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Summary

International commercial contracts involve a greater risk of change of
circumstances affecting the parties’ possibility to perform. This thesis
mainly examines how the seller can avoid liability to pay damages because
of non-performance, especially in relation to the Covid-19 pandemic. Focus
is on domestic rules and the force majeure and hardship excuses. A legal
dogmatic method with a comparative perspective is used throughout the
thesis.

The control liability in article 79 CISG is considered to express the principle
of force majeure and at the same time cover hardship situations, which
creates confusion. Based on solutions in different domestic legal systems
and the UPICC, the salient features of the force majeure and hardship
excuses are presented and applied in the context of Covid-19. The hardship
principle constitutes a narrower version of force majeure, but with more
flexible legal effects. The thesis demonstrates that primarily force majeure,
but also hardship to a certain extent, constitute a general contract principle.

International commercial contracts often contain force majeure or hardship
clauses to manage change of circumstances. Those clauses should be
construed narrowly. If a dispute arises, rules from the applicable law,
commercial trade and general contract principles are deciding factors for the
courts when interpreting or supplementing the contract. These factors also
provide guidance for the parties when designing clauses and points at the
issues they must address. For the clauses to be effective, this thesis suggest
that parties must specify them in certain aspects.

The thesis conclude that the parties should not rely on legislation to avoid
liability to pay damages. The general contract principles can only be applied
to a limited extent, although the salient features of force majeure should be
met in relation to the pandemic. Instead, the best option for the parties is to
address the issue initially, through well-drafted and well-balanced
contractual clauses.



Sammanfattning

Internationella kommersiella avtal medfor en 6kad risk for att a&ndrade
forhallanden paverkar parternas mojligheter till fullgorelse. Uppsatsen
undersoker framst saljarens mojligheter att undga skadestandsansvar vid
fullgérelsehinder, sérskilt mot bakgrund av Covid-19 pandemin. Fokus i
uppsatsen ligger pa tillampliga lagregler, principerna om force majeure och
hardship samt force majeure och hardshipklausuler. Uppsatsen utgar fran en
rattsdogmatisk metod med ett komparativt perspektiv.

Kontrollansvaret i artikel 79 CISG anses ge uttryck for principen om force
majeure och samtidigt omfatta hardship-situationer, vilket skapar forvirring.
Mot bakgrund av l6sningar i olika inhemska réttsordningar och UPICC
presenteras de framtrddande dragen for principerna om force majeure och
hardship, som aven testas utifran Covid-19 pandemin. Principen om
hardship utgor en snévare version av force majeure men med mer flexibla
rattsfoljder. Undersokningen pavisar att framfarallt force majeure, men till
viss del &ven hardship, utgdr en allmén avtalsrattslig princip.

Internationella kommersiella avtal innehaller ofta force majeure och
hardshipklausuler for att hantera andrade férhallanden. Sadana klausuler ska
tolkas snavt. Vid tvist ligger bland annat dispositiv rétt, handelsbruk och
allménna avtalsréttsliga principer till grund for domstolens tolkning och
utfyllning av avtalet. Dessa faktorer hjéalper parterna att utforma klausuler
och belyser vilka fragor de har att ta stallning till. For att inte riskera att
klausulerna blir ineffektiva visar undersokningen att parterna behéver
precisera kKlausulerna i vissa avseenden.

Uppsatsen foreslar att parterna inte bor forlita sig pa lagstiftning for att
undga skadestandsansvar. De allmanna avtalsrattsliga principerna kan
tillampas i begransad omfattning, dven om effekterna av Covid-19 bor
uppfylla rekvisiten for force majeure. Det bésta alternativet for parterna ar
istallet att redan fran borjan reglera risken for andrade férhallanden genom
vélavvéagda och valformulerade avtalsklausuler.



FOrord

Juridikstudierna i Lund narmar sig sitt slut — det har varit en lang men
otroligt rolig resa. Med anledning av en global pandemi har resan dessvarre
kommit att mot slutet praglas av hemstudier. Jag har inte mycket gott att
saga om pandemin eller situationen som uppstod pa grund av den, mer &n att

den var en inspirationskélla for &mnesvalet till detta examensarbete.

Jag vill rikta ett sarskilt tack till min handledare Eva Lindell-Frantz for stort
engagemang, givande samtal och vardefulla insatser. Jag vill saklart dven
tacka min familj som, forutom att ha korrekturlast manga och langa

uppsatser under aren, har stottat mig helhjartat genom hela studieperioden.
Det ar med kéansla av nostalgi jag satter punkt for mina 4,5 ar i Lund. Men
jag blickar samtidigt framat mot nasta kapitel. Férandring, precis som
uppsatsen belyser, &r en del av livet. Som Heraclitus ska ha sagt: ”Change
is the only constant in life”.

| Helsingborg, tisdagen den 25 maj 2021

Jesper Lundborg
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

| dagens digitaliserade samhélle har kommersiella avtal genomgatt en tydlig
internationalisering. * En rapport fran Business Sweden visar exempelvis att
svenska sma och medelstora foretag i stor utstrackning ar internationellt
aktiva pa alla kontinenter.? Internationella kommersiella avtal exponeras
generellt for fler risker, exempelvis i form av olika hinder vid langre
transporter eller tvingande myndighetsbeslut fran andra lander. Darmed ar
sannolikheten att en ovantad forandring av omstandigheterna paverkar en
parts moéjlighet till fullgérelse mycket hogre i internationella kommersiella
transaktioner. Inom internationell handel, framforallt i langtidsavtal, ar
andrade forhallanden ett av de storsta problemen parterna stéter pa. Force
majeure och hardship &r viktiga verktyg for att hantera andrade forhallanden

och aberopas ofta nar oférutsedda handelser intraffar.?

Mot bakgrund av de potentiella problem som kan uppsta vid internationell
handel &r det intressant att studera hur en part som har atagit sig en sarskild
forpliktelse, pa grund av ett fullgorelsehinder, kan befrias fran ansvar.
Covid-19 pandemin har knappast undgatt nagon och har fatt stora
konsekvenser for internationella och kommersiella avtalsrelationer. En fraga
som uppstar ror hur andrade forhallanden kan fa betydelse for redan
ingangna avtal, men ocksa hur avtalsskrivaren ska forhalla sig till den

uppkomna situationen framaover.*

En avtalsmassig metod for att hantera de problem som kan uppsta &r
klausuler som sarskilt reglerar andrade forhallanden, exempelvis force

majeure- och hardshipklausuler. Néstintill alla storre internationella

1 Bexhed (1996), s. 43; Edlund (2001), s. 172.

2 Business Sweden (2015), ”Internationalisering genom digitalisering”, s. 8.
3 CISG-AC Opinion No. 20 (2020), s. 3; Schwenzer (2009), s. 709.

4 Gorton i: Karlsson Tuula, Persson & Lindskoug (red.) (2020), s. 208.



kommersiella avtal innehaller en force majeureklausul. Klausulernas
utformning bidrar emellertid ofta till oklarheter kring klausulens omfattning,
rattsliga kriterier och relationen till andra I6sningar fran den inhemska ratten
som ar tillamplig pa avtalet.> Néar val ett fullgérelsehinder foreligger soker
galdenaren efter mojligheter att bli befriad fran det skadestandsansvar som
annars foljer av avtalsbrottet. Det uppstar inte sallan tvist om inneborden av
force majeure- och hardshipklausuler eller parts aberopande av andra
befrielsegrunder. Att utforska hur domstolar och skiljenamnder tolkar och
fyller ut internationella kommersiella avtal i sadana situationer ar saledes av

intresse.

| sammanhanget aktualiseras dven i vilken utstrackning parterna kan
aberopa den dispositiva ratten eller principer om force majeure och hardship
som forsvar. Covid-19 pandemin har beskrivits som mansklighetens
morkaste tid sedan andra varldskriget och har aterigen gjort dessa principer
hogaktuella inom internationell avtalsratt.® I svensk rétt finns befrielseregler
i kbplagen och lag (1987:822) om internationella kop (IKL), som utgor
gallande ratt for utomnordiska kop.” IKL ar mer eller mindre en direkt

implementering av 1980 ars FN-konvention om internationella kop (CISG).

1.2 Syfte och fragestallningar

Denna uppsats fokuserar pa internationella kommersiella avtal och
hanteringen av andrande forhallande. Det dvergripande syftet med
uppsatsen ar att undersoka mojligheterna att befrias fran skadestandsansvar
vid fullgorelsehinder, med sarskilt fokus pa Covid-19 pandemin. Detta
utreds framforallt utifran principerna om force majeure och hardship, genom
att undersoka principernas utveckling internationellt, olika principsamlingar

och bestammelser i CISG. Dessutom analyseras parternas riskfordelning i

° Berger i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 137 f.
6 Berger & Behn (2019-2020), s. 79.
7 Jfr. 5 8 KopL och 2 § IKL.



avtalet och hur de, med hjalp av olika klausuler, kan ta andrade férhallanden
i beaktan. Vid en sadan diskussion &r det av betydelse att dven behandla hur
domstolen tolkar force majeure och hardshipklausuler och fyller ut

eventuella luckor i avtalet, nar ett fullgorelsehinder uppstar.

For att uppfylla uppsatsens syfte ska foljande fragestallningar besvaras:
e Hur forhaller sig principerna om force majeure och hardship till
varandra?
e Hur tolkas force majeure och hardshipklausuler i samband med
fullgérelsehinder?
e Vilka mojligheter har parterna till internationella kommersiella avtal
att undga skadestandsansvar till foljd av andrade forhallanden i

allménhet, och Covid-19 pandemin i synnerhet?

1.3 Metod och material

Uppsatsen behandlar huvudsakligen principerna om force majeure och
hardship. Darutdéver kommenteras hur force majeure och hardshipklausuler
kan anvéndas som riskfordelning mellan avtalsparter och hur domstolarna
tolkar sadana bestammelser i internationella kommersiella avtal. Utifran det
angivna syftet har arbetet genomférts med utgangspunkt i den
rattsdogmatiska metoden, dar de allmént accepterade rattskallorna anvands
for att soka svar pa konkreta problem.® Den réattsdogmatiska metoden
handlar generellt om tolkning, systematisering och analysering av gallande

ratt med ett vetenskapligt syfte.®

Valet av material ar ndra sammankopplat med den rattsdogmatiska metoden
och utgar fran rattskallorna for internationella avtal. En sadan rattskalla ar
avtalstexten och tolkning av den.'® Andra kompletterande rattskallor kan

vara rattspraxis, handelsbruk eller utldndska rattsregler. En enskild rattskélla

8 Kleineman i: N&av och Zamboni (red.) (2018), s. 21.
9 Kleineman i: Naav och Zamboni (red.) (2018), s. 21 ff.
10 Se kapitel 3 nedan.



ger séllan tillrackligt st6d, medan flera rattskéllor som pekar i samma
riktning kan ha stor betydelse.'* Eftersom manga kommersiella avtal
innehaller skiljeklausuler &r rattspraxis pa omradet nagot begransat. Syftet
med att lyfta fram den praxis som finns ar att fa en inblick i hur bade
svenska och utldéndska domstolar och skiljendmnder resonerar kring och
tolkar de befrielsegrunder som ar foremal for uppsatsen. Praxis har
identifierats med hjélp av doktrin och egna sokningar, exempelvis mot
bakgrund av artikel 79 CISG.

Som en del av den rattsdogmatiska metoden anvands &ven komparativa
undersokningar och arbetet far darmed inslag av en komparativ juridisk
metod. Syftet ar att belysa hur dndrade forhallanden hanteras i olika
rattssystem. Utlandsk ratt kan anvéandas for att komplettera och ge
inspiration till svensk ratt och l6sningar pa samma problem utomlands kan
utgora en lamplig rattskalla.*? Nar det ar svart att avgora vad som galler
enligt svensk réatt, kan en hanvisning till utlandska rattsordningar bekrafta att
en viss losning ar lamplig. Méjligheten att beakta utlandsk ratt &r dven storre
pa avtalsrattens omrade jamfort med andra rattsomraden.® Darutover ar det
idag inte ovanligt att Hogsta domstolen hanvisar till utlandsk praxis och
doktrin. Kunskap om utlandska rattsordningar har darfor fatt 6kad betydelse
som andamalsargument inom rattsdogmatiken.'* Den komparativa metoden
gar ut pa att jamfora olika rattssystem och belysa skillnader och likheter.
Metoden kan saledes fungera som en kulturell brygga genom att titta pa

samma problem ur ett internationellt perspektiv.'®

Det har skett en relativt omfattande kartldggning av vilka gemensamma
regler som finns inom internationell avtalsratt. Darfor ar det relevant att titta
pa internationella organisationers rattsregler och principer som behandlar

andrade forhallanden, till exempel i UNIDROIT Principles of International

11 Ramberg & Ramberg (2019), s. 19 ff.

12 Hultmark i JT 1995/96, s. 655 f.

13 Ramberg & Ramberg (2019), s. 28.

14 Kleineman i: Naav och Zamboni (red.) (2018), s. 41 f.

15 Valguarnera i: Nadv och Zamboni (red.) (2018), s. 143 ff.



Commercial Contracts (UPICC) och Principles of European Contract Law
(PECL). Principsamlingarna utgor idag réttskallor i svensk ratt eftersom HD
kontinuerligt hanvisar till dem.'® Aven International Chamber of Commerce
(ICC) har utarbetat modellklausuler som erbjuder véagledning i denna fraga.

| uppsatsen ligger fokus framst pa UPICC, en principsamling utarbetad av
en stab med akademiskt verksamma, réttslarda personer och aven en del
verksamma jurister 6ver hela varlden.t” UPICC har daremot utsatts for kritik
pa grund av att principsamlingen inte tillhandahaller tillrackliga kallor.
Tyngden som ska ges at principsamlingen far istallet avgoras av auktoriteten

och sammansiattningen av UNIDROIT Working Group.'®

I internationell doktrin beskrivs metoden “’the general principles of law”
som en pragmatisk variation av den komparativa juridiska metoden och ar
till viss del beroende av soft law. Syftet med metoden &ar framforallt att ta
hé&nsyn till internationella avtals sardrag och erbjuda principer som stammer
overens med parternas forvantningar. Metoden har i praktiken fatt 6kad
betydelse genom de utarbetade reglerna och principerna i CISG och UPICC,
som har bidragit till en unifiering av avtalsratten och kan anvandas som
bevis for forekomsten av allménna avtalsrattsliga principer. Parterna till
internationella avtal forvéntar sig som regel en hog forutsebarhet och att det
tas hansyn till transaktionens internationella karaktar. En analys av force
majeure och hardship som allménna avtalsrattsliga principer kan bemota
denna problematik. Metoden har beskrivits som ett bra hjalpmedel for
skiljendmnder att komma fram till beslut som ar allmant accepterade av

affarsvarlden som helhet.1®

Nar det saknas lagstiftning pa ett visst omrade kan sadana luckor i lagen
fyllas ut med allménna avtalsréttsliga principer. Vad som kannetecknar en
sadan princip ar oklart. For att klassificeras som en allman internationell

avtalsrattslig princip bor en regel vara erkand i manga, men inte

16 Ramberg & Ramberg (2019), s. 27 f.

7 Hultmark i JT 1995/96, s. 657 ff.

18 Brunner (2009), s. 20; Hultmark i JT 1995/96, s. 659.
19 Brunner (2009), s. 4 ff.



nddvéandigtvis alla, rattssystem inom internationell handel. Erkannandet av
en regel i internationella instrument (konventioner, soft law-kodifieringar)
ar vidare ett tydligt tecken pa en allméan acceptans fran jurister pa en
internationell niva.?° Principsamlingarna UPICC och PECL anses ge uttryck
for allmanna avtalsrattsliga principer och visar pa att manga grundlaggande
avtalsrattsliga principer, i alla fall i de vésterlandska rattssystemen, har
manga gemensamma drag.?! Vid faststallande av innehallet i en allmén

avtalsrattslig princip ar dess ursprung och historiska utveckling viktig.??

Uppsatsen bearbetar aven juridisk litteratur och juridiska tidskrifter,
innehallande tolkningar och analyser av etablerade forfattare for att belysa
den radande uppfattningen pa omradet. De forfattare som har kommenterat
den aktuella fragestallningen i Sverige &r bland andra Jan och Christina
Ramberg och Lars Gorton. De forfattare som har behandlat och
sammanstallt fragestallningen ur ett internationellt perspektiv ar framst
Christoph Brunner, Fabio Bortolotti, Dorothy Ufot, Marcel Fontaine och
Giuditta Cordero-Moss.

1.4 Avgransningar

Uppsatsen fokuserar pa kommersiella avtalsforhallanden, vilket innebér att
konsumentrattsliga forhallanden inte berors. Syftet med uppsatsen ar att
underska mojligheterna att befrias fran skadestandsansvar vid andrade
forhallanden, andra rattsfoljder berors endast dversiktligt. Darutover
omfattas inte processrattsliga aspekter eller IP-rattsliga fragor av uppsatsens
begransade omfang. Syftet med att behandla utlandsk réatt ar inte att ge en
djupgaende jamforelse eller analys, utan snarare att ge lasaren en
uppfattning om hur andrade forhallanden hanteras i nagra for oss viktiga

rattsordningar.

20 Brunner (2009), s. 14 f.
21 Ramberg & Ramberg (2019), s. 32 f.
22 Hultmark i JT 1995/96, s. 666 f.
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En part som blir forhindrad att fullgora sin forpliktelse kan i viss man
aberopa alternativ till force majeure och hardship for att bli befriad. I svensk
ratt anvands framst 36 8 AvtL och forutséttningslaran for att hantera och
prova betydelsen av dndrade forhallanden.? For att inte gora uppsatsen
alltfor omfattande lIdmnas de utan avseende, aven om 36 8 AvtL berors
oversiktligt i forhallande till senare intraffade forhallanden och domstolars

mojligheter att jamka avtalet i samband med hardship.

Avtalstolkning ar vidare en viktig fraga i forhallande till principerna och
klausulerna om force majeure och hardship, for att belysa hur de tillampas
och tolkas i praktiken. De avsnitt i uppsatsen som beror avtalstolkning gor
det daremot 6vergripande och syftar inte till en djupgdende analys av

avtalstolkning varken i svensk eller utlandsk rétt.

1.5 Nagra centrala begrepp

For att underlatta for lasaren och for att kunna tillgodose syftet med
uppsatsen pa ett effektivt satt, kommer jag att redogo6ra for innebérden av

nagra viktiga och aterkommande terminologiska begrepp.

Begreppet andrade forhallanden syftar till problem som kan uppsta efter
avtalsslutet och under pagaende avtalsrelation. Det handlar om situationer
som paverkar parternas méjligheter till fullgorelse, dar avtalet ska tillampas
under omstandigheter som inte forutsetts av parterna vid avtalsslutet.* |
uppsatsens anvands andrade forhallanden som ett samlingsbegrepp for force

majeure och hardship.

Det moderna begreppet force majeure harstammar fran den franska Code

Civil.® Force majeure liknas ibland vid de rattshistoriska uttrycken »Act of

2 Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz (2016), s. 329 f.
2 Adlercreutz & Gorton (2010), s. 154; Ramberg & Ramberg (2019), s. 220 ff.
% Artikel 1218 Code Civil; Christou (2015), s. 158 ff.

11



God” pa engelska eller hogre hand” pa svenska.?® Rohde har definierat
force majeure som ~’en utifran kommande, omfattande och sallan
intraffande handelse, som medfor odverstigliga hinder for prestation”.?”
Begreppet force majeure har i svensk och tysk rétt haft till syfte att faststélla

vissa typer av handelser som bor medféra ansvarsfrihet.

Engelskan har blivit en slags latin for internationell handel. Eftersom
spraket spelar en viktig roll nar man upprattar internationella avtal, kommer

aven nagra centrala engelska begrepp att definieras.?®

Begreppet hardship &r en néra beslaktad princip till force majeure som
ocksa reglerar vad som ska gélla vid andrande forhallande. Hardship
behandlar situationer dar det inte &r omajligt att prestera, men dar prestation
bara kan ske med vasentliga svarigheter som inte forutsags nar avtalet

slots.30

| engelsk litteratur anvénds ofta termen obligor for att beskriva den part som
aberopar en befrielsegrund eller som inte kan fullg6ra sina ataganden pa
grund av ett fullgorelsehinder. | uppsatsen anvénds termen galdenar med
samma innebdrd och hanvisar till den forpliktigade parten, &ven om termen

kan ha andra betydelser i andra sammanhang.

1.6 Uppsatsens disposition

Efter uppsatsens inledande kapitel beskrivs i kapitel 2 hur principerna om
force majeure och hardship har utvecklats internationellt och genom olika
principsamlingar, framfdrallt UPICC. Darefter beskrivs de framtradande

rekvisiten som kan utlasas av foregaende avsnitt, samt mojligheten att

% Berger & Behn (2019-2020), s. 90; Svernlév (red.) (2013), s. 159 ff.
27 Rodhe (1986), s. 165.

