TEMA

Avtalet:

Verktyget for riskfordelning

Parter sluter avtal for att skapa mervarden
at sig sjalva, det vill saga for att forsatta sig
i en situation som forvantas vara battre an
den som skulle ha varit om avtalet inte hade
slutits. Det ar tdmligen sjalvklart att s& &r
fallet och att det galler bada parter. Det ar
likaledes sjalvklart att vardera parten inser
att &ven motparten har ett sddant syfte. Syftet
med avtalet kan darfor sdgas vara att skapa
mervarden for parterna.

Det omedelbara syftet med de flesta avtalsvillkor ar
i stillet att mellan parterna férdela de risker som ar
forknippade med avtalet. Riskerna kan visserligen
begrinsas, men dr dndéd i princip oundvikliga. Det
kan till exempel vara friga om att siljaren levere-
rar for sent eller levererar nagot som kdparen inte
ir n6jd med, att koparen betalar f6r sent, att fysiska
varor skadas eller kommer bort under transport, att
intrang gors 1 annans immaterialritt, eller att tjanster
utfors pa ett for bestillaren otillfredsstillande sitt.

I FGRLANGNINGEN av dessa hindelser ligger ocksa risk-
en for att ekonomiska skador — inte minst ute-
bliven vinst — intrdffar. Den part som bir en viss
risk kan i och for sig ofta forsikra sig mot risken,
eller i vissa fall rikta ansprdk mot den som egentli-
gen har orsakat skadan, sisom en transportor eller
en undetleverantor.

I relationen mellan siljare och képare eller upp-
dragsgivate och uppdragstagare saknas emellertid
andra alternativ 4n att riskerna fordelas mellan avta-
lets parter. I varje enskilt avtal maste saledes 100
procent av risken for att nigot oférdelaktigt intrif-
far fordelas mellan avtalsparterna. Insikten att varje
of6rdelaktig hindelse kommer att drabba den ena
parten och didrmed inte den andra dr fundamental
for forstdelsen av hur avtal fungerar.

Parters instillning till hur risker ska férdelas ter
sig rimligtvis pa olika sitt, beroende pd om en viss
ofordelaktig hindelse redan har intriffat, eller om

den vid avtalstillfillet bara framstir som mojlig.
I det forra fallet dr fokus instéllt pa att slippa bdra
risken. I det senare fallet — nér parterna inte vet om
en viss risk kommer att aktualiseras och féljaktligen
inte heller vem av dem som kommer att drabbas av
en hindelse — bor fokus i stillet vara intiktat mot
att vilja vem av parterna som ska bira risken. Ett
ineffektivt val av riskbdrare skapar extra — onédiga
— kostnader. En effektiv riskférdelning skapar dire-
mot mervirden som parterna kan férdela mellan sig,
Parterna har dirfor alltid ett gemensamt intresse av
att fordelningen sker si effektivt som mdjligt. Bra
avtalsvillkor g6r dartill detta pa ett tydligt sdtt, medan
daliga villkor i stillet 6kar risken genom att skapa
osikerhet om hur den ska férdelas. Att parter har ett
gemensamt intresse i att mellan sig fordela risker pa
ett sa effektivt sitt som mdjligt, innebdr naturligtvis
inte att de gemensamma intressena ocksa omfattar
hur férdelningen av mervirdet sker. I den fragan ir
parterna definitiva motstindare och ska bada striva
efter att sjdlva fa lejonparten av detta virde.

AVTALSPARTERNA BOR sdledes tydligt och pa ett sd dnda-
malsenligt sdtt som mojligt férdela de risker som ér
forknippade med avtalet, sa att den part bir en viss
risk som kan géra det f6r en ligre kostnad dn mot-
parten, eller som av nigon annan anledning bor bara
den risken. Det saknar diremot i princip intresse om
en viss l6sning dr rittvis eller inte. Ett exempel fran
kopritten kan belysa detta: Nir varor skadas eller
forstérs under transport, innebdr det att det virde har
férsvunnit som representeras av skillnaden mellan
varornas virde i oskadat skick och det virde de har
efter skadan. Virdeforlusten dr ett faktum som ingen
av parterna kan paverka. I relationen mellan siljare
och kopare dterstar bara att fordela forlusten. Fordel-
ningen kan i princip géras pa tre sitt: Antingen star
siljaren for hela forlusten. En tinkbar effekt av detta
ar att koparen inte behover betala mer d4n varornas
virde i skadat skick. Det uppenbara alternativet ér
naturligtvis att koparen i stillet star for hela forlus-
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ten och siledes ska betala fullt pris trots att den inte
erhiller full valuta f6r betalningen. Det dr koplagens
dispositiva huvudregel. Det tredje alternativet dr att
parterna pa nagot sitt delar forlusten mellan sig.
Alternativen dr juridiskt likvirdiga. Valet mellan dem
ska ske pd ekonomiska grunder.

