten om att den inte fullt ut bekréftas av vad som torde vara
gillande ritt. Utgangspunkten féranleder utan vidare hypotesen att férhél-
landet att 16ftesgivarens okunnighet avser allmint tillginglig information
gor okunnigheten irrelevant. Den analytiska utgangspunkten forbyts hir i

189 . Kleineman, JT 1992-93 s 289. Jr. iven Hultmark, Upplysningsplikt, s 77.
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ett argument de lege ferenda. Om man vill anvinda den foreslagna analy-
tiska utgangspunkten fér bedomning av problematiska fall (de sententia
ferenda) ar darfor forsiktighet anbefalld.

35-004 Enligt gillande ritt torde doldsa fortiganden som huvudregel
vara relevanta, dvs medfora att grundregeln genombryts. Relevansen kan
bortfalla nir den dolose 16ftesmottagaren kan aberopa ndgon motgrund.
Den i praktiskt avseende viktigaste motgrunden torde vara att fortigna
fakta ror prisbildning och konjunkturer.

35-005 Att ett dolost fortigande frénkdnns relevans innebir inte att
riskallokeringsfragan &r avgjord i s matto att 16ftesgivaren alltid far bara
risken. Istdllet bor vid séddant forhallande en riskallokering foretas med
ledning av virdemaximeringsprincipen och den dérur hirledda rekon-
struktionsmodellen.

35-006 Dolosa fortiganden kan fa 6kad relevans, sa att 16ftesmottaga-
rens mojligheter att anféra motgrunder minskar. Detta géller i avtalsforhal-
landen som forutsitter en fortroenderelation och nir ockerliknande situa-
tioner foreligger.

35-007 Nir det sa giller betydelsen av culposa fortiganden har pavi-
sats att de yttre relevansramarna bor bestimmas med ledning av de dol6sa
fallen. Relevansen av culpdsa fortiganden dr dock mindre 4n i dolusfallen
och relevans synes ingalunda vara ndgon huvudregel, snarare tycks det
vara sd att culpdsa fortiganden endast har sjdlvstiandig betydelse nér 1oftes-
mottagarens fortigande angar forhallanden inom hans egen sfir. Nir det
gdller att avgéra avgrinsningen av denna sfir kan riskomrédesrekvisitet
ge vigledning. Undersokningen ger vid handen att 16ftesmottagarens forti-
gande av forhdllanden inom 16ftesgivarens sfir i regel bor vara irrelevanta,
liksom fortiganden av forhallanden utanfor parternas respektive sfir. Lik-
som i dolusfallen torde riskallokeringen d& kunna avgoras enligt virde-
maximeringsprincipen.

35-008 Slutligen har pavisats att enuntiativt upptridande pa 16ftes-
mottagarens sida kan reducera betydelsen av att 16ftesgivaren underlater
att halla sig informerad. Detta synes dock gilla endast om det enuntiativa
upptridandet avser forhéllanden inom loftesmottagarens egen sfiar. Huru-
vida det dértill kan krivas att det enuntiativa upptradandet dr culpost, torde
vara en 6ppen fraga. Enligt den uppfattning som hér har framforts torde det
emellertid vara réttspolitiskt olampligt att tilligga culpamomentet denna
sjdlvstidndiga betydelse.
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) Kapitel 4
Okade prestationskostnader

4.1 Inledning

41-001 1savil svensk som tysk och amerikansk kopriitt knyts relevan-
sen av 0kade prestationskostnader huvudsakligen till frigan huruvida 16f-
tesgivaren/gédldendren skall undga skadestdndsansvar vid utebliven eller
forsenad prestation.

41-002 1tysk ritt 4r den grundldggande ansvarsforutsittningen culpa;
detta innebdr att frdnvaro av culpa i regel &r en tillrdcklig betingelse for
ansvarsbefrielse. I amerikansk ritt 4r franvaro av culpa en nodvindig, men
ingalunda tillricklig, betingelse for ansvarsbefrielse. I svensk ritt har vi
att rakna med huvudsakligen tva skilda grunder for ansvar. I vissa fall har
vi ett strikt ansvar med — som pligar sdgas — undantag for objektiv omoj-
lighet och force majeure.! I kopriitten har denna ansvarsgrund numera er-
satts av kontrollansvar. Kontrollansvar forekommer ocksa i tysk och ame-
rikansk ritt, men endast i internationella kop och for sa vitt CISG ir till-
lamplig. I andra fall har vi i svensk ritt ett culpaansvar, ofta med omkastad
bevisborda — ett s& kallat presumtionsansvar; se vidare avsnitt 4.4.

41-003 Aven om relevansen av okade prest<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>