28 Hellner & Ramberg (1991), s. 143.

2 Svernlov (2019), s. 17 f.

30 Berger & Behn (2019-2020), s. 115.
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kategorisera force majeure och hardship som allméanna avtalsrattsliga

principer.

| kapitel 3 redogdrs for principer om avtalstolkning, vilket aktualiseras nér
val ett fullgorelsehinder har intraffat och parternas avtal behover tolkas eller
tydas. Avtalstolkning &r av sarskild betydelse nar avtalet har lamnat fragan
oreglerad eller om den intr&ffade handelsen inte omfattas av en force

majeure eller hardshipklausul.
Dérefter, i kapitel 4, behandlas parternas riskfordelning i avtalet och vilka
fragor de har att ta stallning till for att kunna utforma sa valformulerade och

valavvégda klausuler som mojligt.

| kapitel 5 bertrs Covid-19 pandemin och dess effekter sérskilt, mot

bakgrund av vad som forekommit i de foregaende kapitlen.

Slutligen, i kapitel 6, gors en analys av arbetet utifran uppsatsens

fragestéllningar och syfte.
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2 Andrade forhallanden

2.1 Allmanna utgangspunkter

2.1.1 Non-performance

En startpunkt for uppsatsen, och for att sétta olika befrielsegrunder i
perspektiv, &r det internationella konceptet om non-performance, som har
fatt stor betydelse genom sitt erkannande och utveckling i CISG.%!
Konceptet kom senare dven att omnamnas i UPICC.%? Non-performance
definieras som en underlatenhet att fullgéra nagon av sina skyldigheter
enligt avtalet. Begreppen “underlatenhet att prestera” och “avtalsbrott”
anvands ofta synonymt i dessa sammanhang. Non-performance innefattar
bade ursaktade och icke-ursaktade avtalsbrott, och ar férenat med ett strikt
ansvar. Som ett resultat av det strikta ansvaret har ett koncept for undantag
avseende galdendrens ansvar vid avtalsbrott vuxit fram. Avtalsbrott kan bli
ursaktade om underlatenheten att prestera exempelvis kan harledas till force
majeure eller hardship — narmare bestamt de undantag som &r foremal for

uppsatsen. 33

2.1.2 Pacta sunt servanda vs. clausula rebus
sic stantibus

For att komma till ratta med problemen om andrade forhallanden i
allménhet, och force majeure och hardship i synnerhet, kan det pa ett
teoretiskt plan tankas tva ytterlighetslosningar. Den ena ytterligheten &r att
avtalet ska hallas till varje pris (pacta sunt servanda). Principen och dess

begransningar har exempelvis kommit till uttryck i CISG.3* Parterna ska

31 Se exempelvis artikel 25 CISG.

32 Artikel 7.3.1 UPICC.

33 Brunner (2009), s. 57 ff.; Se aven Gorton i: Cordero-Moss (red.) (2011), s. 289 f.; Gorton
& Lindell-Frantz (2013), s. 78.

34 Jfr. artikel 71-73 och 79 CISG.

14



kunna lita pa att avtalet skapar en situation som rattsligt binder dem och att

deras ataganden &r verkstallbara. Principen ar daremot inte absolut.3®

Den andra ytterligheten &r att varje avtal anses innehalla ett férbehall om
ofdrandrade forhallanden, dvs. mojligheten att inte tillampa ett avtal nar det
har skett grundldggande férandring av omstandigheterna (clausula rebus sic
stantibus). Principerna om force majeure och hardship bygger pa en
avvagning mellan dessa tva ytterligheter.3® Internationellt har force majeure
och hardship som undantag fran principen pacta sunt servanda sedan lange
varit accepterat och undantagen har utvecklats fran olika nationella

rattssystem till att bli en del av den internationella avtalsratten.3’

2.1.3 Artikel 79 CISG och 27 § KopL

| Sverige utgor CISG gallande ratt vid utomnordiska kop.3® Mot bakgrund
av att konventionen idag har ratificerats av 94 lander ar en diskussion
angaende befrielsegrunden i artikel 79 CISG central for framstallningen av
bade principerna om force majeure och hardship.3® CISG anses idag utgora
en gemensam grund for manga rattssystem och ar framforallt anvandbar nar
principerna analyseras pa ett internationellt plan. De sérskilda
omstandigheter som urséktar galdenaren fran skadestandsansvar beskrivs i
artikel 79 CISG under rubriken “’befrielsegrunder”, men trots det anses
bestdammelsen ge uttryck for principen om force majeure. Termerna “force
majeure”, omojlighet” eller frustration” anvénds inte i CISG eftersom

man velat undvika att anvénda termer som kan uppfattas olika i olika

rattssystem.*0

35 CISG-AC Opinion No. 20 (2020), s. 14 f.

3 Fontaine & De Ly (2006), s. 453; Adlercreutz & Gorton (2010), s. 154 f.

37 Berger & Behn (2019-2020), s. 87 f.; Fontaine i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 35.
3% 1-2 88 IKL.

39 Overblick dver stater som har ratificerat CISG
https://uncitral.un.org/en/texts/salegoods/conventions/sale _of goods/cisg/status.

40 Brunner (2009), s. 17 f.; Fontaine & De Ly (2006), s. 451.
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Skadestandsansvaret i CISG ér strikt (no fault), men det finns alltsa vissa
ansvarsbefriande omstandigheter som regleras i artikel 79 CISG. Artikeln
bygger inte pa vardsloshet utan istéllet pa ett kontrollansvar, vilket framgar
av artikel 79(1) CISG. Artikeln féreskriver att en part inte &r ansvarig for
underlatenhet att fullgora ndgon av sina skyldigheter, forutsatt att fyra
rekvisit ar uppfyllda. Part ska visa att underlatenheten berodde pa (1) ett
hinder (2) utanfor dennes kontroll och (3) att hen inte skéligen kunde
forvantas ha raknat med hindret vid avtalsslut, eller (4) ha undvikit eller
évervunnit hindret eller dess foljder.** Artikeln befriar enbart den
forhindrade parten fran det skadestandsansvar som annars skulle funnits
gentemot motparten och hindrar inte motparten att utéva nagon annan ratt,
dvs. artikeln har inga andra rattsverkningar.*? Artikeln anses enligt doktrin
vara tillamplig pa situationer dar fullgérelsehindret uppstar saval fére som

efter avtalsslut.*3

Det rader osakerhet kring innebdrden av uttrycket kontrollansvar, vilket
illustreras av att den engelska och franska texten i artikel 79 CISG &r
sprakligt olika. Dessutom framstar kontrollrekvisitet som det dominerande
rekvisitet i kontrollansvaret, trots att exempelvis forutsebarhetsrekvisitet
ocksa spelar en viktig roll.** Avgorande for kontrollrekvisitet i artikel 79
CISG ér att bestamma séljarens kontrollsfar och se om det intraffade hindret
faller inom denna sfar, vilket inte &r helt sjalvklart. Enligt artikel 79 CISG ar
krig, uppror, omfattande strejker och liknande handelser utanfor galdenarens
kontrollsfar. Huruvida andra omstandigheter omfattas av galdenérens
kontrollsfar, till exempel olika myndighetsatgarder, ar fortsatt relativt

osakert.4®

4L Artikel 79(1) CISG; Se aven Fontaine i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 16; Hellner &
Ramberg (1991), s. 300.

42 Se artikel 79(5) CISG.

43 Brunner (2009), s. 232 f.

44 Gorton & Lindell-Frantz (2013), s. 99 ff.; Hellner & Ramberg (1991), s. 141 f.

4 Hellner & Ramberg (1991), s. 300 f.; Se vidare Schwenzer & Schlechtriem (2016), s.
1128 ff.
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Géldendarens kontrollsfar utokas aven mot bakgrund av artikel 79(2) CISG
till att innehalla en tredje parts kontrollsfar, nar en sadan anlitas for att
fullgora hela eller delar av avtalet.*® Det brukar kallas for ”dubbel force
majeure” eller ”dubbelt kontrollansvar”.*” Det ar saldes galdenaren som bar

risken nér en tredje part anlitas for att fullgéra avtalet. 4

Ur ett svenskt perspektiv kan man anta att svenska domstolar i viss man
aven skulle beakta 27 § KopL nér de beddmer olika force majeureklausuler i
internationella kommersiella avtal. Paragrafen hade artikel 79 CISG som
forebild.*° En skillnad mellan 27 § KopL och artikel 79 CISG ér att
koplagen bara tillampar kontrollansvaret vid ersattning for direkta
forluster,>° en uppdelning som inte gors i CISG utan all forutsebar skada

bedoms enligt kontrollansvaret.5?

Kontrollansvaret enligt 27 § KopL medfor ocksa ett strikt ansvar. Képaren
har alltsa ratt till ersattning for den skada hen lider genom séljarens
dréjsmal, om inte séljaren visar att dréjsmalet beror pa ett hinder utanfor
dennes kontroll som hen inte skéligen kunde férvéntats ha raknat med vid
kopet. Dessutom Kkravs att foljderna av hindret inte skéligen kunde ha
undvikits eller évervunnits. Kontrollansvaret medger inte ansvarsfrihet for
hinder som typiskt sett anses mdéjliga att kontrollera, om hindret har haft
nara samband med galdenarens verksamhet. Det finns ett starkt samband
mellan de olika rekvisiten, varfor det ska goras en samlad bedémning av
hela situationen. Kontrollansvaret i 27 § KopL stammer till viss del 6verens
med de traditionella rekvisiten for force majeure, framforallt i férhallande
till kravet att hindret ska orsakas av en “’yttre omsténdighet” eller vara

*utifrdn kommande”.>2

46 Jfr. 27 § 2st KopL innehéllande nagra skillnader, se Hellner & Ramberg (1991), s. 153 ff.
47 Hellner & Ramberg (1991), s. 155 f.

48 Brunner (2009), s. 185 ff.

49 Gorton i: Cordero-Moss (red.) (2011), s. 291.

%0 Se 27 § 3st KapL.

5L Jfr. artikel 74 CISG; Se dven Herre (2019), s. 217.

52 Det kan aven namnas att 24 § i 1905 ars kdplag delvis byggde pa den allmanna
avtalsrattsliga principen om force majeure, se Hellner & Ramberg (1991), s. 140 ff.
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Det kan i praktiken visa sig svart att undga ett kontrollansvar. Det racker
alltsa som regel inte att gdldenaren visar att hen har gjort sa gott denne har
kunnat. Vad som sker i det egna foretaget anses normalt vara kontrollerbart
for galdendren, dven om héndelseforloppet i det enskilda fallet inte kunde
kontrolleras.>® De framtradande rekvisiten for force majeure, som till stor
del liknar det kontrollansvar som framgar av artikel 79 CISG och 27 §

KopL, berdrs mer ingaende i avsnitt 2.2.3.

2.1.4 Forvéaxling mellan force majeure och
hardship

2.1.4.1 Principerna

Det finns i praktiken anledning att skilja mellan a enda sidan principerna om
force majeure och hardship, och force majeure- och hardshipklausuler &
andra sidan. Det finns inledningsvis en allmén forvaxling mellan
principerna om force majeure och hardship. Principerna har liknande syfte,
dvs. att ursakta en part nar en handelse hindrar fullgcrelse enligt avtalet.5
Handelsen bor i bada fallen vara oférutsebar och oundviklig. Daremot gor
ett force majeure-hinder fullgorelse omojlig, medan ett hardship-hinder gor
det avsevart svarare att fullgora en avtalsskyldighet eller gor att avtalets

jamnvikt forandras vasentligt, aven om fullgérelse fortfarande ar majligt.®

Skillnaden mellan force majeure och hardship illustreras dven av att
hardship inforts under rubriken ”performance” i kapitel 6 UPICC, medan
force majeure terfinns i kapitel 7 UPICC under rubriken non-
performance”. Genom att placera hardship i kapitel 6 pekar forfattarna av
UPICC pa att fullgorelse av avtalet fortfarande ar mojligt i dessa situationer,
genom mer flexibla rattsfoljder och anpassade villkor, till skillnad mot force

majeure, som anvands for att reglera rattsfoljder av non-performance

%3 Gorton & Lindell-Frantz (2013), s. 99 ff.
54 Samuelsson (2011), s. 164; Berger & Behn (2019-2020), s. 129 f.
% Fontaine & De Ly (2006), s. 443.
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(avtalsbrott).% Forfattarna till UPICC papekar emellertid att artikel 6.2.2

och 7.1.7 UPICC méste lasas tillsammans.>’

Fragan huruvida fall av ekonomisk omajlighet eller hardship omfattas av
force majeure ar viktig for att skilje de tva principerna at.> Var linjen ska
dras mellan fall av force majeure och hardship far avgoras fran fall till fall
genom att ta alla relevanta omstandigheter i beaktan, framforallt galdenarens
riskataganden.®® For svenskt vidkommande blir distinktionen inte lattare av
att det generellt sett inte finns ndgot undantag vid hardship-situationer, men

att ekonomisk force majeure (ekonomisk omdjlighet) kan tas i beaktan.

Den storsta skillnaden mellan force majeure och hardship ligger i
rattsfoljden. Foreligger force majeure handlar det om att inledningsvis pausa
skyldigheten som foljer av avtalet, om omdjligheten &r temporér. Visar det
sig att omojligheten att prestera ar permanent blir hdvning aktuellt. Det &r
forst vid langre perioder av omgjlighet som omférhandling blir aktuellt vid
force majeure-situationer.®! Force majeure befriar galdenaren fran
skyldigheten att prestera och att betala skadestand pa grund av utebliven
prestation, medan hardship tillater domstolar att justera avtalet med syfte att
aterstalla dess jamnvikt, alternativ saga upp avtalet.6? Vid situationer som
samtidigt utgor fall av force majeure och hardship ska den drabbade parten
ha majlighet att valja vilka rattsfoljder som ska tillampas, utifran

principerna i UPICC.%3

Generellt kan sdgas att fall dar vardet av en prestation minskar uteslutande
regleras av principen om hardship, eftersom det inte foreligger nagot faktisk
fullgérelsehinder, vilket ar ett krav for force majeure. Fall dar kostnaden for

fullgorelse okar bor i princip ocksa regleras av hardship. | dessa fall bor

%6 Brunner (2009), s. 400; Fontaine i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 17.

57 Artikel 7.1.7 UPICC, kommentar 3.

%8 Brunner (2009), s. 108 ff.

58 Brunner i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 90.

80 Gorton i: Cordero-Moss (red.) (2011), s. 301; Jfr. d&ven Samuelsson (2011), s. 304 f.
61 Fontaine & De Ly (2006), s. 444 ff.

62 Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 8; Brunner (2009), s. 221 ff.

8 Artikel 6.2.2 UPICC, kommentar 6.
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alltsa rattsfoljderna for befrielsegrunden hardship dga foretrade framfor
rattsfoljderna for force majeure. Det finns ett undantag till en sadan
tillampning, i fall dar hindret inte paverkar mottagarens vérde av
prestationen men samtidigt resulterar i en oproportionerligt stor
kostnadsokning for galdenéren vid fullgorelse. | det fallet kan galdenéren bli
befriad fran fullgorelseplikten, men skadestandsansvaret bedoms fortfarande

utifran reglerna om force majeure.%

2.1.4.2 Klausulerna

Klausulerna som férekommer i olika internationella avtal har i praktiken
utvecklats till att bli svara att skilja at. Common law-traditioner har haft stor
inverkan pa internationell avtalsskrivning och i engelsk avtalsrattslig
litteratur brukar exempelvis hardshipklausuler nd&mnas tillsammans med
force majeure.®® Aven om de fyra kumulativa rekvisiten for force majeure®®
ger véagledning nér det géller att avgora vilken av principerna som asyftas,
kvarstar den centrala fragan hur force majeure- och hardshipklausuler
forhaller sig till varandra. Det ar framforallt nar klausulerna forekommer i
samma avtal som de Gverlappar varandra och ofta kan antas fungera pa
samma satt. Istéllet for att bidra till rattssékerheten, skapar det problem vid

avtalstolkningen.®’

Det kravs att klausulerna ar val avvagda och att deras forhallande till
varandra ar valdigt precist angivna, framférallt om kriterierna i force
majeure-klausulen ar mindre stranga i forhallande till omajligheten att
prestera. Genom att avtalsvagen latta pa kriterierna for force majeure bidrar
parterna till att sudda ut den linje som normalt sett dras mellan force
majeure och hardship. | praktiken innebér det att klausulerna reglerar
liknande situationer men med olika rattsfoljder.®® Manga internationella

avtal utvidgar force majeureklausulens tillampningsomrade till att omfatta

84 Jfr. artikel 79 CISG och artikel 7.1.7 UPICC; Se dven Brunner (2009), s. 221 ff.
8 Samuelsson (2011), s. 164; Berger & Behn (2019-2020), s. 129 f.

% Se kapitel 2.2.3.

57 Berger & Behn (2019-2020), s. 113.

8 Fontaine & De Ly (2006), s. 443 ff. & 456.
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allt fler handelser, ofta som ett resultat av att olika skiljendmnder &r mer

villiga att acceptera force majeureklausuler an hardshipklausuler.®®

2.1.4.3 Artikel 79 CISG och hardship

Det har visat sig svart att presentera en tydlig och allméant accepterad grans
mellan vad som avses med force majeure och hardship. En av de storsta
orsakerna till férvaxlingen ar att CISG inte erbjuder nagon uttrycklig
bestdimmelse om hardship. Artikel 79 CISG, som forknippas med force
majeure, bjuder emellertid in till en diskussion huruvida &ven hardship
omfattas av artikeln eller inte.”® | vilken utstrackning hardship-situationer

omfattas av artikel 79 &r inte helt sjalvklart.”™

Termen “hinder” som anvénds i artikel 79 CISG kan anses tillrackligt
opreciserad for att aven kunna tillampas pa hardship-situationer.” En viktig
utveckling i fragan kom 2007, genom ett yttrande fran ’the CISG Advisory
Council ”.”® | yttrandet konstateras att sddana andrade forhallanden, som part
inte skaligen kan forvantas ha raknat med och som gor fullgorelseplikten
alltfor betungande, kan utgora ett "hinder” enligt artikel 79(1) CISG. Enligt
ordalydelsen gor artikel 79 CISG inte skillnad pa nér ett hinder gor
fullgérelse omojligt eller nar hindret enbart medfor att fullgérelse blir alltfor
ekonomiskt betungande, vilket innebér att principen om force majeure

delvis &r sammanflatat med principen om hardship.”

Idag finns det mer eller mindre en samstdmmig acceptans i domar,
skiljedomar och doktrin att artikel 79 CISG gar att tillampa pa hardship-
situationer.” Artikel 79 CISG och forhallandet till hardship har nyligen
kommenterats i ”CISG Advisory Council Opinion No. 20”. | yttrandet

89 Konarski (2003), s. 425.

0 Brunner (2009), s. 108 ff.

"L Brunner (2009), s. 213 ff.; Brunner i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 90.

"2 Fontaine i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 16; Yasutoshi (2018), s. 363.

8 CISG-AC Opinion No. 7 (2007); CISG Advisory Council &r en privat radgivande namnd
med syfte att frimja en enhetlig tolkning av CISG. Se mer pa https://www.cisgac.com/.

"4 CISG-AC Opinion No. 7 (2007), s. 7 ff.; Se dven Yasutoshi (2018), s. 381 f.

5 Gorton i: Cordero-Moss (red.) (2011), s. 291 f.; Schwenzer (2009), s. 713.
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framhavs aterigen att artikel 79 CISG omfattar fall av ekonomiska hinder
(hardship).”® Ekonomisk omajlighet eller ekonomiska hinder kan séledes
utgora ett fullgorelsehinder enligt artikel 79 CISG, vilket skulle innebdra att
bestammelsen kan aberopas vid hardship.”” Om ett fall av ekonomisk
omdjlighet ska bedémas utifran befrielsegrunden force majeure, bor samma

toleranspunkt anvandas som for hardship.®

Mot bakgrund av artikel 79 CISG féreligger hardship nédr andrade
forhallanden, bortom en parts kontroll, gor fullgorelse alltfor betungande,
forutsatt att den parten inte skéligen kunde forvéntas att ta de &ndrade
forhallandena i beaktan eller ha undvikit eller 6verkommit hindret eller dess
konsekvenser.” Vid hardship under artikel 79 CISG finns ingen skyldighet
till omforhandling och domstolen tillats inte justera eller saga upp avtalet.
Istéllet & det samma rattsféljder som vid en force majeure-situation,
namligen att galdenaren blir befriad fran fullgorelseplikten och

skadestandsansvaret.8°

| majoriteten av de rattsfall som behandlar artikel 79 CISG i samband med
hardship, har hardship ansetts utgéra ett hinder som kan omfattas av artikel
79 CISG.8! Daremot dr det svarare att na framgang genom att aberopa
hardship. Det finns ett séllsynt exempel fran Kassationsdomstolen (Hogsta
domstolen) i Belgien. Fallet handlande om ett internationellt avtal om
forsaljning av staltuber, dar priset pa stal hade ckat med 70 %. Det fanns
ingen klausul i avtalet som reglerade prisférandringar, trots det hojde
saljaren priset. Képaren vagrade betala och stimde sedan saljaren, varpa
koparen aberopade artikel 79 CISG.8? Forandringar i pris utgor normalt sett

inte hardship eftersom det anses forutsebart av de flesta domstolar.® | fallet

6 CISG-AC Opinion No. 20 (2020), s. 6 ff.

7 Berger & Behn (2019-2020), s. 90; Brunner (2009), s. 76 f.

8 Angaende toleranspunkten, se avsnitt 2.3.3.2; Brunner (2009), s. 221 ff.

9 CISG-AC Opinion No. 20 (2020), s. 15 ff.

8 C1SG-AC Opinion No. 20 (2020), s. 33 ff.

81 CISG-AC Opinion No. 20 (2020), s. 7.

82 Scafom International BV v. Lorraine Tubes S.A.S (C.07.0289.N). F6r sammanfattning pa
engelska, se https://cisg-online.org/search-for-cases?caseld=7880.