ETT GRUNDLAGGANDE ckonomiskt antagande dr att
risker dr kostnader: Risken for att en oférdelaktig
hindelse intriffar maste spridas 6ver samtliga tillfal-
len nir den inte intriffar, sa att Gverskottet vid dessa
tillfallen kan ticka den kostnad som uppkommer nir
olyckan dr framme. Varje avtalsvillkor som férdelar
de med riskerna forknippade kostnaderna mellan
parterna — och sa bor vara fallet med de flesta villkor
i ett avtal — har ett pris som skiljer sig fran alternativa
regleringar av samma fraga. Utformningen av varje
enskilt avtalsvillkor paverkar déirfor risk- och kost-
nadsfoérdelningen mellan parterna. Priset — som ju
inte dr nagot annat dn ett avtalsvillkor — maste darfor
inte minst summera de 6vriga villkorens riskférdel-
ning. Nir en risk ska béras av képaren 6kar képa-
rens kostnader i anledning av avtalet och utrymmet
for att betala siljaren minskar i motsvarande mén.
Om i stillet risken birs av séljaren, minskar koparens
risk och den dirtill anknutna kostnaden: K&parens
méjlighet att betala mer till sdljaren 6kar utan att detta
belastar képarens ekonomi. Villkor som 6kar képa-
rens risk verkar saledes prissinkande, medan villkor
som minskar kdparens risk verkar prishGjande. Det
slutliga priset bor bestimmas mot bakgrund av hur
avtalsvillkoren férdelar risker mellan parten och inte
minst mot bakgrund av deras val av pafljd for even-
tuella avtalsbrott.

Ett exempel med ett vanligt tritoimne kan belysa
detta: Tva parter forhandlar om ett avtal och har
kommit till frigan om regleringen av siljarens even-
tuella dréjsmal. Enligt siljarens forslag ska vite utga
med en halv procent av varans pris per vecka, medan
vite enligt kdparens forslag utgar med tvd procent.

En sidan férhandling utgar ofta fran den princip-

iellt felaktiga férutsittningen att en halv procent ar
lite och att tvd procent dr mycket och urartar litt till
ett schackrande om procent. I sjilva verket bor i stil-
let koplagstiftningens huvudregel — att all skada pa
grund av avtalsbrottet ska ersittas — vara utgangs-
punkt. Mot en sidan bakgrund dr bade siljarens
halva procent och képatrens tvd procent i de flesta
fall en rejil begrinsning av siljarens ansvar: Efter-
som den skada som en képare i ett enskilt fall lider dr
ett faktum, innebir till och med képarens forslag om
tva procent att denne manga ganger kommer att std
risken f6r den storsta delen av effekterna av siljarens
avtalsbrott.

OM TILL EXEMPEL priset for en vara dr 100 000 kronor,
siljarens drojsmal berdttigar képaren till vite med
2 000 kronor per vecka men skadan pa grund av
dréjsmalet dr 10 000 kronor per vecka, medfor det
avtalade vitet att koparen star f6r 80 procent av risken
for effekterna av siljarens avtalsbrott. Férhallandet
mellan paféljden vid dréjsmal och varans pris ser f6lj-
aktligen ut sa hir: Siljarens alternativ med en halv
procents vite per vecka ska foranleda ett ligre pris dn
képarens alternativ med tva procents vite, vilket i sin
tur ska féranleda ett ldgre pris dn koplagens alternativ
med i princip full skadetickning.

Det sagda innebir att avtalsvillkor ytterst sillan kan
sidgas vara oskiliga och naturligtvis inte heller vara
siljar- eller koparvinliga. Avtalsvillkor dr diremot
prispaverkande, eftersom de férdelar risker mellan
parterna. I bista fall sker det pa ett tydligt och effek-
tivt sitt. Aven om s inte skulle vara fallet, férdelar de
flesta avtalsvillkor — kompletterade av tillimplig lag-
stiftning — under alla férhdllanden avtalets samtliga
risker mellan parterna. Det idr ett faktum som ingen
g6r klokt 1 att negligera, inte minst nér priset for silj-
arens prestation slutligt bestdms.
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