Blendow Lexnova Expertkommentar - Affärsjuridik, januari 2012
I januari månads expertkommentar i affärsjuridik skriver Christina Ramberg om jämkning av avtalsvillkor i B2B, business-to-business, och förhållandet till den tidigare så självklara principen om pacta sunt servanda.  
Oskäliga kommersiella avtal
En tumregel har varit att avtalslagen § 36 om oskäliga avtalsvillkor i princip aldrig tillämpas vid B2B. Detta har ändrat sig. Numera finns - i Sverige och utomlands, i allmän domstol och i skiljeförfaranden – exempel på att avtalslagen § 36 (eller dess motsvarighet) tillämpas i kommersiella avtalsförhållanden mellan stora företag.[1]
Vad har hänt? I modern avtalsrätt är inte principen om pacta sunt servanda (avtal ska hållas) en lika stark utgångspunkt som den tidigare varit. Den part som gör gällande att avtalet ska jämkas eller sättas åsido har en stor uppförsbacke. Han måste visa på övertygande både faktiska och rättsliga omständigheter för att nå framgång. Tidigare kunde den part som gjorde gällande att avtalet skulle stå fast tryggt lägga sig i hängmattan och slumra när motparten fåfängt argumenterade. Skillnaden är nu att den part som vill att avtalet ska stå fast i högre grad än tidigare måste förklara varför avtalsbundenheten är rimlig. Låt mig ge några exempel. 
I ett fall från belgiska högsta domstolen hade parterna slutit avtal om ett flerårigt avtal om leveranser av stålrör till fast pris.[2] På grund av en prisuppgång om 70 % på stål, hävdade säljaren att priset skulle jämkas uppåt. Köparen hävdade pacta sunt servanda och gick inte med på prishöjning. Säljaren vann och priset jämkades uppåt. Utgången är förvånande. Förklaringen ligger sannolikt i att köparens juridiska ombud låg i hängmattan istället för att förklara för domstolen hur viktig principen om pacta sunt servanda var i just detta fall. Köparen hade kanske vunnit om han framhållit vikten av att domstolar inte bör jämka avtal om fast pris av varor vars pris är starkt beroende av utvecklingen på råvarumarknader. Köparen borde tydligare ha förklarat att hela det finansiella systemet (med hedging av risker mm) riskerar att braka ihop om sådana avtal jämkas.[3]
I en svensk skiljedom jämkades en konsults ansvarsbegränsning från två gånger arvodet till 20 gånger arvodet med stöd av avtalslagen § 36.[4] Båda parter hade i sin argumentation fokus på i vad mån konsulten agerat klandervärt (grovt vårdslöst). Det är möjligt att konsulten kunde ha vunnit större framgång om han kraftfullare och mer ingående hade argumenterat för varför det är viktigt att konsulters ansvarsbegränsningar upprätthålls, dvs. framfört mer principiellt inriktad argumentation om varför principen om pacta sunt servanda är viktig beträffande konsulters ansvarsbegränsningar.[5]
Ett rättsfall från USA rörde ett 17-årigt åtagande av aluminiumproduktion med indexklausul.[6] Producenten drabbades av kraftigt ökade energikostnader, vilket inte återspeglades i det avtalade indexet. Producenten skulle under de kvarvarande tio åren gå med 60 miljoner USD i förlust på att fullgöra avtalet. Priset jämkades uppåt till förmån för producenten. Utgången har kritiserats i doktrin. Det är möjligt att beställaren hade kunnat undgå jämkningen om han mer kraftfullt förklarat hur han själv skulle drabbas negativt av att avtalet inte stod fast, t.ex. på grund av att han i sin tur bundit sig vid fastprisavtal i förlitan på att avtalet med producenten skulle stå fast. Det är inte otänkbart att beställaren kände sig alltför trygg om att domstolen skulle upprätthålla principen om pacta sunt servanda och alltså inte i tillräcklig grad framförde förklaringar om behovet av att avtalet stod fast.
I det stora flertalet fall som rör oskäliga avtal på grund av ändrade förhållanden, upprätthåller domstolar och skiljenämnder principen om pacta sunt servanda och avstår alltså från att jämka avtal.[7] De exempel som jag redogjort för här utvisar kanske en ökande benägenhet att jämka avtal. Eventuellt kan man spåra en trend, att principen om att avtal ska hållas inte är lika helig och självklar som förr i tiden.
Den part som hävdar att avtalet inte ska jämkas, bör ta det säkra före det osäkra och förklara varför jämkning inte är lämplig i det aktuella fallet. Det duger inte att ligga i hängmattan. Man kan inte heller hoppas på mirakel genom att uttala trollformeln ”pacta sunt servanda”. Istället krävs att ombudet säkerställer att domarna får förståelse för avtalstypen och den affärsmässiga relationen samt med en sådan förståelse som bas framför en principiellt underbyggd argumentation för varför avtalet inte är lämpligt att jämka. Jurister är sällan skolade i sådan argumentationskonst.
 


[1] Se t.ex. Hondius & Grigoleit, Unexpected Circumstances in European Contract Law, Cambridge University press, 2011.
[2] Cass. (Belge) 19 juin 2009, nr. C.07.0289.N, Arr. Cass. 2009 nr. 422.
[3] Se om domen, en artikel i European Private Law Review, som finns på http://www.christinaramberg.se/Articles.
[4] Profilgruppen ./. KPMG, klandrad Svea hovrätt T 1085-11.
[5] Se om domen min artikel i Juridisk Tidskrift, som finns på http://www.christinaramberg.se/Articles.
[6] Aluminium Co. of America v. Essex Group, Inc. (the ALCOA case) 499 F. Supp. 53 (W.D. Pa. 1980, ofta kallat the ALCOA-case.
[7] Detta framgår tydligt av Viggo Hagstrøms genomgång av nordisk rättspraxis i Obligasjonsrett, 2:a upplagan, Oslo 2011, s. 300 ff.
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