8 CISG-AC Opinion No. 20 (2020), s. 24.
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ansag daremot domstolen att kraven for hardship var uppfyllda och
motiverar det mot bakgrund av artikel 7 CISG, som tillater luckor i
konventionen att fyllas ut med allménna principer inom internationell
handel, exempelvis principen om hardship i artikel 6.2.2 UPICC. Det
resulterade i att den aberopande parten tillats begara omforhandling av

avtalet.

Domen fran Belgien har fatt utsa kritik for att UPICC tillampades for att
fylla ut en lucka i CISG som, enligt CISG Advisory Council, inte finns.8
Det ar aven problematiskt eftersom réttsfoljderna i artikel 79 CISG inte &r
anpassade for hardship-situationer, som vanligtvis foreskriver
omforhandling.®® Det finns daremot stod for standpunkten att UPICC
tillhandahaller ett antal ytterligare allmanna principer jamfort med de som
behandlas i CISG, och att UPICC darfor kan anvandas for att tolka och
komplettera konventionen. Relationen mellan UPICC och CISG blir sarskilt
intressant i forhallande till hardship, eftersom hardship behandlas
uttryckligen i artikel 6.2.2 UPICC.8 Forfattarna av UPICC anser att det
finns situationer som samtidigt kan utgora fall av hardship och force
majeure.®” Rekvisiten i artikel 79 CISG éar dessutom i princip identiska med
de i artikel 6.2.2 UPICC om hardship. Ytterligare en bidragande faktor till
den allmanna forvéxlingen mellan force majeure och hardship ar att

formuleringarna i CISG och UPICC inte grundar sig pa omdjlighet.®®

Ett annat fall hamtat fran tysk domstol handlande om en kopare fran
Storbritannien och en séljare fran Tyskland. Marknadspriset pa kinesiskt
jarn-molybden hade stigit med 300 %, vilket paverkade séljarens mojlighet
till fullgorelse enligt avtalet. Domstolen menade att i en handelssektor med
valdigt spekulativa drag, bor toleranspunkten for hardship hojas. | avtal av

valdigt spekulativ natur sa presumeras den part som aberopar hardship ha

84 CISG-AC Opinion No. 20 (2020), s. 24 f.; Se aven Yasutoshi (2018), s. 373 f.
8 Fontaine i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 17.

8 Brunner (2009), s. 41 f.

87 Artikel 6.2.2; UPICC (2016), kommentar nummer 6.

8 Brunner (2009), s. 218 f.

8 Berger & Behn (2019-2020), s. 108 f.
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atagit sig de risker som transaktionen medfér. Séljaren lyckades inte
framgangsrikt aberopa artikel 79 CISG och hardship ansags inte foreligga,
trots att det var en prisokning pa ungefar 300 %.%° De tva angivna fallen
illustrerar att det inte finns nagon objektiv standard for tillampning av
artikel 79 CISG vid hardship.

2.2 Force majeure
2.2.1 Utveckling nationellt

Force majeure har sitt ursprung i romersk ratt och forekommer idag i nagon
utformning i nastan i alla vérldens jurisdiktioner.®* P& inhemsk niva kan det
urskiljas tre versioner av force majeure, som pa engelska benamns
impossibility (omajlighetslaran), frustration och impracticability.®? Den
nationella utvecklingen av dessa laror, med sina likheter och skillnader,
bidrar till att erk&nna force majeure som en allmén avtalsrattslig princip

internationellt.®3

Omaojlighetslaran &r vanligt forekommande varlden éver, men framforallt
inom civil law. Omojlighetslaran gor skillnad mellan omojlighet som fanns
innan avtalet utformades (initial impossibility) och omdjlighet som
utvecklas senare (subsequent impossibility).%* Den tidigare omojligheten
grundas pa principen att det inte finns en legal skyldighet att géra det
omojliga. Den senare ursaktar galdenéren nér fullgorelse blivit absolut
omdjlig pa grund av en oftrutsebar och oundviklig handelse utanfor
parternas kontroll, som intraffar efter avtalsslut. °® Omojligheten att prestera
kan darutover vara antingen tillfallig eller permanent. En tillfallig

omojlighet att prestera 6vergar till en permanent omojlighet om det nar

% Iron molybdenum case (1 U 167/95). Fér sammanfattning pa engelska, se https://cisg-
online.org/search-for-cases?caseld=6235.

%1 Fontaine & De Ly (2006), s. 401; Berger & Behn (2019-2020), s. 93.

92 Berger & Behn (2019-2020), s. 96 ff.

9 Brunner (2009), s. 77 ff.

% Brunner (2009), s. 88; Fontaine & De Ly (2006), s. 439 f.

% Berger & Behn (2019-2020), s. 88 ff.
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hindret intraffar inte gar att férutse om eller nar hindret kommer att
forsvinna. ¢ Omojlighetslaran ar i praktiken relativt lik den allméanna

avtalsrattsliga principen om force majeure, sa som den anvands idag.®’

Laran om frustration etablerades i common law genom fallet Taylor v.
Caldwell ar 1863.°8 | England erkandes tidigare bara initial impossibility
och inte subsequent impossibility som prestationsbefriande (vilket &ven ar
anledningen till att England aldrig utvecklade en egen princip om hardship).
Laran om frustration befriar numera en avtalspart fran att prestera nar
grunden eller det bakomliggande syftet med avtalet forandras eller blir
vardelost.®® Frustration tillampas alltsa enbart i forhallande till handelser

som intraffar efter avtalsslut.19°

Det finns tva versioner av laran om frustration, namligen frustration of
contract och frustration of purpose. En av de storsta skillnaderna &r att den
tidigare i princip inte omfattar situationer av ekonomisk omgjlighet eller
oskélighet. Den senare diskuteras i samband med hardship. Enligt
frustration of contract kan ett avtal lamnas utan avseende nar nagonting
hénder efter avtalsslut som gor det fysiskt eller kommersiellt omdjligt att
fullfolja avtalet, eller som gor skyldigheten att prestera till nagot annat an
vad parterna kom dverens om. Flera av aspekterna som beaktas inom
frustation &r &ven relevanta for den allménna avtalsréattsliga principen om
force majeure. Den tydligaste skillnaden ligger i de rattsliga effekterna, dar
resultatet av tillampning av frustration ofta leder till att avtalet automatiskt
hévs. Effekterna av principen om force majeure &r mindre drastiska an dem i

frustration of contract.10!

% Brunner (2009), s. 252 f.

7 Brunner (2009), s. 88.

% Taylor v. Caldwell (1863).

% Berger & Behn (2019-2020), s. 98 f.

100 Brunner (2009), s. 232.

101 Brunner (2009), s. 89 ff.; Gorton i: Karlsson Tuula, Persson & Lindskoug (red.) (2020),
s. 212 ff.
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Laran om impracticability har utvecklats i USA och kom till for att hantera
situationer dar grunden for avtalet férandras och gor avtalet
ogenomforbart.1%? Laran utgar fran fragan om det var en grundlaggande
forutsattning for avtalets tillkomst att ett hinder inte uppstar. Ett avgérande
stallningstagandet ar saledes vilken part som atagit sig att bara den aktuella
risken. Termen ”impracticability ” har medvetet valts framfor
”impossibility”, eftersom det behdvdes ett begrepp som beskrev vilka krav
som stélls pa fullgérelsehindret och att det inte var begransat till absolut
omdjlighet. Det gors darfor en generell distinktion mellan situationer som
gor prestationen mer betungande och situationer som gor det alltfér

betungande for galdenaren att fullfélja avtalet.1%

2.2.2 UNIDROIT Principles

Force majeure som befrielsegrund kan hittas i liknande utformning i
exempelvis CISG, UPICC, PECL och ICC:s modellklausuler. I artikel 7.1.7
UPICC anvénds begreppet ”force majeure” som rubrik, vilket ar ett tecken
pa principens breda tillampningsomrade och den allménna férstaelsen for
begreppets inneb6rd som finns inom internationell handel. Syftet med att
uttryckligen anvanda sig av ”force majeure” i UPICC var att koppla bort

begreppet fran inhemska rattssystem.1%4

Artikel 7.1.2 UPICC foreskriver att en part som har atagit sig risken for ett
hinder inte kan aberopa force majeure som befrielsegrund. Det framgar inte
uttryckligen av artikel 7.1.7 UPICC eller artikel 79 CISG men ar allmént
accepterat.'% Vid utformningen av artikel 7.1.7 UPICC utgick forfattarna
till UPICC i 6vrigt fran artikel 79 CISG, vilket gor att séttet att tolka
rekvisiten bor vara detsamma som for artikel 79 CISG.1% Nar artikel 7.1.7

UPICC ar tillamplig, befriar den primart galdenaren fran skadestandsansvar

102 Berger & Behn (2019-2020), s. 103 ff.

103 Brunner (2009), s. 95 ff. & 156 ff.

104 Brunner (2009), s. 4 & 75.

105 Brunner (2009), s. 76 & 112.

106 Eftersom UPICC tillhandahaller en néastintill identisk version av artikel 79 CISG berors
den endast dversiktligt hér; Se dven Brunner (2009), s. 103 ff.

26



till foljd av avtalsbrott. Vid ett tillfalligt hinder far artikeln istéllet effekten

av att ge extra tid at fullgorelse.1”

Berger & Behn menar att framférallt CISG och UPICC har lyckats hantera
de skillnader som férekommer i nationella rattssystem genom att aterspegla
principen om force majeure och de avgorande rekvisiten pa ett bra satt.208
Det finns idag en intensiv stravan efter harmonisering som har vuxit fram pa
grund av den internationella handelns krav pa enhetliga regler och
forutsebarhet.1%® Sammanfattningsvis kan det konstateras att CISG, med
motsvarande bestammelser i UPICC och dven PECL, har bidragit till att
force majeure klassas som en allman avtalsrattslig princip genom att

sammanstalla och jamna ut skillnader fran olika rattssystem.

2.2.3 Framtradande rekvisit

2.2.3.1 Bakgrund

Med tanke pa vad som férekommit i de foregaende avsnitten finns det
anledning att sammanfatta och kategorisera de rekvisit som principen om
force majeure bygger pa. Principen om force majeure har blivit allmant
accepterad internationellt och anses vara en allmén avtalsréattslig princip.
Force majeureklausuler i manga kommersiella avtal innehaller likartade
rekvisit, vilket ar ett ytterligare tecken pa principens framgang.*!
Befrielsegrunden force majeure, bade som allmén avtalsrattslig princip och
avtalsklausul, ar enligt Brunner baserad pa fyra kumulativa rekvisit,

namligen att:

107 Artikel 7.1.7 UPICC, kommentar 2.

108 Berger & Behn (2019-2020), s. 107 f.; Se dven Brunner i: Bortolotti & Ufot (red.)
(2018), s. 85.

109 Hultmark i JT 1995/96, s. 656 f.

110 Brunner (2009), s. 75.

111 Brunner i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 85.
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1. Galdenaren inte atagit sig risken for det intraffande hindret och hen
kunde inte skéligen forvéntas ha raknat med hindret vid avtalsslut;
och

2. Hindret var utanfor galdenérens (typiska) kontrollsfar; och
Den uteblivna prestationen orsakades av hindret; och

4. Hindret eller dess konsekvenser inte skaligen kunde undvikas eller

dvervinnas. 112

Det ar som utgangspunkt galdenarens uppgift att bevisa att de fyra
rekvisiten ar uppfyllda.l®® Resultatet av att framgangsrikt aberopa force
majeure blir att motparten inte kan krava fullgorelse eller skadestand av
géldendren. Motparten kan déremot fortfarande vara berattigad till att

exempelvis saga upp avtalet eller halla inne sin egen prestation. 4

Det kan dras nagra tydliga paralleller mellan kontrollansvaret i artikel 79
CISG och 27 § KopL och dessa rekvisit for force majeure. Fragan om den
traditionella uppfattningen av force majeure sammanfaller med rekvisiten i
kontrollansvaret ar inte sjalvklar.!t®> Mot bakgrund av att artikel 79 CISG
avser att franga traditionella begrepp som force majeure” och “omdjlighet”,
ar det anda lampligt att behandla de framtradande rekvisiten for force
majeure separat.''® | det féljande belyser jag framforallt de skillnader som

forekommer i forhallande till kontrollansvaret.

2.2.3.2 Ofdrutsebarhetsrekvisitet

Det forsta rekvisitet och utgangspunkten for beddmningen av huruvida
kriterierna for force majeure ar uppfyllda, ar att genom avtalstolkning
faststélla parternas riskfordelning i avtalet. Eftersom force majeure som

befrielsegrund inte ar tvingande, kan parterna ata sig eller friskriva sig fran

112 Brunner (2009), s. 111 f.; Angaende framtradande rekvisit for force majeure, se aven
Gorton & Lindell-Frantz (2013), s. 99 f.; Twigg-Flesner i: Pistor (2020), s. 161 f.

113 Brunner (2009), s. 382 f.

114 Brunner (2009), s. 57 ff.

115 Hellner & Ramberg (1991), s. 141 f.

118 For kontrollansvaret och dess rekvisit, se avsnitt 2.1.3.
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risker som annars ryms inom deras kontrollsfar. Enbart nar parterna inte har
fordelat risken i avtalet faller man tillbaka pa principen om force majeure,
som en sorts standardiserad riskfordelning.*'” Trots detta kan 6vergangen
mellan en avtalsmassig riskfordelning och tillampligheten av force majeure
som allman avtalsrattslig princip vara flytande.'*® Riskfordelningen i avtalet
ar en central del av befrielsegrunden force majeure och kommer diskuteras

mer ingaende i kapitel 4.

Den andra delen av det forsta rekvisitet ar beroende av om galdendren inte
skaligen kunde forvéntas ha raknat med hindret vid avtalsslut, dvs. att
hindret var oforutsebart. Oférutsebarhetsrekvisitet framgar uttryckligen av
bade artikel 79 CISG och artikel 7.1.7 UPICC. Utifran allménna
avtalsrattsliga principer anses galdendren ha tagit hansyn till hindret (och
presumeras da béra risken for dess intraffande) om det vid avtalsslutet var
tillrackligt forutsebart for att ha omfattats av de risker som var foremal for
forhandling. Det ar en handelse som ar sa osannolik att parterna inte sag
nagot behov av att fordela risken for dess intraffande, men samtidigt var den
potentiella paverkan som handelsen skulle ha haft pa avtalet sa pass stor att
parterna skulle forhandlat om den, om risken for dess intréaffande var mer
sannolik. Bedomningen gors pa objektiva grunder utifran hur en fornuftig
person i en liknande position skulle ha agerat. Daremot &r en speciell
expertis angaende hindrets forutsebarhet hos den part som aberopar force

majeure en viktig omstandighet att beakta. 11°

Detta kan illustreras av fallet EI Nifio. En amerikansk distributor krédvde
skadestand pa grund av att den mexikanska odlaren inte levererade den
avtalade méngden gurkor och squash. Odlaren menade att skdrden hade
blivit forstord pa grund av extraordinéra regnskurar och dversvamningar,
orsakade av ett meteorologiskt fenomen ként som El Nifio. Odlaren

aberopade force majeure och/eller hardship. Skiljenamnden menade att

117 Fontaine & De Ly (2006), s. 441.
118 Brunner (2009), s. 112 ff.
119 Brunner (2009), s. 156 ff.
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regnskurarna och dversvamningarna inte motte kriteriet i artikel 7.1.7(1)
UPICC om forutsebarhet. Odlaren hade varit verksam i omradet under en
langre period och rakat ut for liknande handelser flera ganger tidigare, vilket
innebar att vaderforhallandena inte ansags oférutsebara for odlaren vid

avtalsslut.120

2.2.3.3 Hinder och kontrollrekvisitet
Det andra rekvisitet som ska vara uppfyllt for att force majeure ska anses

foreligga avser fragan om hindret var utanfér galdenarens typiska kontroll.

Den forsta delen av rekvisitet fokuserar pa sjélva hindret. Manga landers
nationella lagstiftning innehaller foreskrifter om vad som utgor en force
majeure-omstandighet.*?* En méangd omstandigheter ar darutéver allmant
accepterade och anses vara bortom galdenérens kontroll, exempelvis krig,
terrorism, epidemier eller olika naturkatastrofer.'?? Aven rattsliga hinder, s&
som export och importrestriktioner, embargon eller andra

myndighetsatgarder spelar stor roll i praktiken.!?

Utover vad som redan anforts gors det ocksa en distinktion mellan olika
sorters fullgorelsehinder. Hinder som finns redan nar parterna sluter avtalet
kallas for initial impediments, medan hinder som framkommer efter
avtalsslut kallas for subsequent impediments.'?* Darutover kan ett hinder
vara tillfalligt. Forutsatt att mottagaren inte har havt avtalet, anses
galdenaren som utgangspunkt skyldig att prestera nér ett tillfalligt hinder
forsvinner. Ett undantag ar vid situationer dar ett tillfalligt hinder férvantas
vara en langre period eller dar det likstalls med ett permanent hinder. De
flesta rattssystem erkanner att tillfalliga hinder kan likstéllas med

permanenta nar det skéligen framgar att hindret kommer vara under hela

120 Skiljedom fran Centro de Arbitraje de México (CAM) den 30 november 2006. For
sammanfattning av fallet, se Brunner i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 94.

121 Svernlov (red.) (2013), s. 159.

122 Berger & Behn (2019-2020), s. 90 f.

123 Brunner (2009), s. 263 ff.

124 Brunner (2009), s. 232 f.
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avtalsperioden eller sa lang tid att det vasentligen forstor syftet med

avtalet.12

Den andra delen av det andra rekvisitet fokuserar pa att hindret ar utanfor
galdenarens typiska kontroll. Hinder som beror pa hur galdenarens egen
verksamhet drivs ligger som regel inom kontrollsfaren.?6 Galdenaren kan
enbart bli urséktad av yttre omstandigheter som hen inte har nagot
inflytande dver. Det innebér att galdenaren maste organisera sin inre
verksamhet pa ett sedvanligt séatt, men kan urséktas om en extraordinar yttre
omstandighet orsakar sjukdom eller dddsfall hos de anstallda, exempelvis en
pandemi som drabbar hela personalen.*?” Handelser som gor fullgérande av
avtalet mer betungande men som inte nar upp till kraven for hardship,

omfattas av géaldenarens typiska kontrollsfar,128

2.2.3.4 Kausalitetsrekvisitet

Det tredje rekvisitet som ska vara uppfyllt for att galdenaren ska vara
befriad fran ansvar ar att det ska foreligga ett samband mellan det aberopade
hindret och den uteblivna prestationen. Det innebdr att fullgorelse skulle &gt
rum, om inte hindret hade intraffat och forutsatt att géldenéren inte skéligen
kunde ha undvikit den uteblivna prestationen. Det féreligger inget samband
mellan hindret och den uteblivna prestationen om hindret inte forelag vid
tidpunkten da prestationen skulle dgt rum. Detta krav pa orsakssamband
mellan den uteblivna prestationen och hindret foreskrivs i bade artikel 79
CISG och artikel 7.1.7 UPICC. Hindret maste dessutom vara den exklusiva

orsaken till utebliven fullgorelse.?®

125 Jfr. artikel 79(3) CISG; Se dven Brunner (2009), s. 256 ff.; Brunner i: Bortolotti & Ufot
(red.) (2018), s. 98.

126 3fr. prop. 1988/89:76, s. 109.

127 Brunner (2009), s. 167 ff.; Brunner i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 86.

128 Brunner (2009), s. 117.

129 Brunner (2009), s. 340 f.
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2.2.3.5 Aktivitetsrekvisitet

Det fjarde och sista rekvisitet for att force majeure ska anses foreligga
handlar om att hindret eller dess konsekvenser inte skéligen kunde undvikas
eller 6vervinnas.'3® Skyldigheten att undvika ett hinder ses ofta som en
sarskild del av att bedéma géldenarens kontrollsfar, och bygger pa en
rimlighetsbeddmning. Géldendren anses bryta mot sin skyldighet att
undvika ett hinder som paverkar foretagets vanliga funktion, om hen inte
agerar och organiserar sin verksamhet pa ett sedvanligt satt. Skyldigheten att
overvinna ett hinder kan innebdra att géldenéren behdver vidta rimliga
atgarder for att erbjuda kommersiellt godtagbara alternativa losningar,
exempelvis andra generiska produkter med marginell skillnad, annan

forpackning eller annan transport/leverans. '3t

Ett exempel pa atgarder som kan behdva vidtas for att 6verkomma ett hinder
ar en samling fall som kopplar till att Suezkanalen i Egypten inte kunde
anvandas. Forutom fartygsolyckan som dgde rum i mars 2021 och som
blockerade kanalen, var kanalen stangd under perioder bade 1956 och 1967.
Séljare som exempelvis hade atagit sig Incoterms CIF-villkor var vid
tillfallet tvungna att anvénda den l&angre rutten runt Sydafrikas kust, som
alternativ fullgorelse. Kostnadsokningen som den langre rutten medférde

har inte ansetts utgora hardship.13?

Avslutningsvis har géldenéren en skyldighet att meddela motparten om
hindret sa fort som mojligt, detta for att mojliggora for motparten att vidta
atgarder for att minska sina forluster. Skyldigheten framgar av bland annat
artikel 79(4) CISG och artikel 7.1.7(3) UPICC och innebér att galdenéren
maste specificera vilken typ av hinder det ror sig om och om hindret ar
tillfalligt eller permanent. Misslyckas géldendren att meddela motparten
inom en skalig tid fran det tillfalle galdenaren kande till eller borde kant till

hindret, &r motparten berattigad till skadestand for sadan forlust som ar ett

130 Jfr. artikel 79(1) CISG och artikel 7.1.7(1) UPICC.
131 CISG-AC Opinion No. 20 (2020), s. 22; Brunner (2009), s. 342 ff.
132 Brunner i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), 95 f.; Hellner & Ramberg (1991), s. 149 f.
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resultat av galdenarens sena meddelande. En period pa 14 dagar efter
tillfallet galdenaren fick eller borde fatt kinnedom om hindret anses vara
tillrackligt.®*3 Detta hanger ihop med tanken att galdenaren ar skyldig att
forsoka begransa effekten av ett hinder, framforallt att minska den tid som

en omstandighet hindrar galdenéaren fran fullgorelse.'3*

2.3 Hardship
2.3.1 Utveckling nationellt

Inom civil law anvands principen om clausula rebus sic stantibus for att
hantera andrade forhallanden.'3> Hardship som en befrielsegrund har
accepterats inom en del civil law-system genom olika lagstadgade regler!
och praxis.*3" I civil law tillampas hardship framforallt nar fullgorelse blir
alltfor betungande, men aven med ett bredare tillampningsomrade, dvs. nér
grunden for transaktionen har blivit forstord eller vasentligen forandrad. Det
senare tillampningsomradet placerar hardship narmare principen om force

majeure. 38

Frankrike har genom historien varit valdigt motvilliga till att erk&nna
principen om hardship. Franska domstolar var oroliga for att hardship skulle
aberopas som ett verktyg for att undkomma avtalsskyldigheter, &ven om den
standpunkten sakta forandras.**° Frankrike tillampar den snavare versionen
av hardship, alltsa nar fullgorelse blir allt for betungande.'*° Det ges valdigt
stor tyngd till principen om pacta sunt servanda, vilket innebdr att en part

kan bli bunden till skyldigheter som blir outhdrdliga eller till ett avtal som

133 Fontaine & De Ly (2006), s. 429; Brunner (2009), s. 342 ff.

134 Fontaine & De Ly (2006), s. 428.

135 Jfr. Gorton i: Cordero-Moss (red.) (2011), s. 278 f.

136 Se exempelvis Tyskland 313 8 BGB och artikel 1467 Italienska Codice Civile 1942; Se
aven Fontaine & De Ly (2006), s. 453 f.

137 Exempelvis Osterrike, Spanien och Skandinavien. | Sverige har 36 § AvtL tillampats for
att jamka langtidsavtal, se till exempel NJA 1983 s. 385 och NJA 1994 s. 359; Se dven
Brunner (2009), s. 403.

138 Berger & Behn (2019-2020), s. 117 ff.

139 Brunner (2009), s. 405.

140 3fr. artikel 1195 Code Civil.
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har tappat sitt ekonomiska syfte.!4! Det &r i dessa sammanhang som
hardshipklausuler har framkommit.1*? Utgangspunkten ar att parterna far
acceptera risken att de radande omstandigheterna vid avtalsslutet kan
forandras. Det innebér att domstolarna tillampar hardship valdigt restriktivt
inom civil law. I den tyska BGB och i andra civil law jurisdiktioner
tillampas en kostnadsokning pa atminstone 110 % for att det ska anses

alltfor betungande att fullgora avtalet.143

Inom common law accepteras inte hardship i samma utstrackning som inom
civil law. Utgangspunkten &r istallet att hinder som inte leder till omdjlighet
inte befriar fran fullgorelseplikten.'** Daremot erkanns laran om frustration
of purpose i engelsk ratt. Den sarskiljs fran bade omajlighetslaran i civil law
och principen om impracticability i common law som tar sikte pa
géldendrens kostnadsokningar. Frustration of purpose handlar istallet om
fall dar vérdet av en prestation minskat avsevéart for mottagaren. Nar
frustration of purpose tillampas gar gransen for vad som anses alltfor
betungande vid en forlust for mottagaren motsvarande ungefar 100 % av det

avtalade priset, om mottagaren maste fullgora avtalet.!*°

Det mest beromda och illustrativa exemplen av frustration of purpose ar de
engelska kroningsfallen, framforallt Krell v. Henry.24¢ Fallet handlade om
uthyrning av en lagenhet i London. Syftet var att personerna som hyrde
lagenheterna skulle kunna félja kroningen av Kung Edward V11 fran
lagenheten. Nar kungen sedermera blev sjuk och kroningen skots upp foll
hela syftet med avtalet, varpa domstolen héavde avtalet pa grund av
frustration of purpose. Det krdvs att frustration of purpose &r nastintill

totalt, dvs. att syftet med avtalet helt férsvinner.14’

141 Fontaine i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 30.

142 Fontaine & De Ly (2006), s. 455.

143 313 § BGB; Se aven Berger & Behn (2019-2020), s. 124; Gorton i: Cordero-Moss (red.)
(2011), s. 291; Brunner (2009), s. 430.

144 Berger & Behn (2019-2020), s. 115 ff.

145 Fontaine & De Ly (2006), s. 454; Brunner (2009), s. 411 ff.

146 Krell v. Henry (1903).

147 Brunner (2009), s. 474.
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2.3.2 UNIDROIT Principles

Principsamlingar som kartlagger internationell avtalsratts gemensamma
regler innehaller vanligtvis bestaimmelser om hardship och artikel 6.2.2
UPICC ger exempelvis uttryckligt stod for principen. Rubriken till kapitlet
om andrade forhallanden (sektion 6.2) ir "hardship” inte bara i den engelska
versionen, utan aven de franska, italienska och spanska versionerna.
Begreppet forekommer aven frekvent i internationella avtal skrivna pa olika

sprak.148

Principen om hardship i sektion 6.2 UPICC har inspirerat flera
uppdateringar av landers nationella lagstiftning. Ordalydelsen i artikel 6.2.1
UPICC framhéver principen om pacta sunt servanda och avtalets bindande
karaktar, vilket tyder pa den mer snava tillampningen av hardship som
enbart anvands i sallsynta undantagsfall.14® Den oskalighetsbeddmning som
sker vid andrade férhallanden genom artiklarna 6.2.1 och 6.2.2 stammer

aven val 6verens med svenska rattsprinciper.%

| artikel 6.2.2 UPICC definieras hardship. Har anges att hardship
forekommer nér en omstandighet intraffar som vasentligen férandrar
jamnvikten i avtalet, antingen pa grund av att kostnaden for en parts
prestation har okat eller pa grund av att véardet av prestationen har minskat
for mottagaren. Detta forutsatter att omstandigheten nar upp till rekvisiten
som framgar av styckena (a) till (d), som ocksa bygger pa ett kontrollansvar.
Definitionen i UPICC har vidare blivit inspirerad av artikel 79 CISG och
flera vetenskapliga texter i relation till den artikeln.'>! Detta innebér att
skillnader och likheter mellan UPICC och CISG ger viktig information om
vad forfattarna till UPICC ansag att CISG saknade.'>? Farnsworth, en
medlem i UNIDROIT Working Group, anser att sektion 6.2 UPICC

148 Fontaine & De Ly (2006), s. 456; Fontaine i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 15 ff.

149 Berger & Behn (2019-2020), s. 127 ff.; Fontaine i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 18
ff.

150 Ramberg & Ramberg (2019), s. 221.

151 Brunner (2009), s. 398.

152 Brunner (2009), s. 20; Hultmark i JT 1995/96, s. 659.
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aterspeglar en egen l6sning som inte finns i ndgot inhemskt eller
internationellt rattssystem och som istéllet &r inspirerat av kommersiell
handel.'>3 Sektion 6.2 UPICC har vidare framhallits som en innovativ
I6sning i fragan om en internationell princip om hardship genom att beméta

de behov som fanns inom den internationella handeln.1>*

Vad géller réttsfoljderna sa tillgodoser artikel 6.2.3 UPICC de
forvantningarna hos manga praktiker om att det forsta steget, om hardship
foreligger, ska vara omférhandlingar mellan parterna.t>® Artikel 6.2.3.4
UPICC tillnandahaller tva alternativ for tillfallen da omférhandling
misslyckas, ndmligen att domstolen séger upp avtalet vid lamplig tidpunkt

eller att domstolen justerar avtalet for att aterskapa dess balans.

2.3.3 Framtradande rekvisit

2.3.3.1 Bakgrund

Huvudregeln ar alltsa att parterna far acceptera risken att de radande
omstandigheterna vid avtalsslutet kan forandras.'* Det finns daremot
undantag, eftersom det inte anses rimligt att alla avtalsloften maste hallas
oavsett vad som senare intréffar.'>’ Ett undantag ar principen om hardship,
som kan tillampas i situationer dér fullgorelse inte &r omdojlig, men dar
fullgorelse bara kan ske med vésentliga svarigheter som inte férutsags nar
avtalet slots.'® For principen om hardship ar det inte bara relevant om det
foreligger ett hinder som gor att uppfyllelse av en avtalsforpliktelse har
blivit alltfor betungande, utan dven i vilken grad parterna ska sta risken for

det intraffade.'® Det &r alltsa fraga om en oskélighetsbedomning.*6° Nagra

153 Farnsworth (1992), s. 701.

154 Bonell (1992), s. 622 ff.

155 Fontaine i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 18.

156 Jfr. artikel 6.2.1 UPICC.

157 Jfr. avsnitt 2.1.2.

158 Berger & Behn (2019-2020), s. 115.

159 Samuelsson (2011), s. 164; Brunner (2009), s. 391 ff.
160 Ramberg & Ramberg (2019), s. 221.
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klassiska exempel pa forhallanden som kan beaktas i sammanhanget ar en

ekonomisk kris, politiska spanningar eller mycket svara vaderforhallande. 6!

De kumulativa rekvisiten i artikel 6.2.2 UPICC ger végledning vad géller
oskalighetsbedomningen i samband med &ndrade forhallanden, nar avtalets
jamnvikt vasentligen foréndras. De individuella rekvisiten fér hardship som
befrielsegrund &r mer eller mindre desamma som rekvisiten for force
majeure.'%? Hardship har inga ytterligare kriterier, utan ar bara mer specifik
och med ett snavare tillampningsomrade jamfort med force majeure. Av
dessa anledningar beskrivs hardship ofta som en sarskild variant av force
majeure, men med mer flexibla rattsfoljder. 162 Effekterna av hardship ar det
som sarskiljer den fran andra befrielsegrunder. Foreligger hardship har den
drabbade parten rétt att begédra omférhandling av avtalet. Vid misslyckad
omforhandling kan sedan en domstol antingen sdga upp avtalet eller justera
det i syfte att aterstélla jamnvikten.16* Utéver vad som redan anforts ger
principen om hardship upphov till ett par sarskilda fragor som berérs i de

tva kommande avsnitten.

2.3.3.2 Toleranspunkten

Ett nddvandigt stallningstagande for att hardship ska tillampas &r att avgora
nar en omstandighet vasentligen forandrar jamnvikten i avtalet!® eller gor
fullgorelse alltfor betungande.*6® Det kan vara en svar avvéagning att gora,
varfor det har vuxit fram ett behov av en gemensam mattstock. Det talas ofta
om en toleranspunkt som ska passeras, vilken inte alltid &r l&tt att

faststalla. 167

161 Brunner (2009), s. 391 ff.

162 Se avsnitt 2.2.3; Se dven Ramberg & Ramberg (2019), s. 220 ff.

163 Berger & Behn (2019-2020), s. 115.

1643fr. artikel 6.2.3 UPICC; Brunner (2009), s. 479 ff.; For svenskt vidkommande
aktualiseras 36 8 AvtL och kan under vissa omsténdigheter anvandas for att jamka avtal vid
hardship. 36 § AvtL torde framst ha betydelse som incitament till omférhandling. Se
Gorton i: Cordero-Moss (red.) (2011), s. 292 ff.; Adlercreutz & Gorton (2010), s. 156 ff.
165 Se artikel 6.2.2 UPICC.

166 Se artikel 6:111(2) PECL & ICC:s Hardshipklausul (2020), paragraf 2(a).

167 Schwenzer (2009), s. 715 f.; I svensk doktrin anvinds ofta uttrycket “offergréins”, se
Hellner & Ramberg (1991), s. 147 f.
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Nagra forfattare har argumenterat for att en toleranspunkt, i form av en
procentsats, kan vara ett bra praktiskt hjalpmedel. Mot bakgrund av en
komparativ analys foreslar Brunner att en generell utgangspunkt bor vara en
kostnadsokning eller minskat varde av mottagen prestation pa minst 100 %
for att fullgorelse ska anses alltfor betungande.'%® Schwenzer anser att 150—
200 % ér att rekommendera.%® Som vi ség tidigare visar de flesta domar i
forhallande till artikel 79 CISG och hardship att det inte finns nagon
objektiv standard for att tillampa bestammelsen vid hardship.1’® Det ska
istallet avgoras i varje enskilt fall vilken forandring pa avtalet som kravs for
att hardship ska vara tillamplig. CISG Advisory Council framhéver nagra
allmanna faktorer som bor beaktas. Det kan exempelvis réra sig om att
nagon av parterna har atagit sig risken for andrade forhallanden, om avtalet
ar av en spekulativ natur, om och i vilken utstrackning det tidigare har
forekommit forandringar pa marknaden samt avtalets varaktighet.*’
Huruvida metoden med en toleranspunkt &r tillamplig i det enskilda fallet

far avgoras genom avtalstolkning."?

En for hardship sarskilt relevant fraga ar vad som galler vid langtidsavtal dar
avtalstiden stracker sig 6ver flera ar. Langtidsavtal innebar att mycket kan
handa under den l6pande avtalstiden och att omstandigheterna kan
forandras.”® Utgangspunkten &r att samma standard for hardship ska gélla,
men komplexa langtidsavtal berattigar ofta sarskild eftertanke och kan
darfor medfora en hogre toleranspunkt for hardship. Det ar framforallt den
spekulativa naturen av langvariga avtal som anvands som motargument for
att tillampa hardship i sddana situationer.*”* Vid exempelvis entreprenader,
som ofta pagar under lang tid, ar det viktigt att tidpunkten for avtalets
ingaende och omstandigheter i anslutning till den tidpunkten &r

utgangspunkten for att bedoma risken.*’®

168 Brunner (2009), s. 428 ff.

169 Schwenzer (2009), s. 716.

170 Se avsnitt 2.1.4.3; CISG-AC Opinion No. 20 (2020), s. 20 ff.

171 CISG-AC Opinion No. 20 (2020), s. 20 ff.

172 Brunner (2009), s. 426 ff.

178 Fontaine & De Ly (2006), s. 453.

174 3fr. Iron molybdenum case (1 U 167/95); Se dven Brunner (2009), s. 438 ff.
175 Samuelsson (2011), s. 304.
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Att faststalla en exakt procentsats som ar tillamplig pa alla sorteras
transaktioner har visat sig valdigt svart, om ens méjligt.1’ Ett alternativ som
har presenterats dr den sé kallade ”Eisenberg-formeln”, som anvénds for att
avgora vad som &r en skaligen forutsebar kostnadsokning i det enskilda
fallet och baseras pa tidigare forhallanden pa marknaden. Formeln
identifierar den hogsta procentuella kostnadsokningen pa marknaden de
senaste 1020 aren. Om okningen i det enskilda fallet understiger den
hogsta nivan, ar saljaren inte ursaktad. Om daremot kostnadsokningen i det
enskilda fallet 6verstiger denna hogsta niva, ar séljaren ursaktad — men
saljaren ar skyldig att 6verkomma hindret genom att sta for kostnaderna upp

till den angivna procentsatsen.'’”

2.3.3.3 Hardship — en allméan avtalsrattslig princip?
Som tidigare framgatt kan force majeure anses utgéra en allmant accepterad
avtalsrattslig princip saval nationellt som internationellt. Att karakterisera
hardship som en allmant accepterad avtalsrattslig princip &r daremot inte
lika sjalvklart. Det finns olika omstandigheter som talar mot att sa skulle

vara fallet.

For det forsta, artikel 79 CISG ger uttryck for force majeure som
befrielsegrund utan att bemota hardship. Bestammelsens, och hela
konventionens, forhallande till hardship ar viktig for huruvida hardship bor
erkanns som en allman avtalsrattslig princip. Att hardship omfattas av
artikel 79 CISG gar inte att lasa direkt ur artikelns ordalydelse, men som vi
sag tidigare i avsnitt 2.1.4.3, anses det idag allméant accepterat. Mot
bakgrund av konventionens breda tillampningsomrade bor bestammelser
dari utgora bevis for forekomsten av allmanna avtalsrattsliga principer.t’

Det uttryckliga erkannandet som principen om hardship har fatt i UPICC

176 yasutoshi (2018), s. 373 f.
17 Eisenberg (2009), s. 245.
178 Brunner (2009), s. 18.
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och PECL anses dessutom kompensera for avsaknaden av en uttrycklig
reglering i CISG.17°

For det andra, mot bakgrund av den komparativa rétten finns det exempel
pa inhemska regler som inte erkanner principen om hardship. Darutover ar
det kontroversiellt huruvida det finns tillrackligt med stod for att ge
domstolarna befogenhet att justera avtalet i syfte att aterstalla jamnvikten, sa
som det framgar av artikel 6.2.3(4)(b) UPICC. Fragan om hardship ska
erkannas som allméan avtalsrattslig princip bor saledes besvaras mot

bakgrund av I6sningar i olika rattssystem.8°

Fragan om hardship ska erkannas som allman avtalsrattslig princip har
berorts i nagra skiljedomar. En sarskild skiljenamnd, Iran-United States
Claims Tribunal, har i en dom uttryckligen erként hardship som en allmén
avtalsrattslig princip. | skiljedom Questech fran 1985 motiverades det med
att laran om andrade forhallanden (clausula rebus sic stantibus) har
inkorporerats i s pass manga rattssystem att den kan anses utgora en allman
avtalsrattslig princip.'8 Flera andra skiljedomar har pa liknande vis erkant
principen om andrade forhallanden, sarskilt principen om hardship, men det
betonas att den ska tillampas restriktivt.’82 Aven om hardship ofta erkanns
som en allmén avtalsrattslig princip nar den part som aberopar hardship
sallan nagon framgang, eftersom skiljenamnder tillampar principen med stor
forsiktighet. Radslan for att hardship ska anvandas som ett verktyg for att ta

sig ur avtalet ar saledes inte alltid berattigad. '8

Sammanfattningsvis har vi sett att principen om hardship ar mindre

etablerad &n principen om force majeure. Ur ett komparativt perspektiv, kan

179 Se avsnitt 2.1.4.3 angaende huruvida artikel 79 CISG gdr att tillampa vid hardship; Se
aven Brunner (2009), s. 401; Fontaine i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 15.

180 Brunner (2009), s. 401.

181 Questech, Inc v. The Ministry of National Defense of Iran (IUSCT Case No. 59), s. 122;
Jfr. resonemang i ICC International Court of Arbitration, Paris (Nr. 7365 fran 1997).

182 Se exempelvis dom fran ICC (Nr. 1512 fran 1971), s. 129.

183 Brunner (2009), s. 417 ff.; Jfr. ICC International Court of Aribitration, Bulletin (Nr.
11265 fran 2009), s. 108, dar skiljenamnden kommenterade att den aberopade hardship-
bestdmmelsen inte ska ge en part méjlighet att undkomma en ekonomisk missberakning.
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den position som intas av engelsk réatt, dvs. att inte erk&nna principen om
hardship, ses som ett undantagsfall. Att hardship pa olika satt kommer till
uttryck i flera rattssystem och lagregler bidrar istéllet till att kategorisera
hardship som en allmén avtalsrattslig princip.'8* Utifran en genomgang av
praxis och sa som principen kommer till uttryck i UPICC och CISG
(indirekt), finns det alltsa stod for att principen om hardship ska anses vara

en allmént accepterad avtalsrattslig princip, framférallt i civil law-system.*8®

184 Berger & Behn (2019-2020), s. 125 ff.; Brunner (2009), s. 403 ff.
185 Brunner (2009), s. 418.
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3 Avtalstolkning

3.1 Introduktion

Vilken inneb6rd som avtalet har och vilka réattsverkningar som féljer av det
ar inte alltid sjalvklart. Avtalsklausuler kan i manga fall vara tvetydiga eller
vaga och leda till oklarheter kring hur det ska tydas. Ar parterna oense om
hur risken ska fordelas uppstar en tvist, dér det ar upp till en domstol eller
skiljendmnd att avgora vilken av parterna som ligger narmast att béra risken
for det intraffade.®® Tolkning av kommersiella avtal &r i praktiken ett av de
viktigaste omradena.'®’” Utifran domstolens tolkningsverksamhet far
parterna en forstaelse for vad som géller om fragan inte regleras fullt ut i
avtalet och kastar pa sa vis aven ljus dver de fragor parterna har att ta
stallning till vid utformning av avtalsklausuler. Det dr saledes nodvandigt att
kénna till och reflektera éver principerna om avtalstolkning i svensk ratt
samt hur de forhaller sig till andra rattssystem, sérskilt vad galler force

majeure- och hardshipklausuler.'8®

Detta kapitel inleds med en redogdrelse for friskrivningsklausuler och
ansvarsbegransningar och hur de tolkas, for att sedan éverga till att beskriva
de svenska tolkningsprinciperna oversiktligt. Avslutningsvis behandlas

tolkning av force majeure och hardshipklausuler sarskilt.

3.2 Allmant om ansvarsbegransnings-
och friskrivnigsklausuler

Friskrivningar och ansvarsbegransningar ar nagot som ofta forekommer som
standardvillkor, ibland dven i form av force majeure-klausuler. Klausultypen
ger uttryck for parternas riskfordelning och kan vara foremal for de

begransningar som forekommer i den lag som ar tillamplig pa avtalet. Den

186 |_ehrberg (2020), s. 18; Bernitz (2018), s. 40.
187 Brunner (2009), s. 29.
188 Rosengren (2010), s. 1.
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generella giltigheten av friskrivningsklausuler och ansvarsbegrasningar i
olika rattsordningar kommer inte beréras ingaende héar, utan bara det mest

centrala delarna i férhallande till force majeure och hardshipklausuler.*e®

Det ar ofta den dispositiva ratten som parterna friskriver sig ifran med hjélp
av force majeure- och hardshipklausuler. Bakgrundsratten anses generellt ge
uttryck for vad som ar en skalig regel.*® I svensk ratt ska
friskrivningsklausuler i allmanhet tolkas snavt.'°* Syftet med en snav
tolkning av en sadan bestammelse &r att skydda den part som klausulen gors
gallande mot. Det ar ocksa fragan om en dispositiv regel om skadestand
eller annan pafoljd som ska asidosattas av en klausul som i manga fall &r
vag och generell till sin utformning. Friskrivningsklausuler forutsétter
saledes ett krav pa precisering.*®? Vid osdkerhet om klausulen ifraga ar
tillamplig pa den intraffade handelsen bor klausuler som avviker fran
riskfordelningen enligt dispositiv ratt, mot bakgrund av relevanta
omstandigheter, tolkas restriktivt.1%3 | svensk ratt skulle det generella
uttrycket “omstandigheter utom kontroll” troligen tolkas snivt, bland annat
med stod i dispositiv ratt och definitionen i 27 8§ KépL.1% Det kan
konstateras att en force majeureklausul som har for brett
tillampningsomrade (for latta kriterier) riskerar att bli ineffektiv nar den

aberopas som befrielsegrund.1%

Friskrivningsklausuler kan asidosattas sasom oskéliga enligt 36 § AvtL nar
svensk ratt ar tillamplig pa avtalet, &ven om paragrafen givits restriktiv
tillampning i kommersiella forhallanden.'% Av forarbetena till 36 § AvtL
framgar att det finns mdjlighet att tillimpa bestimmelsen pa “villkor som

ger den ena avtalsparten ensam beslutanderitt i viss frdga”. Det skulle kunna

189 Se Brunner (2009), s. 151 ff.; Fontaine & De Ly (2006), s. 381 ff.; Ramberg & Ramberg
(2019), s. 277 ff.

190 Bernitz (2018), s. 231 f.; Ramberg & Ramberg (2019), s. 184 ff.

191 Adlercreutz & Gorton (2010), s. 116; Svernlov (red.) (2013), s. 150 ff.

192 Bernitz (2018), s. 112 ff.

193 Brunner (2009), s. 122.

19 Ramberg & Ramberg (2019), s. 227.

19 Fontaine & De Ly (2006), s. 446.

19 Samuelsson (2011), s. 163.
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vara en force majeureklausul som ger den ena parten mojligheten att vid
permanent force majeure bestamma sjalv om hen vill sta kvar vid avtalet

eller hava det.19”

Force majeureklausuler anvénds idag ofta som ansvarsbegransningar for
sadant som normalt inte omfattas av force majeure, vilket kan komma som
en dverraskning for en ouppmarksam kopare.'*® Vid tolkning av
friskrivningsklausuler bor det finnas utrymme for att ta hansyn till balansen
mellan parternas ataganden som helhet och att skadestandsansvar enligt
dispositiv ratt kan vara mycket betungande. Att undga skadestandsansvar ar

emellertid ett av de dvergripande syftena med en force majeureklausul.*®

3.3 Avtalstolkning enligt svensk ratt

Ett avtal kan sallan ge svar pa alla fragor som uppstar vid tillampningen av
det, eftersom det ar omojligt att férutse och reglera alla problem som kan
uppsta i framtiden. Domstolen maste i sadana fall faststélla vad som ska
gélla mellan parterna &ven dér avtalet inte ger besked. Genom en traditionell
tolkning faststaller domstolen avtalsinnehallet och genom utfyllning
kompletteras avtalet vid behov utdver det uttryckliga avtalsinnehallet (gap-
filling).2% Det saknas i svensk ratt allmant tillampliga lagregler om tolkning
av avtal. De principer som tillampas &r tagna fran den rattsvetenskapliga
litteraturen och domstolarnas rattstillampning.?°* Avtalstolkning &r ett stort

amne, varfor bara huvuddragen kommer beroras i det foljande.

Utgangspunkten for avtalstolkning ar en partsinriktad tolkning, dvs. vad
parterna gemenast har asyftat vid tidpunkten for avtalsslutet (gemensamma

partsavsikten).202 Det ar vanligt att domstolen inte kan na fram till en

197 Prop. 1975/76:81, s. 118.

198 Svernlov (red.) (2013), s. 160.

199 Bernitz (2018), s. 114.

200 ehrberg (2020), s. 28 ff.

201 ehrberg (2020), s. 19; Bernitz (2018), s. 88 ff.
202 Bernitz (2018), s. 88 ff.
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gemensam partsavsikt — det &r nastintill normalfallet vid tolkning av
standardavtal. Vid avsaknad av gemensam partsavsikt ska tolkningen istéllet
bygga pa objektiva grunder,?%® en metod som brukar kallas for objektiverad

tolkning.204

Vid den objektiverade tolkningen efterstravar domstolarna bland annat att
hitta I6sningar som ger en rimlig balans mellan parternas ataganden. Vid
faststallande av avtalets innehall enligt en objektiverad tolkning ar
ordalydelsen utgangspunkten. Skriftliga avtalsdokument har stor betydelse
och utgdr ofta sjalvstandigt underlag for att faststalla avtalets innehall. 2%
Om inte ordalydelsen ger nagot besked, tittar domstolen pa avtalets
systematik och tolkar villkoret i ljuset av dispositiv rétt. Dérefter gors en
overgripande rimlighetsbeddmning, dar det finns anledning att beakta
underforstadda villkor, parts- och handelsbruk, avtalets &ndamal och
skalighet.?%® Finns det fasta och etablerade normer for avtalstypen ar det

aven naturligt att lata dessa inverka pa tolkningen av avtalet.??

Ofta ar bada parternas standpunkter i tolkningsfragan rimliga och
nagorlunda forenligt med ordalydelsen. Trots detta &r domstolen eller
skiljenamnden tvungen att na fram till en 16sning, dar svenska domstolar
letar efter I6sningen inom ramen for en friare tolkning mot bakgrund av
situationen som helhet. | svensk ratt ar karakteristiskt for en sadan
bedémning att, med utgangspunkt i ordalydelsen, lata alla relevanta
avtalsmoment komma in i bilden for att na fram till vad som typiskt sett ar
en rimlig och fornuftig tolkning. Har finns dven anledning att beakta andra
normer, till exempel handelsbruk, branschpraxis, vad som kan anses vara

underforstatt och laget enligt dispositiv ratt.2%®

203 3fr. NJA 2014 s. 960, punkt 20 och 21.

204 5@ exempelvis Svensson i: Gorton, Heuman, Persson & Sjoberg (red.) (2019), s. 601.
205 Ramberg & Ramberg (2019), s. 179 ff.; Adlercreutz & Gorton (2010), s. 167.

206 Angéende metod for att faststalla avtalets innehall, se Ramberg & Ramberg (2019), s.
208 och Bernitz (2018), s. 92 ff.

207 Ramberg & Ramberg (2019), s. 179 ff.

208 Ramberg & Ramberg (2019), s 186; Bernitz (2018), s. 95 ff.
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Enligt HD innebér utfylining att ofullstandiga viljeforklaringar kompletteras
enligt allmanna normer, vanligen genom anvandande av dispositiva
rattsregler.2%® Svenska domstolar tenderar till att tolka avtal mot bakgrund
av dispositiva rattsregler, bade lagfasta och rattspraxis. Det gors dels genom
tolkningen av oklara avtalsbestdammelser, dels som kompletterande ratt som
fyller ut luckor i parternas avtal. Det dr svart att dra en tydlig grans mellan
dessa tillvagagangssatt.2'© Lehrberg anser att utfyllning ska anvandas nar
avtalet inte innehaller nagot svar pa den aktuella fragan. Om daremot avtalet
reglerar fragan, men det ar oklart vad svaret ar, ska fragan l6sas genom
tolkning.?*! Vid en objektiverad tolkning fyller saledes dispositiva
rattsregler en viktig funktion och far indirekt genomslagskraft, genom att

anvandas for att fylla ut “luckorna” i avtalet.?'?

3.4 Sarskilt om tolkning av force majeure
och hardshipklausuler

3.4.1 Bakgrund

Flera av de problemen som uppstar vid andrade férhallanden kan ocksa
forstas som avtalstolkningsproblem. Fragan om galdenaren ska bara hela
risken for det intraffade avgors huvudsakligen med hjalp av avtalstolkning.
Eftersom det inte alltid &r sakert hur parterna har placerat risken for den
intraffade handelsen (partsavsikten) ar det som regel nédvandigt att anvénda
sig av en objektiv tolkningsmetod.?'® Ar en force majeureklausul
opreciserad i forhallande till definitionen av force majeure eller dess
rattsfoljder, kommer stod hamtas fran handelsbruk eller branschpraxis. Ger
inte det ndgon vagledning faststalls avtalsinnehallet ofta i enlighet med den

dispositiva ratten.?* Svenska domstolar anses ha rétt att sjalvstandigt prova

209 NJA 1999 s. 629; Se dven Bernitz (2018), s. 97.

210 Rosengren (2010), s. 15 f.

211 ehrberg (2020), s. 295.

212 Bernitz (2018), s. 96 f.; Ramberg & Ramberg (2019), s. 184 ff.
213 Brunner (2009), s. 393 ff.

214 Ramberg & Ramberg (2019), s. 226 ff.
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om handelsbruk bor tillampas istallet for dispositiv ratt.?'> For avtal som
styrs av svensk rétt skulle 27 § KépL kunna vara tillamplig, vilket i sin tur
innebér att saljaren alaggs ett kontrollansvar for direkta forluster.?*® Vid
internationella kop, som uppsatsen fokuserar pa, blir istallet artikel 79 CISG
aktuell, dar all forutsebar skada beddms enligt kontrollansvaret. Genom
valformulerade klausuler kan parterna klargora om det ar bade direkta och

indirekta forluster som avses.2’

3.4.2 CISG och UNIDROIT Principles

CISG ér juridiskt bindande i de stater som har ratificerat konventionen, och
géller genom IKL som svenska lag. Den ger i ett antal allmanna
bestammelser vagledning om hur konventionen ska tolkas och tillampas.?!®
Artikel 8 ar en lagregel som géller for avtalstolkning som avser
internationella kop av varor utanfor Norden.?*® Enligt artikeln &r avtalets
ordalydelse utgangspunkten for bedémningen huruvida hardship foreligger
och vilka konsekvenser det ska fa.??° Artikel 8(3) CISG anger att normer
som etableras genom handelsbruk eller branschpraxis kan fylla luckor i

avtalet.2?

Partsbruk och internationellt handelsbruk kan enligt artikel 9 CISG &ven
fylla ut luckor i avtalet, till exempel i férhallande till toleranspunkten for
hardship.??? Enligt artikel 9(2) CISG har handelsbruk betydelse genom att
parterna anses underforstatt kommit Gverens om att bete sig pa ett vanligt
forekommande satt nar de avtalar med varandra. Det stalls relativt laga krav
pa handelsbrukets utbredning och stadga for att det ska fa betydelse vid

faststallandet av avtalets innehall. For internationella avtal ar handelsbruk

215 Bernitz (2018), s. 44.

216 27 § 3st KopL, med vidare hanvisning till 67 § 2st KopL.

217 Christou (2015), s. 158 ff.; Svernlov (red.) (2013), s. 150 ff.

218 Artiklar 7-11 CISG.

219 Bernitz (2018), s. 88 ff.

220 C1SG-AC Opinion No. 20 (2020), s. 9.

221 Artikel 8(3) CISG; Se @ven Ramberg & Ramberg (2019), s. 186.
222 C1SG-AC Opinion No. 20 (2020), s. 9.
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sarskilt viktigt, eftersom parterna ofta 6nskar att vara oberoende av
rattsregler fran den andra partens land. Genom att hanvisa till regler och
principer fran internationella organ, till exempel ICC eller UPICC kan

parterna begréansa betydelsen av nationell ratt.??

UPICC och de principer som forekommer dar kan i viss man anses ge
uttryck for internationellt handelsbruk (lex mercatoria) och kan vara ett
effektivt hjalpmedel for att precisera en allméan avtalsrattslig princip.?* |
nordisk civilratt tillméats handelsbruk och annan sedvanja stor réttslig
betydelse och erkanns som en sjalvstandig rattskalla pa handelsrattens

omrade.??

| svensk ratt ar HD inte frammande for att lata utlandsk ratt fa inflytande pa
avtalstolkning, vilket bland annat framgar av NJA 1954 s. 574 och NJA
1971 s. 474.226 Utlandsk ratt kan dessutom komplettera och ge inspiration
till den svenska ratten. Pa avtalsrattens omrade ar mojligheten att beakta
utlandsk ratt storre an pa andra rattsomraden, genom exempelvis UPICC
och PECL. Principsamlingarna utgdr numera rattskéllor i svensk ratt med
tanke pa att HD kontinuerligt hanvisar till dem.??” UPICC kan anvéndas
som stdd vid avtalstolkningen av sadana klausuler som behandlas i

principsamlingen, vilket bade force majeure och hardship gor.?28

| ett ICC-fall (No. 8873) hade skiljenamnden att ta stallning till relationen
mellan olika rattskallor och tolkning av en force majeureklausul. Under
avtalstiden mottes galdendren av ett antal oférutsedda hinder. Galdenaren
aberopade force majeureklausulen i avtalet som vid avtalsslutet var &mnad
att vara sjéalvstandig och avgdrande, och hanvisade dessutom till den
tillampliga spanska lagen, handelsbruk, allménna avtalsrattsliga principer
och UPICC. | fallet ndmner skiljenamnden att UPICC éar tillampligt om

223 Ramberg & Ramberg (2019), s. 29 f.

224 Hultmark i JT 1995/96, s. 657 ff.; Ramberg & Ramberg (2019), s. 29 ff.
225 Jfr. 3 § KopL,; Se aven Bernitz (2018), s. 41 f.

226 Se gven Hultmark i JT 1995/96, s. 666 ff.

227 Ramberg & Ramberg (2019), s. 27 f.

228 Hultmark i JT 1995/96, s. 661 f.
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parterna har hanvisat till principsamlingen, men kan dven vara tillampligt i
den man UPICC ger uttryck for redan existerande handelsbruk. Nar det
géller principen om hardship séger skiljendmnden daremot att det &r
omojligt att beakta hardship i UPICC som handelsbruk, eftersom det ar en
exceptionell princip som generellt bara accepteras i sérskilda klausuler i

kommersiella avtal.22°

Fallet ovan belyser att handelsbruk kan aktualiseras som stéd for tolkning av
otydlig lagtext eller nér det saknas lagtext och rattspraxis.?3® Det bor
innebdra att principen om hardship i UPICC kan anvandas som stod for
tolkningen av lagtexten i artikel 79 CISG, som kan anses otydlig eftersom
den inte uttryckligen beméter hardship. Andra skiljendmnder anser att
UPICC bara ska tillampas i den utstrackning den aterger allmant
accepterade principer och att skiljendmnder inte bor komplettera den
tillampliga inhemska ratten i for hog utstrackning med principerna fran
UPICC forkladda till handelsbruk.?! Det finns argument for att principen
om hardship annu inte utgér handelsbruk nar det kommer till domstolars

eller skiljenamnders majlighet att justera avtalet. 232

| ett fall fran ICC:s skiljenamnd (Swiss Buyer v. Kosovo seller) ansags inte
force majeureklausulen i avtalet tillamplig. Avtalet faststallde flera
leveranser och inkopspris baserades pa en sarskild prisformel. Den
tillampliga lagen for avtalet var schweizisk rétt, dar CISG tillampas som en
del av gallande ratt. En knapp manad efter att kontraktet signerades sjonk
priset pa varan drastiskt. Skiljenamnden ansag att den dispositiva ratten
(artikel 79 CISG) borde tillampas som utfyllning och tolkas i ljuset av regler
om hardship i artikel 6.2.2 UPICC. Skiljenamnden ansag att kriterierna for
hardship var uppfyllda och att risken for det intréffade borde delas mellan

parterna.%

229 French claimant v. Spanish respondent, ICC International Court of Arbitration, Paris
(Nr. 8873 fran 1997).

230 Se dven Ramberg & Ramberg (2019), s. 29 ff.

231 Berger i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 149 ff.; Brunner (2009), s. 386 f.

232 orfing i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 71.

233 1CC International Court of Arbitration, Zurich (Nr. 16369 fran 2011).
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3.4.3 Tillampning av allmanna avtalsréattsliga
principer
Som framgatt i kapitel 2 av denna uppsats bor framforallt force majeure,
men &ven hardship i viss utstrackning, anses utgora en allman avtalsrattslig
princip. En av anledningarna &r att bada principerna kommer till uttryck i
UPICC. Majoriteten av nationella domar som hanvisar till UPICC anvénder
principsamlingen for tolkning och komplettering av den inhemska ratten,
vilket illustrerar betydelsen av allménna avtalsrattsliga principer for just
detta andamal.?** En skiljenamnd bor ocksa kunna anvanda allméanna
avtalsrattsliga principer for att tolka och komplettera internationella
kommersiella avtal.?® Det ger parterna anledning att tydligt klargéra om en

annan ansvarsfordelning efterstravas vid utformning av sina avtal.?*

Nar domaren ska faststélla parternas intention i férhallande till en enskild
klausul, kan det finnas situationer dar det ar mer lampligt att iaktta allmanna
avtalsrattsliga principer istéllet for regler eller principer fran den inhemska
ratten som inte &r anpassade for internationella transaktioner. Vikten som
ska fastas vid dessa principer for tolkning och utfylining av avtalsklausuler
varierar fran fall till fall.2” Att anvanda allmanna avtalsrattsliga principer
for att tolka och fylla ut avtal ar bara en av manga metoder for
avtalstolkning. Men mot bakgrund av internationella avtals sarskilda drag
och parternas rimliga férvantningar att den inhemska rattens ska tillampas i
en internationell kontext?3 ar det lampligt att ge allméanna avtalsréattsliga
principer en viss tyngd vid avtalstolkningen for att komplettera den

inhemska ratten.23°

234 Jfr. punkt 6 i ingressen till UPICC (2016).

235 Brunner (2009), s. 28 ff.

2% Hultmark i JT 1995/96, s. 668.

237 Brunner (2009), s. 29 ff.

238 [ engelsk litteratur talar man om att tillimpa den inhemska riitten med en ”broader
brush”-metod.

239 Brunner (2009), s. 38.
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Det finns tva rattsliga grunder som en tillampning av allménna
avtalsrattsliga principer vid tolkning och utfyllning stodjer sig pa. Den forsta
rattsliga grunden &r ifall den inhemska ratten som é&r tillamplig pa avtalet
tillater domstolen att beakta allméanna avtalsrattsliga principer genom en
komparativ metod. En sadan metod &r inte begransad till utlandsk nationell
ratt utan kan aven falla tillbaka pa soft law, sarskilt UPICC och PECL. Som
konstaterades tidigare & HD inte frammande for att lata utlandsk ratt fa
inflytande pa avtalstolkningen och UPICC anses idag utgéra en egen
rattskalla i svensk ratt.2*° Den andra rattsliga grunden baseras pa den
sérskilda naturen av internationella kommersiella transaktioner, dvs. att
tolkning av internationella avtal kraver att domstolen iakttar det
gransoverskridande sammanhang som transaktionen gjordes i. Allménna
avtalsrattsliga principer kan saledes vara ett bra verktyg vid avtalstolkningen

och for att tillampa den inhemska ratten i en internationell kontext.?*

Nér det ar lampligt, mot bakgrund av villkoren i force majeure eller
hardshipklausulen och den tillampliga lagen, bor alltsa en force majeure
eller hardshipklausul tolkas i enlighet med motsvarande allméanna
avtalsrattsliga princip.?*2 Nagra exempel far illustrera detta. Om en force
majeureklausul inte innehaller nagon definition av force majeure, sa ar det
rimligt att tolka klausulen mot bakgrund av den definition som finns for den
allmanna avtalsréattsliga principen om force majeure. Om en force
majeureklausul innehéller en upprakning med omstandigheter &r den som
regel icke-uttbmmande och amnad at att illustrera den allmanna
definitionen. Om en sérskild hédndelse omfattas av upprakningen kan den
presumeras latta galdenérens bevishdrda.?*® Darutdver kan vagledning
hamtas fran principen om force majeure nar en force majeureklausul inte
namner nagra sarskilda kriterier som behover uppfyllas eller vad som hander

om parterna inte har reglerat exempelvis rattsféljderna, orsakssamband

240 Se avsnitt 3.4.2.

241 Brunner (2009), s. 31 ff.
242 Jfr. kapitel 2 ovan.

243 Brunner (2009), s. 23 ff.
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mellan hinder och utebliven fullgdrelse eller konsekvenser av misslyckad

underrattelseskyldighet.?4

Bestammelser om force majeure och hardship tenderar till att formuleras
valdigt opreciserat och flexibelt, vilket innebar att allmanna avtalsréttsliga
principer har stor praktisk betydelse vid tolkningen av sadana regler och
klausuler.? For att uppna en hogre forutsebarhet kan force
majeureklausuler tolkas pa ett satt som ar forenligt med force majeure som
allman avtalsréttslig princip. Nufortiden ar till exempel det klassiska
oforutsebarhetsrekvisitet inte alltid sjalvklart i force majeureklausuler. Det
bor daremot vara underforstatt enligt force majeure som allmén

avtalsrattslig princip om klausulen inte uttryckligen namner nagot annat.4

ICC lagger stor vikt vid force majeureklausulens betydelse i internationella
kommersiella avtal. Utgangspunkten vid tolkningen av en force
majeureklausul &r dess ordalydelse, for att bestdmma klausulens innebord,
rackvidd och rattsfoljder. Skiljenamnden ska forscka sla fast force
majeureklausulens ”ordinary/plain meaning”. Sarskilt i detta sammanhang
far force majeure som allman avtalsrattslig princip paverkan pa

skiljenamndens tolkningsuppgift.24’

Hardshipklausuler bor ocksa tolkas i ljuset av principen om hardship, sa
lange inte klausulen anger nagot annat. Vid tolkningen av en
hardshipklausul bor sérskilt beaktas om definitionen av hardship &r
densamma som for den allménna avtalsrattsliga principen om hardship, eller
om Kklausulen ger uttryck for en mindre stréng tillampning, vilket gors
utifran en bedémning av parternas riskfordelning. Véagledning av vad som
galler vid misslyckad omférhandling kan hamtas fran principen om
hardship, i den man parterna inte har reglerat detta och i den man den

tillampliga lagen tillater det. Det anses exempelvis underforstatt att parterna

24 Brunner (2009), s. 387 ff.

245 Brunner (2009), s. 39 f.

246 Brunner i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 83.
247 Berger i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 154 f.
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ger domstolen behdrighet att fylla ut avtalet i de fall parterna inte nar en
overenskommelse vid omforhandling, med syfte att aterstalla avtalets
jamnvikt.?*8 Principen om hardship tillampas huvudsakligen som en sista

utvag nar avtalet inte har fordelat risken pa ett tillfredstallande satt.?4°

248 Brunner (2009), s. 514 ff.
249 Brunner (2009), s. 418 ff.
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4 Riskfordelning

4.1 Introduktion

| kapitel 2 har inneb6rden av force majeure och hardship presenterats som
en typ av standardiserad riskfordelning. Riskfordelningen i avtal,
exempelvis genom force majeure och hardshipklausuler, anvands bland
annat for att jamna ut skillnader mellan olika rattsordningar och pa sa vis
skapa en storre forutsebarhet for parterna. Parternas riskfordelning i avtalet
ager namligen foretrade framfor de allménna principerna om force majeure
eller hardship, som alltsa inte ar av tvingande karaktar.?>® Som vi sag i
kapitel 3 finns det olika fragor som parterna bor ta stallning till vid
utformningen av klausuler som reglerar andrande forhallande. Nér en

oforutsedd handelse intraffar ar parternas riskfordelning i avtalet central.?%

En part som vill ha battre och mera forutsebart skydd vid &ndrade
forhallanden av olika slag bor se till att avtalet innehaller bestammelser som
ar tillrackligt preciserade.?? Avtalsskrivaren bor reglera problemet pa ett
satt som moter parternas faktiska behov, genom att exempelvis avvika fran
inhemsk dispositiv ratt i de fall I6sningar dér inte &r tillrackligt
tillfredsstallande.?®® En force majeure eller hardshipklausul som ar
valskriven och anpassad till riskerna i det enskilda fallet kan erbjuda storre
forutsebarhet jamfort med vad som foljer av den inhemska ratten.?>* Att
utforma en vél avvdgd klausul har ddremot visat sig inte alltid vara varken
mojligt, praktiskt eller rimligt. Parterna anser ofta att det ar enklare och mer
givande att forhandla om andra fragor &n vad som galler nar nagonting gar
fel. Den forsta och viktigaste delen av bade force majeure och hardship ar

alltsa riskfordelningen. 25

250 Brunner (2009), s. 421 ff.; Jfr. dven artikel 6.2.1 UPICC.

21 Adlercreutz & Gorton (2010), s. 167.

252 Gorton i: Karlsson Tuula, Persson & Lindskoug (red.) (2020), s. 219.

253 Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 8; Fontaine i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 15 ff.
254 Brunner i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 82 f.

25 Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 212; Maskow (1992), s. 657.
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| detta kapitel berdrs inledningsvis parternas avtalsmaéssiga riskfordelning i
fraga om force majeure och hardshipklausuler och olika viktiga fragor som
parterna har att ta stallning till i samband med avtalets ingaende.
Avslutningsvis kommer modellklausulerna fran ICC att kommenteras
eftersom de illustrerar hur en valavvagd klausul kan se ut och vad en sadan

klausul ska innehalla.

4.2 Force majeureklausuler

4.2.1 Bakgrund

Avtal innehaller ofta klausuler som reglerar vad som ska gélla vid andrade
forhallanden och nastan alla stérre kommersiella avtal innehaller en force
majeureklausul.?>® De ingar ofta i en lang rad avtalsbestammelser som inte
narmare forhandlas eller justeras, sa kallade boilerplate-klausuler.?5” Force
majeureklausuler skyddar normalt sett bara naturagéldenéren (typiskt sett
saljaren), eftersom saljaren oftast ar den part som far problem med att utfora
sin prestation. Koparen kan som regel betala och ta emot leveransen. Syftet
med force majeureklausuler &r att befria en part fran skyldigheten att

prestera pa avtalad tid eller fran skadestandsansvar pa grund av drojsmal.?%®

4.2.2 Huvudproblemen

Vid utformning av force majeureklausuler &r det viktigt att ndrmare
precisera dels vad som menas med force majeure, dels klargdra vilken
rattsfoljd force majeure ska fa. Ramberg & Ramberg menar att parterna bor
ta stallning till fyra huvudproblem vid utformningen av en force

majeureklausul:

25 Berger i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 137.

257 Gorton i: Karlsson Tuula, Persson & Lindskoug (red.) (2020), s. 209; Gorton i: Cordero-
Moss (red.) (2011), s. 276 ff.

258 Ramberg & Ramberg (2019), s. 226 ff.
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1. Vilka handelser ska ha intraffat (klausulh&ndelserna),

2. Vilka krav ska stallas nar det géller mojligheterna att forutse
klausulhéndelserna,

3. Hur en klausulhandelse for att bli relevant ska paverka
avtalsparterna, och

4. Rattsfoljden av en relevant klausulhandelse.?>®

Inledningsvis, vad galler vilka h&dndelser som ska ha intréffat, ar det idag
vanligt att en force majeureklausul raknar upp ett antal handelser som
ansvarsbefriande och sedan avslutar med en “’catch-all”-formulering.
Uppréakningen av klausulhdndelser gor det enklare att avgéra om force
majeure foreligger, nér en av de uppraknade klausulhéndelserna intraffar.
Den anvands ofta for att illustrera betydelsen av en tidigare uttryckt
definition av force majeure. Nar det som intraffar inte réknas upp i listan av
klausulh&ndelser aktualiseras istallet betydelsen av den mer generella,

»catch-all”-formuleringen, och hur den ska tolkas.2°

FoOr att undvika att upprékningen tolkas som att den utesluter andra
héndelser eller typer av handelser, bor parterna ange att upprakningen avser
att ange exempel och inte &r en uttémmande beskrivning av alla tdnkbara
héndelser. Det ligger i kdparens intresse att begrénsa klausulhéndelserna,
medan det ligger i saljarens intresse att definitionen av klausulhéndelser

gors valdigt bred.26t

Forhallandet mellan klausulens allmanna definition av force majeure och
upprékningen av klausulhéndelser kan vara problematiskt, &ven om
upprakningen som utgangspunkt enbart anger exempel.?? Det kan vara
svart att avgora om en sadan klausulhandelse automatiskt befriar galdenaren

fran ansvar, eller bara om handelsen ocksa nar upp till kriterierna i den mer

259 Ramberg & Ramberg (2019), s. 226 ff.; Se dven Konarski (2003), s. 408 och Gorton i:
Karlsson Tuula, Persson & Lindskoug (red.) (2020), s. 219.

260 Ramberg & Ramberg (2019), s. 226 ff.

261 Svernlov (red.) (2013), s. 159 f.

262 Konarski (2003), s. 412.
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allmanna definitionen — till exempel oberoende om det ligger innanfor eller
utanfor géldendarens kontrollsfar. Darfor ar det ofta lampligt att uttryckligen
namna detta i klausulen. Vill parterna att de uppraknade handelserna ocksa
ska vara foremal for kriterierna i den allmanna definitionen kréavs det en mer
precis formulering av klausulen. En tvetydig formulering riskerar saledes att
skapa stora problem vid avtalstolkningen. Ett alternativ &r att de uppraknade

handelserna presumeras ligga utom partens kontroll.?%2

Angaende vilka krav som ska stallas pa mojligheterna att forutse
handelserna och hur en klausulhéndelse for att bli relevant ska paverka
avtalsparterna (punkt 2 och 3), hénvisas till de fyra rekvisiten for principen
om force majeure som redogjordes for i avsnitt 2.2.3. Dessa rekvisit kan
anvandas som mattstock dven for force majeureklausuler.?* Ett kriterium
som ofta anvinds for att bedoma force majeure &r uttrycket ’bortom
parternas kontroll”. Vissa menar att ett sadant uttryck reflekterar parternas
vilja av att latta pa de framtradande rekvisiten for force majeure, framforallt

ndr termen “skéligen” liggs till.?%

Rattsfoljderna av en relevant klausulhandelse regleras ofta genom force
majeureklausuler vid internationella kommersiella transaktioner, eftersom
klausulerna ager foretrade framfor inhemsk rétt (till exempel larorna om
frustration, impossibility eller impracticability).?%¢ En analys av
internationella kommersiella avtal visar att rattsfoljden av force majeure i
forsta hand ar att ursakta galdenaren fran ansvar genom att
prestationsskyldigheten blir pausad, istéllet for att den helt forsvinner. Detta
mot bakgrund av att det ofta finns ett gemensamt intresse av att avtalet
overlever. Force majeureklausuler ska inte anvandas for att undga
skyldigheter, utan snarare for att ge parterna en mgjlighet att vid ett senare

tillfalle kunna ateruppta sina normala relationer.’ Flera force

263 Jfr, paragraf 3 i ICC:s Force Majeure-klausul (2020); Se aven Ramberg & Ramberg
(2019), s. 226 ff.; Fontaine & De Ly (2006), s. 414 f.

264 Berger & Behn (2019-2020), s. 113 f.

265 Fontaine & De Ly (2006), s. 405.

266 Brunner i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 107.

257 Fontaine & De Ly (2006), s. 441 ff.
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majeureklausuler anger fasta tidsramar for nér ett tillfalligt hinder
automatiskt ska anses vara permanent, med en mojlighet for parterna att da
omforhandla eller sdga upp avtalet. Det &r dven vanligt att parterna i en
sadan klausul anger att omforhandlingar ska aga rum med syfte att justera

avtalet. Forst om inte omférhandling fungerar sdgs avtalet upp.2%®

Force majeureklausuler anger som regel &ven en underrattelseplikt nar en
force majeurehdndelse intréffar, vilket i praktiken &r en viktig del av force
majeure. | samband med en sadan bestammelse ar det viktigt att reglera vad
som hander om parten forsummar sin underrattelseplikt, vilket manga
klausuler saknar. Att en part forlorar rétten att aberopa force majeure kan
vara ett strangt alternativ.26° Nagra mindre allvarliga paféljder kan vara en
skyldighet att ersétta den skada som vallats motparten pa grund av
forsummad underrattelse enligt avtalet,?’ eller att force majeureklausulen

befriar galdenaren forst fran och med tidpunkten for underrattelsen.?’

4.2.3 Klausulens relation till dispositiv ratt

Den 6kade populariteten av force majeureklausuler har gjort dem mer
sofistikerade och detaljerade, men trots detta fororsakar de fortfarande en
del problem.?”2 Vid utformning av klausuler ska det baras i atanke att
internationella avtal styrs av den lag som é&r tillamplig pa avtalet, antingen
genom en lagvalsklausul eller enligt IP-rattsliga regler.2”® | praktiken har
klausuler om andrade férhallanden gemensamt att de som regel inte namner
nagonting om klausulens relation till liknande férsvar i den dispositiva
ratten. Det uppstar da en viktig fraga, namligen huruvida klausulerna &r

amnade att vara sjalvstandiga, genom att ersétta reglerna i den dispositiva

268 Fontaine & De Ly (2006), s. 430 ff.; Konarski (2003), s. 417.

269 Se Global Tungsten v. Largo, ICC New York (Nr. 19566 fran 2014) och General
Dynamics v. State of Libya, ICC Genevé (Nr.19222 fran 2016).

210 3fr. 79(4) CISG och 28 § KopL.

271 Ramberg & Ramberg (2019), s. 228; Fontaine & De Ly (2006), s. 418 ff.

272 Berger i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 137; Konarski (2003), s. 407.

213 Konarski (2003), s. 407.
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ratten, eller om klausulen bara ska anvandas som ett komplement till dessa

regler.?’4

| en dom fran ICC hade ett amerikanskt foretag (Sun Qil) atagit sig,
gentemot National Oil Corporation (ett statligt foretag i Libyen), att
finansiera och genomfora ett program for att utforska mojligheterna att
utvinna olja i Libyen. Nagot ar senare forklarade USA amerikanska pass
ogiltiga for resa till Libyen och inforde dessutom exportrestriktioner, varpa
det amerikanska foretaget fick problem med att utféra sina atagande och
aberopade force majeureklausulen i avtalet. Klausulen skiljde sig fran den
tillampliga libyska civilratten. Ordalydelsen av klausulen gjorde det oklart
om parterna hade exkluderat kraven pa oférutsebarhet och oméjlighet, som
framgick av den libyska lagen. Skiljendmnden konstaterade att parterna
uttryckligen maste reglera fragan i klausulen for att gora ett undantag till
omojlighetslaran i den tillampliga lagen, dvs. att sadana undantag inte kan

antas eller vara underforstadda. 27>

Andra skiljendmnder intar motsatt stadllning och menar att skiljendmnder ska
skydda de legitima forvantningarna hos parterna, genom att inte tillampa
den inhemska rétten i for stor utstrackning i de fall relationen inte berérs i
klausulen. Daremot bor parter som avser att isolera force majeureklausulen
fran den tillampliga dispositiva ratten vidta forsiktighetsatgarder vid
utformande av klausulen, genom att uttryckligen klargdra deras forhallande

till varandra.2’®

4.3 Hardshipklausuler

Hardshipklausuler fick sitt stora genombrott under 1970-talet och tillater

parterna att redan fran borjan sjalva bestamma éver hur hardship ska

274 Berger i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 137.

275 National Oil Corporation v. Libyan Sun Qil Company, ICC International Court of
Arbitration, Paris (Nr. 4462 fran 1991).

278 Berger i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 154 f.
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hanteras och vilka effekter det ska fa, vilket kan vara en forklaring till dess
framgang.?’” Om en speciell risk &r reglerad i avtalet innebar det som regel
att den riskfordelningen ar uttbmmande och att den allménna avtalsrattsliga

principen om hardship inte ar tillamplig.2"

Hardshipklausulen forekommer framforallt i langtidsavtal, dar
prestationsskyldigheten stracker sig 6ver en lang tidsperiod och ar kanslig
for andrade forhallanden. | sadana avtal spelar hardshipklausuler en
avgorande roll genom att undvika en strikt tillampning av principen pacta
sunt servanda som leder till ohallbara konsekvenser. Om ingenting hander
ar parterna fortsatt bundna av sina ataganden (rebus sic stantibus). Daremot
innebdr principen om pacta sunt servanda att avtalsskyldigheter bara kan bli
urséktade om de andrade forhallandena &r betydande och vasentligen
forandrar parternas respektive situation. Internationell avtalsskrivning visar
ocksa pa en storre medvetenhet om langtidsavtalets sarskilda problem och
de risker som just denna typ av avtal kan ge upphov till. 2”° Huruvida
toleranspunkten for hardship héjs vid langtidsavtal bor, med tanke pa vilka
risker parterna implicit och explicit antar, beddmas mot bakgrund av

villkoren i avtalet och andra relevanta omstandigheter.28

Intresset for hardshipklausuler kommer naturligt nar den inhemska rétten
som ar tillamplig pa avtalet har en restriktiv installning till andrade
forhallanden. I praktiken forekommer daremot hardshipklausuler lika
frekvent i avtal som styrs av rattssystem som tar andrade forhallanden i
beaktan. Det beror pa att rattsfoljderna anses vara otillrackliga, framforallt
om de inhemska rattssystemen foreskriver hévning. Parterna vill som
utgangspunkt bevara sin affarsrelation.?8! Hardshipklausuler anvands darfor
delvis for att 6verkomma den osékerhet som finns i den inhemska rétten och

for att kunna anpassa klausulen efter parternas behov.?%2

277 Fontaine & De Ly (2006), s. 489; Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 9.
278 Brunner (2009), s. 418 ff.

279 Fontaine & De Ly (2006), s. 458 f. & 487 f.; Brunner (2009), s. 513.
280 Brunner (2009), s. 438 ff.

281 Fontaine & De Ly (2006), s. 489; Konarski (2003), s. 419.

282 Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 9.
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Hardshipklausuler kan skydda bada parterna, men reglerar situationer dar
det ekonomiska utfallet blivit oférdelaktigt for en av parterna. Klausulen
foreskriver ofta att en part kan begara omforhandling?®® i hopp om att fa till
stand en frivillig 16sning.?8* Hardship-situationer medfor en viss grad av
osakerhet som &r svar att pa ett heltdckande satt reglera i hardshipklausuler,
dven om parterna stravar efter att reglera sadana situationer sa detaljerat som
mojligt for att 6ka forutsebarheten. Manga hardshipklausuler saknar
dessutom en reglering av vad som hander vid misslyckade omférhandlingar,

vilket skapar problem for parterna.?%

Exempel pa konsekvenser av att omférhandlingen inte leder fram till en
Overenskommelse kan vara att avtalet upphor, att parterna ges rétt att sdga
upp avtalet i fortid, att domstol eller skiljendmnd har ratt att justera avtalet
eller att avtalet galler i sin ursprungliga lydelse.?8¢ Aven om den tillampliga
lagen tillater en domare att justera avtalet anser parterna ofta att domaren
inte ar den mest kvalificerade personen att genomfdra en sadan justering.
Vissa anser till och med att det ar en oacceptabel risk att lata en domare

justera avtalet.?®’

En hardshipklausul kan delas in i tva huvuddelar. Den forsta delen beskriver
nar klausulen &r tillamplig och bestar dels av specifika omstandigheter, dels
av de preciserade konsekvenserna handelsen ska orsaka pa parternas avtal. |
praktiken forekommer en stor variation angaende vilka omstandigheter som
beaktas vid hardshipklausuler. Det ror sig framforallt om att ndrmre reglera
vilken typ av forandring det rér sig om och of6rutsebarhetrekvisitet i
relation till parternas kontrollsfar.?88 Det ar viktigt for parterna att precisera

vilka omstandigheter som ska foreligga for att omforhandling ska vara

283 Giltigheten av ett sddant atagande i olika lander, medling och processrattsliga aspekter
hamnar utanfor uppsatsens omféang.

284 Gorton i: Cordero-Moss (red.) (2011), s. 292; Ramberg & Ramberg (2019), s. 228 f.
285 Fontaine & De Ly (2006), s. 489 f.

286 Ramberg & Ramberg (2019), s. 228 f.

287 Fontaine & De Ly (2006), s. 489; Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 9.

288 Fontaine & De Ly (2006), s. 460 ff.; Konarski (2003), s. 420.
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aktuellt. En vanlig metod som anvands for att avgora vilka konsekvenser en
handelse ska ha pa avtalet, och for att hardshipklausulen ska vara tillamplig,
ar att ange en toleranspunkt och att ratten till omférhandling intrédder nér
denna punkt passerats.?8? Sadana kriterier bor utformas sa objektiva som

mojligt i forhallande till konsekvenserna.?®°

Den andra delen av en hardshipklausul beskriver den praktiska processen av
att en hardship-situation uppstar och att klausulen tillampas. Det handlar om
att reglera till exempel parternas underréttelseplikt, hur omférhandling ska

ske och uppségning av avtalet. 2%

4.4 I1CC:s modellklausuler

4.4.1 Bakgrund

International Chamber of Commerce (ICC) har utarbetat ett stort antal
internationella modellavtal och modellklausuler, daribland klausuler om
force majeure och hardship.?%? | mars 2020 uppdaterade ICC sina force
majeure och hardshipklausuler for att hjalpa foretag att utforma avtal som &r
anpassningsbara till oférutsedda héndelser, som till exempel Covid-19
pandemin.?®® Med de nya klausulerna har ICC beaktat utvecklingen inom
internationell handel och introducerar nagra uppdateringar och forbéattringar
i forhallande till 2003 ars versioner.2%* Syftet med ICC Force Majeure och
Hardship-klausulerna (2020) ar att erbjuda balanserade och effektiva
standardklausuler som kan inkorporeras i internationella kommersiella avtal,

alternativt som en grund for att kunna skraddarsy egna klausuler.?%

289 Ramberg & Ramberg (2019), s. 228 f.

2% Fontaine & De Ly (2006), s. 470 ff.

291 Fontaine & De Ly (2006), s. 460 ff.

292 Bernitz (2018), s. 39.

293 Se ICC (2020), Introductory note and commentary. Tillganglig pa
https://iccwbo.org/publication/icc-force-majeure-and-hardship-clauses/ (hamtad 24-03-
2020).

2% Erdem i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 129.

2% |CC (2020), Introductory note and commentary, s. 1 ff.
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4.4.2 ICC:s Force Majeureklausul (2020)

ICC:s Force Majeureklausul (2020) innehaller nagra strukturella
forandringar jamfort med tidigare versioner. Den stdrsta skillnaden mellan
2003 ars och 2020 ars version ar att det nu dven finns en kortare version,
utdver den ordinarie versionen. ICC ville utforma en kortare klausul som
ska vara enklare att forsta och anvanda, framforallt for sma- och medelstora
foretag. En annan anledning ar att det pa grund av klausulens langd och
komplexitet ofta hanvisades till den i avtal istéllet for att den
inkorporerades. Den nya kortare klausulen tacker de mest centrala

problemen, men 4r inte lika fullstandig som den ordinarie.?%

ICC:s Force Majeureklausul (2020) ar tillamplig om den antas av parterna
explicit eller implicit. Formuleringen ar baserad pa artikel 79(1) CISG, men
med en skillnad i att ICC:s klausul foreskriver att hindret ska vara bortom
skalig kontroll, vilket artikel 79(1) CISG inte gor. Bortsett fran det kan
végledning hamtas fran artikel 79 CISG, med tillhdrande praxis och doktrin,

for hur klausulen ska tolkas och tillampas.®’

ICC:s Force Majeure klausul (2020) utgar fran en generell definition av
force majeure i paragraf 1, som innehaller tre kumulativa rekvisit. For det
forsta maste det uppkomna hindret vara utom skalig kontroll. For det andra
ska hindret inte skaligen kunna ha forutsetts vid avtalsslut. For det tredje ska
effekten av hindret inte skéligen kunna ha undvikts eller Gvervunnits av den
drabbade parten.??® Det dubbla kontrollansvaret (dubbel force majeure)
framgar ocksa av ICC:s Force Majeure-klausul (2020) i paragraf 2, som &r
utformad i enlighet med artikel 79(2) CISG.

ICC:s lista med ”Presumed Force Majeure Events” i paragraf 3 har

forenklats och den omnamner exempelvis bade pest och epidemier. 2% En

2% |CC (2020), Introductory note and commentary, s. 2; Erdem i: Bortolotti & Ufot (red.)
(2018), s. 123 ff.

27 De Ly i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 115 ff.

2% |CC (2020), Introductory note and commentary, s. 2 f.

29 Erdem i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 129.
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part som dberopar en av de omstandigheter som specifikt listas i paragraf 3
far lattad bevisborda i forhallande till den allménna beskrivningen av force
majeure i paragraf 1. De tva forsta rekvisiten i paragraf 1 presumeras aven
vara uppfyllda om den intré&ffade handelsen ar uttryckligen uppréknad i
paragraf 3. En handelse som inte listas kan utgtra en force majeure-
héndelse, men det forutsatter att alla kriterier i paragraf 1 ar uppfylida.
ICC:s arbetsgrupp anser att I6sningen med en generell definition av force
majeure foljt av en lista med typiska force majeure-handelser &r en rimlig
kompromiss mellan hur klausulerna normalt sett utformas i civil- respektive

common law.3%

Underrattelseplikten har ocksa fatt en egen paragraf 4 for att inte dolja dess
betydelse. Paragraf 5 reglerar konsekvenserna av force majeure och
foreskriver att den drabbade parten inte dr skadestandsskyldig for hinder

som omfattas av force majeure-definitionen.3%

| majoriteten av force majeure-situationer ar fullgérelsehindret temporart,
vilket innebér att avtalet kan aterupptas sa fort hindret har forsvunnit. Detta
regleras i paragraf 6, foljt av en skyldighet att vidta rimliga atgarder for att
begransa effekten av hindret i paragraf 7. N&r hindrets varaktighet &ar for
langt har bada parterna ratt att saga upp avtalet, vilket framgar av paragraf 8.
Nytt for 2020 ars versionen &r en fixerad tid pa 120 dagar for hindrets
varaktighet innan avtalet kan ségas upp, detta i syfte att 6ka forutsebarheten.

Tidsperioden kan justeras utefter parternas behov. 302

4.4.3 ICC:s Hardshipklausul (2020)

ICC:s hardshipklausul (2020) &r baserad pa artikel 6.2.2 UPICC3% och har

genomgatt en stor forandring i och med att man valt att introducera justering

300 |CC (2020), Introductory note and commentary, s. 4.

301 1CC (2020), Introductory note and commentary, s. 5 f.

302 Erdem i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 126; ICC (2020), Introductory note and
commentary, s. 6.

303 Brunner (2009), s. 397; Fontaine & De Ly (2006), s. 488.
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av avtalet som en ny rattsfoljd, som ett alternativ till att sdga upp avtalet.
Klausulen féljer trenden att lata avtalet Gverleva sa langt som mojligt.
Paragraf 1 ger uttryck for principen pacta sunt servanda och att parterna ar
bundna av avtalet, &ven om det blivit mer betungande. Enligt paragraf 2 ska
parterna omforhandla avtalet om den aberopande parten visar att fortsatt
fullgorelse av avtalet ar alltfor betungande, pa grund av en handelse som var
bortom parts skéliga kontroll och som inte skaligen kan ha forvantats att ta i
beaktan vid avtalsslut, samt att hindret eller dess konsekvenser inte skéligen

kunde undvikts eller 6vervunnits.304

Vid hardship ar forsta steget i flera rattssystem att parterna ska forsoka
omforhandla avtalet. Problem uppstar emellertid nar parterna inte nar fram
till en gemensam lésning vid sadana omforhandlingar. 1 2020 ars version
har ICC:s arbetsgrupp valt att inkludera tre alternativa rattsfoljder i paragraf
3, som hanterar situationer dar parterna inte kommer éverens vid
omforhandling.3% Den mest intressanta bestammelsen i ICC:s hardship-
klausul (2020) ar paragraf 3B, som ger parterna mojlighet att lata en
domstol eller skiljendmnd justera avtalet. Vid utformning av den nya
hardship-klausulen beaktade 1CC:s arbetsgrupp framforallt UPICC och
utvecklingen i nationell ratt. Arbetsgruppen argumenterade for att ratten till
att lata en domare eller skiljenamnd justera avtalet skulle innebéra att
parterna far incitament till att sjalva komma Gverens om alternativa

I6sningar.3%6

304 paragraf 1 och 2, ICC:s Hardshipklausul (2020).
305 Se paragraf 3 1CC:s Hardshipklausul (2020).
306 Ramberg & Ramberg (2019), s. 228 f.; Erdem i: Bortolotti & Ufot (red.) (2018), s. 129.
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5 Sarskilt om Covid-19

5.1 Introduktion

Covid-19 pandemin har pa nytt aktualiserat den del av avtalsratten som
reglerar konsekvenserna av andrade forhallanden, situationer dar
fullgérande av avtalet antingen blir fysiskt omojlig eller alltfor betungande.
Pandemin kan vara det storsta testet for principerna om force majeure och

hardship i modern tid, bade nationellt och internationellt.®%’

Effekterna av pandemin kommer ha stor paverkan pa internationella avtal.
Den part som pa grund av pandemin inte kan fullgora sina ataganden soker
efter satt att bli befriad fran ansvar. Det bor inledningsvis géras en
distinktion mellan de faktiska och rattsliga effekterna av pandemin. De
faktiska effekterna kan vara att personalen blir sjuk eller omkommer,
produktionen stangs ned eller forsorjningskedjan paverkas. De rattsliga
effekterna handlar istéllet om lockdowns, reserestriktioner eller andra

myndighetsbeslut som tas for att minska smittspridningen.38

5.2 Reglering genom force majeure och
hardshipklausuler

For de internationella avtal som innehaller en force majeure och/eller
hardshipklausul behdver nagra viktiga aspekter i forhallande till Covid-19
pandemin beaktas. Begreppet epidemi anvands medicinskt for att beteckna
en samling sjukdomsfall inom en avgransad grupp av personer, dar antalet
sjukdomsfall &r hdgre an forvéantat inom en viss region eller ett samhalle. En

epidemi som sprider sig 6ver stora delar av varlden kallas istéllet for

307 Berger & Behn (2019-2020), s. 129.
308 Berger & Behn (2019-2020), s. 90 f.
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pandemi.3® Med tanke pa att en pandemi ar en epidemi av globala
proportioner kan en klausul som listar epidemi anda vara tillamplig pa
hinder som uppstar pa grund av Covid-19 pandemin.3!® Mangden specifika
hénvisningar till pandemier i avtal hdnger ofta samman med faktiska
hé&ndelser i vérlden, som exempelvis svininfluensan 2009 (H1N1) eller

MERS-krisen nagra ar senare.3!

En force majeure-klausul som uttryckligen ndmner pandemier som
befrielsegrund torde vara tillamplig pa fullgorelsehinder som uppstar pa
grund av Covid-19 pandemin. Men &ven om avtalet inte n&mner pandemier
specifikt, kan effekterna av Covid-19 omfattas av en annan omstandighet
som namns i klausulen.3*? Av pedagogiska skal kan ICC:s Force
Majeureklausul (2020) fungera som ett exempel. | paragraf 3 (som
innehaller presumerade force majeurehandelser) listas exempelvis epidemi,
vilket innebar att bade kontrollrekvisitet och forutsebarhetsrekvisitet
presumeras vara uppfyllda, forutsatt att aberopande part kan bevisa att
effekterna av hindret inte skéligen kunde undvikas eller évervinnas.
Paragraf 3(e) innehaller exempelvis ocksa en hanvisning till naturkatastrofer
och extrema naturhandelser. Covid-19 pandemin har till exempel kallats fér
en “naturkatastrof i slow-motion”.31® Ett *forlingt hinder till transport” kan
aven aktualiseras om de avtalade varorna kraver flygtransport och att

flygplatserna &r stangda pa grund av pandemin.3

Covid-19 pandemin kan ocksa omfattas av andra “’catch-all”-formuleringar i
force majeureklausuler. Detsamma géller hardshipklausuler som likval kan
tcka olika Covid-19 scenarion utan att specifikt anvénda sig av ordet
”pandemi”, eftersom sddana klausuler normalt sett innehaller en heltickande

formulering som tar sikte pa galdenarens kontrollansvar istéllet.31

309 Samuelsson (2011), s. 167.

310 Twigg-Flesner i: Pistor (2020), s. 157.

311 Jennejohn & Nyarko i: Pistor (2020), s. 145.

312 Twigg-Flesner i: Pistor (2020), s. 157.

313 Berger & Behn (2019-2020), s. 114.

314 Se ICC Force Majeureklausul (2020), paragraf 3(f).
315 Berger & Behn (2019-2020), s. 114 f.
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En viktig aspekt for force majeure och hardshipklausuler &r att faststélla ett
orsakssamband mellan den dberopade handelsen som utloser klausulen och
parts formaga att fullgora avtalet enligt overenskommelse. For att klausulen
ska kunna tillampas maste orsaken till att galdenaren inte kan fullgéra
avtalet vara relaterad till Covid-19 pandemin. Social distansering eller andra
restriktioner kan i vissa situationer gora fullgdrelse omagjlig under tiden

dessa restriktioner pagar.316

5.3 Nar reglering saknas

For de avtal som inte innehaller nagon force majeure eller hardshipklausul,
eller om dessa klausuler ar utformade pa sa vis att de inte omfattar
effekterna av Covid-19 pandemin, kan parterna leta efter andra l6sningar i
den tillampliga ratten. Majoriteten av fallen som uppstar pa grund av
pandemin styrs av principen om force majeure och inhemska
motsvarigheter. Det kommer daremot att finnas fall dar fullgérande av
avtalet fortfarande ar mojligt men med anpassade villkor, situationer som

istallet styrs av hardship.3’

Inhemska rattssystem har, som vi har sett tidigare, olika satt att angripa
Covid-19 pandemin pa. Géldenaren kan aberopa rattsregler fran det landet
vars lag styr avtalet.®!® Nar avtalet styrs av svensk ratt skulle artikel 79
CISG kunna vara tillamplig.3'° Flera forfattare anser emellertid att artikel 79
CISG inte ar en framgangsrik bestammelse for att skydda parter mot
skadestandsansvar i samband med Covid-19 pandemin. Bestammelsen &r

som regel inte tillamplig pa situationer som uppstar pa grund av Covid-

316 Twigg-Flesner i: Pistor (2020), s. 157 f.

317 Berger & Behn (2019-2020), s. 129 f.

318 Till exempel § 313 BGB for tysk ratt eller laran om frustration for engelsk rétt, se Berger
& Behn (2019-2020), s. 107; Twigg-Flesner i: Pistor (2020), s. 158 ff.

31 Gorton i: Karlsson Tuula, Persson & Lindskoug (red.) (2020), s. 211.
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19.320 parterna bor istallet skydda sina intressen genom tydliga force

majeureklausuler.

Lander har vidtagit olika atgarder for att hantera och minska spridningen av
Covid-19, vilket kan skapa problem vid tillampningen av artikel 79 CISG. |
Australien infordes exempelvis lockdowns och andra omfattande
restriktioner, medan Sverige inledningsvis valde att forlita sig pa frivilliga
riktlinjer om social distansering, genom exempelvis arbete hemifran och
anpassad kollektivtrafik. Av uppenbara skal paverkar atgarderna

internationella kopavtal i varierande omfattning.32

Fullgorelsehinder som beror pa att staten eller myndigheter genom olika
beslut eller atgarder gor fullgorelse omajligt for en av parterna, kallas for
rattsliga hinder3?? och &r sarskilt relevanta i forhallande till Covid-19
pandemin. Det handlar ofta om tvingande regler som parterna maste folja.323
| de fall regeringen eller myndighet exempelvis infor olika karanténsregler
for anstallda eller forbjuder forestéliningar och sportevenemang foreligger
det som regel ett rattsligt hinder som gor fullgorelse omojligt. Omojligheten

varar tills myndigheten bestammer sig for att dra tillbaka forbudet.32

| Sverige kom Folkhalsomyndigheten inledningsvis ut med ett antal
rekommendationer och allmanna rad, vilket skapade problem for foretag
genom att de inte kunde aberopa principen om force majeure eller force
majeureklausuler i avtalet som tog sikte pa rattsliga hinder, olika former av
myndighetsbeslut eller myndighetsingripande.?® | borjan av 2021 antog
emellertid Sverige en tillfallig lag som torde ge de sérskilda
begransningarna lagen foreskriver karaktaren av rattsliga hinder i storre

utstrackning.32

320 gg et. al. (2021), s. 5 ff.

%21 gp et. al. (2021), s. 1 ff.

322 |_egal impediments pa engelska.

323 Brunner (2009), s. 263 ff.

32 Torsello & Winkler (2020), s. 398.

325 Jfr. resonemang Stockholms tingsratt mal T 7676-20, dom 2021-04-07.

326 | ag (2021:4) om sarskilda begransningar for att forhindra spridningen av sjukdomen
covid-19.
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5.4 Relation till rekvisiten for force
majeure och hardship

Séa som papekades i avsnitt 2.2 och 2.3 finns det nagra framtradande rekvisit
for principerna om force majeure och hardship som kan hamtas fran bland
annat inhemsk rétt, internationella konventioner och olika principsamlingar.
Covid-19 pandemin vécker nagra sarskilda problem i forhallande till dessa

rekvisit.

Ett aterkommande rekvisit for principen om force majeure &r att hindret
maste ha uppstatt efter avtalsslut, eller att galdenaren inte skéligen kan ha
forvantats rakna med hindret vid avtalsslut. Covid-19 klassades som en
pandemi av WHO den 11 mars 2020, d&ven om viruset var vélkant
dessforinnan. Det innebdr att det for manga avtal som ingicks i mitten pa
februari 2020 eller senare, kan vara svart att argumentera for att hindret
intraffade efter avtalsslut. Daremot finns det hinder som uppstod senare som
inte kunde forutses vid avtalsslut och istéllet bor ses som separata
omstandigheter, till exempel reserestriktioner eller social distansering. For
avtal som ingicks fore december 2019, kan Covid-19 pandemin inte anses
forutsebar och principerna om force majeure och hardship blir troligen
tillampliga. Fragan om hindret var forutsebart beror till stor del pa
precisionsgraden av klausulen och blir aven héar ytterst en fraga om

riskfordelning mellan parterna.®?’

Ett annat aterkommande rekvisit for principen om force majeure &r att
hindret och dess konsekvenser inte var forutsebart. Nagra medicinska
experter har betonat en 6kad risk for spridning av olika virus mellan djur
och manniskor, som ett resultat av varldens ¢kade population och expansion
ut i vildmarker. | teorin innebdr det att pandemier har varit mer forutsebara

under senare ar.%28 | férhallande till Covid-19 pandemin &r det viktigt att

327 Twigg-Flesner i: Pistor (2020), s. 161 ff.
328 Samuelsson (2011), s. 167; Berger & Behn (2019-2020), s. 110 ff.
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avgora vad som ska ha varit forutsebart, om det exempelvis racker med att
en pandemi var mojlig eller om det kravs att pandemin orsakandes av just
ett coronavirus med spridning éver hela varlden. Utifran tidigare pandemier,
sa som svininfluensan, kan det argumenteras for att pandemier som sadana
inte ar oforutsebara. Daremot anses Covid-19 pandemin i sig inte vara
forutsebar, eftersom man inte kunde forutse nar och var pandemin skulle

intraffa.32°

| Europa torde pandemin vara oforutsebar, atminstone for avtal som ingicks
fore februari 2020. Angaende forutsebarhetsrekvisitet for force majeure, sa
maste Covid-19 pandemin alltsa kategoriseras som en handelse som &r sa
osannolik att parterna inte sag nagot behov av att fordela risken for dess
intraffande, men samtidigt var den potentiella paverkan som handelsen
skulle ha haft pa avtalet sa pass stor att parterna skulle férhandlat om den,

om risken for dess intraffande var mer sannolik.33°

| forhallande till kravet pa oundviklighet, gér de globala konsekvenser som
pandemin har fatt i form av lockdowns, karantansregler eller storningar i
distributionskedja det enklare for galdendaren att bevisa att det inte gick

undvika eller éverkomma hindret.33!

Vad géller vilka rattsfoljder som bor tillampas, argumenterar Twigg-Flesner
for att Covid-19 pandemin behdver angripas pa ett sarskilt sitt genom att
“frysa” avtalsskyldigheter under en tidsperiod utan avgifter eller
kostnader.®3? Nar en domare eller skiljendmnd anlitas for att justera ett avtal
genom hardshipklausuler, bor de ta hansyn till att effekterna av Covid-19 ar
relativt ovanliga och fraimmande. Weller anser att ingen av parterna ska bara
hela risken for konsekvenserna av Covid-19 pandemin ndr avtalet inte

innehaller nagon speciell riskfordelning, utan risken ska delas mellan

329 Twigg-Flesner i: Pistor (2020), s. 162; Berger & Behn (2019-2020), s. 110 ff.
330 Berger & Behn (2019-2020), s. 110 ff.

331 Berger & Behn (2019-2020), s. 112.

332 Twigg-Flesner i: Pistor (2020), s. 163 f.
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parterna. Domarens uppgift blir istéllet att fordela forlusterna jamnt mellan

parterna, 33

Det kan avslutningsvis konstateras effekterna av Covid-19 eller de vidtagna
atgarder for att forebygga pandemin bor uppfylla de fyra kumulativa
rekvisiten for force majeure som redogjordes for i avsnitt 2.2.3. Detta
forutsatt att domstolen eller skiljenamnden bekraftar att den situation som
orsakades av Covid-19 utgor en force majeure-handelse.®* Emellertid anser
bade Stefan Lindskog och Axel Calissendorff att de fragor som Covid-19
pandemin vécker maste regleras i avtal och att parterna inte kan forlita sig
pa lagstiftning eller force majeure som allmén avtalsrattslig princip for att
undkomma skadestandsansvar till foljd av avtalsbrott under Covid-19
pandemin. De foresprakar istallet anvandning av specifika pandemiklausuler

for att reglera liknande problem i framtiden.3%

Ett liknande resonemang kan hamtas fran energikrisen i Sverige hosten
1973. P& grund av betydande hoéjning av oljepriset pa véarldsmarknaden
kunde energikrisen i viss man forvantas och forutses. | samband med detta
ansags inte saljarna kunna forlita sig pa tamligen utforliga force
majeureklausuler, utan skulle istallet gora ett konkret forbehall for

leveranstiden och direkt hanvisa till den forvantade energikrisen.33¢

333 Berger & Behn (2019-2020), s. 128.

334 Berger & Behn (2019-2020), s. 110 ff.

335 Artikel i Dagens Juridik ”Pandemiklausuler centrala i framtidens avtal”
https://www.dagensjuridik.se/nyheter/pandemiklausuler-centrala-i-framtidens-avtal/
(h&mtades 27 april 2021); Se liknande resonemang i Mathew (2020), s. 6 f.

33 Hellner & Ramberg (1991), s. 152.
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6 Analys

6.1 Introduktion

Analysen utgar fran uppsatsens disposition och fragestallningar, som har
haft till huvudsyfte att undersoka vilka mojligheter parterna till
internationella kommersiella avtal har att undga skadestandsansvar vid
fullgorelsehinder. Fragan stalls pa sin spets nar nagonting oférutsett hander
som paverkar parternas majligheter att fullgora avtalet. Risken for sddana
handelser &r generellt storre i internationella kommersiella avtal och
uppsatsen faster sarskild vikt vid Covid-19 pandemin och dess
konsekvenser. Pandemin anses utgdra ett av de storsta testen for principerna
om force majeure och hardship i modern tid. Vid fullgdrelsehinder &r
principerna om force majeure och hardship, saval som force majeure och
hardshipklausuler, viktiga verktyg for att gédldenaren ska kunna undkomma
det strikta skadestandsansvar som annars galler till f6ljd av non-

performance.

6.2 Forhallandet mellan force majeure och
hardship

Principerna om force majeure och hardship tillampas bada for att hantera
andrade forhallanden. Skillnaden &r att force majeure i princip tillampas nar
fullgorelse blir oméjlig och hardship nér fullgérelse blir avsevart forsvarad,
men fortfarande maojlig. Artikel 79 CISG spelar en central roll for
forhallandet mellan principerna. Det ar allmént accepterat internationellt att
artikel 79 CISG ger uttryck for principen om force majeure, framforallt mot
bakgrund av att rekvisiten i kontrollansvaret &r snarlika de framtradande

rekvisiten for force majeure.

Som noterades i uppsatsen anses artikel 79 CISG dven omfatta hardship-

situationer, dvs. da ett ekonomiskt hinder gor fullgorelse alltfor betungande.
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Resonemanget bygger framst pa att termen “hinder” &r tillrackligt oprecist
for att &ven omfatta ekonomiska hinder. Distinktionen ar av stor betydelse
for parterna, eftersom force majeure och hardship har olika rattsfoljder. Ett
tydligt exempel ar att omférhandling och justering av avtalet, som &r
traditionella rattsfoljder for hardship, inte foljer av artikel 79 CISG vid
hardship-situationer. Istallet befrias galdenaren primart fran det annars
gallande skadestandsansvaret. Fragan har dven skapat problem i ett antal

domar.

Ett av syftena med att aberopa hardship &r att principen erbjuder mer
flexibla rattsfoljder, som for 6vrigt ar en av de storsta och mest avgorande
skillnaderna mellan principen om force majeure och hardship. Foreligger
hardship och force majeure samtidigt, bor rattsfoljderna for hardship
generellt 4ga foretrade, sarskilt nér ett fullgérelsehinder minskar vérdet av
mottagen prestation eller 6kar kostnaden for fullgorelse. Ur ett kritiskt
perspektiv kan det darfor argumenteras for att det inte &r lampligt att
tillampa artikel 79 CISG pa hardship-situationer, eftersom en traditionell
rattsfoljd for force majeure istéllet tillampas (att undga skadestandsansvar).
Arbetet framhdéver att principerna om force majeure och hardship behdver
behandlas olika, vilket illustreras inte minst genom att ICC publicerar tva
separata klausuler och att UPICC behandlar principerna i tva separata
kapitel. Dessutom anger inte artikel 79 CISG vilka rekvisit som galler for att
bestdimmelsen ska kunna tilldmpas vid hardship. Istallet forvantas parterna
lisa ut ur termen “hinder” i bestimmelsen att den dven kan tillampas pa

ekonomiska hinder som gor fullgérelseplikten alltfér betungande.

Det bor saledes ifragasattas om ordalydelsen av artikel 79 CISG verkligen
bor omfatta hardship. Eftersom konventionen inte erbjuder nagon annan
bestdimmelse om hardship finns det emellertid en podng i mojligheten att
aberopa artikel 79 CISG nar fullgorelse inte ar omdjlig utan enbart alltfor
betungande, och darmed vidga bestammelsens tillimpningsomrade. Manga
hinder idag gor inte fullgtrelse faktiskt omojligt, vilket istallet skulle tala

for att hantera bada situationerna med samma bestammelse. En 16sning kan
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vara att tillata mer flexibla rattsféljder vid tillampning av artikel 79 CISG.
En annan l6sning kan vara att tolka artikel 79 CISG i ljuset av, eller fylla ut
innehallet med, principen om hardship i artikel 6.2.2 och 6.2.3 UPICC, en
I6sning som &r omdebatterad i doktrin men har anvants i nagra domar.
Utifran principerna i UPICC bor den drabbade parten sjalv kunna bestamma
vilken av rattsfoljderna som ska tillgripas i de fall bade force majeure och
hardship ar tillampliga, vilket kan vara en bra l6sning. Den bésta l6sningen
torde emellertid vara att formulera avtalsklausuler som tydligt reglerar

forhallandet mellan force majeure och hardship.

| den utstrackning ekonomisk omojlighet omfattas av artikel 79 CISG, bor
samma toleranspunkt som for hardship tillampas, dvs. punkten da
fullgorelse anses alltfor betungande eller vasentligen foréndra avtalets
jamnvikt. Det visade sig generellt vara svart att ange en exakt toleranspunkt,
varfor den sa kallade “Eisenberg-formeln” som presenterades i uppsatsen ar
att foredra. Den tar hénsyn till marknadsfluktuationer ur ett storre perspektiv
(10-20 ar) och bemoter darfor aven problematiken med langtidsavtal p ett
battre satt.

6.3 Betydelsen av avtalstolkning

Tolkning av internationella kommersiella avtal &r ett av de viktigaste
omradena i praktiken, eftersom avtalets innebord och rattsverkningar inte
alltid ar sjalvklara. Om parterna &r oense &r det upp till domstolen att avgéra
klausulens omfang. En force majeure eller hardshipklausul innebar i grund
och botten att parterna friskriver sig fran den dispositiva ratten. Sadana
klausuler tolkas restriktivt och forutsatter ett krav pa precisering. En klausul
med for brett tillampningsomrade (for latta kriterier) riskerar att bli
ineffektiv. Avtalstolkning far saledes ocksa en betydande roll for
utformningen av avtalsklausuler. Parterna kan, genom att veta vad
domstolarna tar i beaktan och grundar sin bedémning pa, utforma klausuler i

forbyggande syfte och pa sa vis oka den efterstravade forutsebarheten.
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Bedomningen grundar sig pa en balansgang mellan principen om pacta sunt
servanda och clausula rebus sic stantibus. Under en pandemi kan det tankas
att parter i storre utstrdckning forsoker “utnyttja situationen” och ta sig ur
daliga avtal eller ekonomiska missberakningar genom att aberopa force
majeure eller hardship i nagon form. Det ar en anledning till att vissa
inhemska réttsordningar har implementerat en snav version av hardship och
att de flesta domstolar tolkar principen restriktivt. En sadan instéllning ar
delvis berattigad ur ett bredare samhallsperspektiv, for att inte tillata parter
som enbart har gjort en dalig affar att ta sig ur sadana avtal. Det har saledes
visat sig nodvandigt att vara forsiktig med att tillampa bade force majeure
och hardship, dar de krav som stalls pa utformningen och preciseringen av

klausulerna spelar en central roll.

Som uppsatsen oversiktligt redogjort for ar en objektiverad tolkningsmetod
utgangspunkten for att hantera oforutsedda handelser i avtal som styrs av
svensk ratt, nar den gemensamma partsviljan inte gar att utreda. Vid en
objektiverad tolkning far dispositiva rattsregler (exempelvis artikel 79
CISG) indirekt genomslagskraft genom att de fyller ut luckor i avtalet. HD
ar inte fraimmande for att beakta utlandsk ratt vid avtalstolkningen och
UPICC anses idag utgdra en egen rattskalla. Det far sarskild betydelse,
eftersom principerna om force majeure och hardship kommer till uttryck i
principsamlingen. UPICC kan dven i viss man ge uttryck for handelsbruk i
internationell kommersiell handel, vilket ocksa ar en norm som domstolen
kan beakta vid bedémningen. Det dr daremot oklart huruvida principen om

hardship i UPICC anses utgora handelsbruk.

Ett syfte med att kategorisera force majeure och hardship som allmanna
avtalsrattsliga principer &r att de kan anvénds for att tolka och komplettera
saval inhemsk ratt som avtalsklausuler. Att anvanda sig av dessa principer
ar bara en av manga metoder for avtalstolkning, men som uppsatsen belyser
kan det vara en lamplig metod mot bakgrund av den internationella
kontexten av internationella kommersiella avtal. For svenskt vidkommande

verkar HD tillata en komparativ metod framforallt genom att beakta UPICC,
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vilket ger tillampningen av allménna avtalsrattsliga principer som tolkning
och utfyllnad en réttslig grund att sta pa. | uppsatsen argumenteras det for
att klausuler eller inhemsk rétt bor tolkas i ljuset av allménna avtalsrattsliga
principer nar det ar lampligt. Allméanna avtalsrattsliga principer far séarskild
betydelse nar klausuler ar tvetydiga eller vagt formulerade, vilket tyvarr ofta

verkar vara fallet.

6.4 Mojligheter att undga
skadestandsansvar

6.4.1 Force majeure och hardshipklausuler

Aterkommande genom hela detta arbete &r att parterna till internationella
kommersiella avtal efterstravar forutsebarhet. Force majeure och
hardshipklausuler kan anvands for att jamna ut skillnader mellan olika
rattssystem och darmed 6ka just forutsebarheten. Ar en force majeureklausul
vag eller tvetydig kommer stdd istallet hamtas fran handelsbruk,
branschpraxis eller dispositiv ratt. En sadan losning gynnar inte
forutsebarheten. Darfor &r det viktigt att klausulerna &r valavvagda,
anpassade efter parternas behov och beméter de problem som vanligen

uppstar.

For en force majeureklausul géller det framférallt att precisa en definition av
force majeure, samt vilka rattsfoljder tillampning av klausulen ska fa. En
intraffad handelse kan omfattas av klausulen, &ven om den inte ndmns i
upprakningen av klausulhandelser. I forhallande till Covid-19 pandemin kan
slutsatsen dras att parterna inte uttryckligen behdver ha anvant sig av ordet
”pandemi” for att effekterna av Covid-19 pandemin ska omfattas av
klausulen. Effekterna av pandemin kan eventuellt utgora ett hinder genom
att omfattas av en annan klausulhéndelse, till exempel ’naturkatastrof” eller

epidemi”, dven om domstolen troligen tolkar en sadan bestammelse snavt.
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Vad géller rattsfoljderna visar uppsatsen en tydlig tendens mot att parterna
har ett gemensamt intresse av att avtalet Gverlever i sa stor utstrackning som
mojligt. Det innebdr att rattsfoljderna som i praktiken anvéands i klausuler
skiljer sig till viss del mot de traditionella rattsféljderna foér principen om
force majeure. Detta géller sarskilt vid effekterna av Covid-19 pandemin,
dar domare bor ta hansyn till pandemins exceptionella paverkan pa
kommersiella avtal och pa samhallet i stort. Att tillata en mer suspensiv roll
for force majeure ar istallet ett passande alternativ, genom att under en
bestamd tid se pandemin som ett temporért hinder och lata parterna “frysa”
sina avtal. Det ligger dven i linje med parternas 6nskan att lata avtalet och

deras relationen Gverleva i sa stor utstrackning som mojligt.

Hardshipklausuler spelar framforallt en avgorande roll i langtidsavtal och
anvands for att erbjuda mer passande rattsfoljder for parterna, samt att
Overkomma den osakerhet som inhemsk ratt kan medfora. Den mest
framtréddande rattsfoljden &r ratten till omférhandling. Det vanligaste
problemet med hardshipklausuler &r att de saknar en reglering om vad som
hénder vid misslyckade omforhandlingar. Har erbjuder ICC:s
Hardshipklausul (2020) bra véagledning. Paragraf 3B anger att parterna har
mojligheten att lata en domstol eller skiljenamnd justera avtalet. Det har
visat sig framst fungera som ett incitament for parterna att na en valvillig
l6sning vid omforhandlingarna. En hardshipklausul, for att ge ett sa bra
skydd som mojligt, bor besta av en del som beskriver nér klausulen &r
tillamplig och vilka konsekvenser den ska ha, och en del som beskriver den

praktiska processen som géller nar vl klausulen tillampas.

ICC:s modellklausuler uppdaterades 2020, bland annat till f6ljd av Covid-19
pandemin. Syftet var att erbjuda balanserade och effektiva villkor som kan
inkorporeras i internationella kommersiella avtal eller anvandas som grund
for att kunna skréddarsy egna klausuler. Arbetet belyser att dessa
modellklausuler utgor val avvdgda och vélskrivna klausuler som framforallt

ska fungera som utgangspunkt for parterna vid férhandlingar. Det ar
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sjalvklart viktigt att utforma och justera klausulerna efter parternas behov,

men ICC:s modellklausuler kan i detta avseende utgdra en bra referensram.

6.4.2 Lagstiftning

| uppsatsen presenterades standpunkter om att parterna inte kan forlita sig pa
lagstiftning eller allménna avtalsrattsliga principen om force majeure for att
undkomma skadestandsansvar vid avtalsbrott under Covid-19 pandemin.
Jag instdammer med att sérskilda pandemiklausuler ar att foredra for att
reglera Covid-19 pandemin eller framtida pandemiutbrott. Daremot
diskuteras fragan har med utgangspunkt i avtal som sléts innan pandemin
blev ett faktum och vilka mojligheter till ansvarsfrihet som finns i sadana
avtal. For avtal som ingas efter februari 2020, och framforallt for avtal som
ingas under pagaende pandemi, ar det sjalvklart lampligt att fragan regleras i

en klausul med konkret hénvisning till pandemin.

En central bestammelse for galdenarens befrielse fran skadestandsansvar i
internationella avtal ar artikel 79 CISG, som alltsa bygger pa ett
kontrollansvar. Bestammelsen géller genom IKL som svensk lag och kan fa
betydelse som dispositiv ratt nar avtalet inte reglerar en sérskild fraga. |
svensk ratt finns det inga generella undantag for hardship, men fall av
ekonomisk force majeure eller ekonomiska omojlighet kan tas i beaktan.
Uppsatsen visar att artikel 79 CISG till viss del ar tillamplig pa hardship-
situationer, vilket ger stod at att enligt svensk ratt och i internationella
kopeavtal aberopa bestammelsen vid fullgérelsehinder orsakade av

hardship.

Artikel 79 CISG kan i teorin aberopas som befrielsegrund till foljd av
Covid-19 pandemin, mot bakgrund av att effekterna av pandemin kan utgéra
ett "hinder” 1 konventionens mening. En sadan l6sning har ddremot visat sig
inte vara optimal, eftersom artikel 79 CISG inte anses vara lamplig for att
hantera de situationer som uppstar pa grund av Covid-19 pandemin. Lander

hanterar pandemin olika, vilket far konsekvenser for parter till
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internationella avtal och skapar problem vid tillampningen av artikel 79
CISG. I lander som har infort mer eller mindre tvingande regler om
lockdowns, torde sddana myndighetsatgarder utgora ett “hinder” enligt
CISG. | Sverige har folkhalsomyndigheten i manga fall gatt ut med
rekommendationer och allméanna rad, vilket kan skapa problem eftersom
parterna inte alltid kan aberopa rekommendationer som ett hinder”. Trots
att rekommendationerna kan ha omfattande konsekvenser for en parts
mojlighet att fullgora avtalet sa anses det troligen inte utgora ett rattsligt
hinder i form av tvingande myndighetsbeslut, vilket ofta forutsatts for att

undga skadestandsansvar.

Det visar sig alltsa svart for parterna i internationella kommersiella avtal att
pa ett betryggande sétt forlita sig pa den lagstiftning som finns. Utdver
tillamplig lagstiftning finns det mojligheten for parterna att aberopa
allmanna avtalsrattsliga principer for att undkomma skadestandsansvar, nar

fragan inte &r reglerad i avtalet.

6.4.3 Allmanna avtalsrattsliga principer

Force majeure har blivit allmént accepterad internationellt som en allmén
avtalsréattslig princip, framst mot bakgrund av att de skillnader som
forekommer i inhemska rattssystem har jamnats ut genom artikel 79 CISG
och artikel 7.1.7 UPICC. De framtradande rekvisiten for force majeure som
presenterades i uppsatsen skiljer sig marginellt fran det kontrollansvar som
framgar av artikel 79 CISG och 27 § KopL. Det hade, for tydlighetens skull,
varit énskvart att uttryckligen ndmna i artikel 79 CISG och artikel 7.1.7
UPICC att tillampning av bestammelsen forutsatter att galdenaren inte atagit
sig den aktuella risken. Covid-19 vacker nagra sarskilda fragor i samband
med de framtrddande rekvisiten for force majeure. Det ror sarskilt om
tidpunkten for hindrets intraffade, forutsebarheten och oundvikligheten. Den
slutsats som kan dras fran arbetet ar emellertid att effekterna av pandemin,

eller de atgarder som vidtagits for att motarbeta den, bor uppfylla dessa
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rekvisit — framforallt for de avtal som slots fore februari 2020 och forutsatt

att situationen beddms utgora en force majeure-handelse.

Att hardship utgor en allmén avtalsréttslig princip internationellt &r inte lika
sjalvklart. Uppsatsen visar att civil law-system &r mer bendgna att erkédnna
principen om hardship jamfoért med common law. Det verkar ske en
utveckling mot att flera inhemska rattsordningar borjar erkanna principen
om hardship i nagon form. Sa sent som 2016 introducerade Frankrike en
lagregel i artikel 1195 Code Civil, som tillater en part att begéra
omfdrhandling om fullgorelse blir alltfor betungande. Anledningen till att
uppsatsen anvénder en komparativ metod ar for att studera hur &ndrade
forhallanden hanteras i andra rattsordningar och for att kunna hamta
inspiration déarifran. Den internationella utvecklingen pekar pa att principen
om hardship blir alltmer etablerad. Dessutom har vi sett att hardship till viss
del omfattas av artikel 79 CISG. Aven om sa inte skulle vara fallet, anses
principens uttryckliga erkdnnande i UPICC och PECL kompensera for
avsaknaden av en reglering i CISG. Slutsatsen kan saledes dras, att den
position som intas av vissa common law-lander i férhallande till hardship,
bor ses som ett undantag. Tillsammans med artikel 6.2.2 UPICC och
forekomsten av hardship-regler i andra nationella lagar bor hardship kunna

klassificeras som en allmén avtalsréttslig princip.

For de fall dar effekterna av Covid-19 pandemin inte gor fullgérelse omgjlig
utan enbart alltfor betungande, kan principen om hardship tillampas istallet
for principen om force majeure. Det finns saledes en viss mojlighet for
parterna att forlita sig pa de allménna avtalsrattsliga principerna om force
majeure och hardship for att undkomma skadestandsansvar vid

fullgdrelsehinder.

6.5 Avslutning

Forhoppningsvis har denna uppsats bidragit till att klargdra innebdrden av

och skillnaderna mellan force majeure och hardship. Det har visat sig att
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mojligheterna till att undga skadestandsansvar genom kontrollansvaret i
CISG, eller de allmanna avtalsrattsliga principerna om force majeure och
hardship, dr begréansade. Reglerna tillampas inte séarskilt ofta i praktiken,
vilket torde bero pa forekomsten av force majeure och hardshipklausuler i

manga internationella kommersiella avtal.

Lagregler och allmédnna avtalsrattsliga principer saknar daremot inte
betydelse. Genom att undersoka dessa vet parterna vilka fragor de har att ta
stallning till for att kunna utforma en avtalsmassig riskférdelning som
angriper de problem som vanligen uppstar. Domstolens
tolkningsverksamhet blir sarskilt relevant eftersom den belyser betydelsen
av lagregler och allménna avtalsréttsliga principer som utfyllande rétt nar
parterna inte reglerat fragan i avtalet, och vaver pa sa vis samman
uppsatsens fragestallningar. Avslutningsvis finns det alltsa vissa mojligheter
att undkomma skadestandsansvar vid fullgérelsehinder till f6ljd av éndrade
forhallanden. Det basta alternativet for parterna ar emellertid att redan fran
borjan hantera risken for andrade forhallanden genom vélavvéagda och

valformulerade avtalsklausuler.
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