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Forord

Denna studie av motkopsavtalet i 6st—vésthandeln viander sigi forsta
hand till jurister. Den har samtidigt praktiskt viarde for alla som sysslar
med motkop eller med 6st—vasthandel. For att gora framstéllningen
mer léttillgdnglig for de praktiskt verksamma, redovisas en del teoreti-
ska resonemang i noterna.

Jagtackar alla dem som under arbetets gdng bidragit med virdefulla
rad och upplysningar samt med kritik av utkast. Ett sdrskilt tack vill
jag rikta till professor Torgny Hastad, jur kand Kaj Hobér samt advo-
katerna Hans Herrlin och Per Runeland.

Fil dr Robert Myrdal, min farfar, har med noggrannhet list korrek-
tur. Harfor framfor jag mitt varma tack.

Till tryckningen har bidrag utgatt fran Sveriges Utrikeshandels och
Kompensations Aktiebolag.

Uppsala i februari 1985
Staffan Myrdal
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1 Inledning

Mothandel, savili form av k6p som byte, har under det senaste decen-
niet fatt okad internationell betydelse. Olika mothandelsarrangemang
forekommer numeraiaffirer mellan alla typer av linder. Mothandeln
ar emellertid sdrskilt utbredd inom 6st-visthandeln. Den som dgnar sig
at Ost-vastaffarer kommer oundvikligen att forr eller senare stota pa
denna foreteelse.

1.1 Syfte och avgrinsningar

Denna studie behandlar juridiska — framst kontraktsrattsliga! —
aspekter pa den vanligaste formen av mothandel, ndmligen motkdp.
Den 4r i huvudsak inriktad pa Ost-viasthandein, men manga av de pro-
blem som behandlas 4r av generell natur. Nir ingenting annat sigs eller
eljest framgar, torde redogorelsen dga relevans dven utanfor ost-vést-
handeln.

Framstillningen 4r avgransad till att galla svensk rdtts instdlining till
motkopsavtal. En komparativ studie hade givetvis varit intressant,
eftersom det ror sig om en avtalstyp som nastan uteslutande férekom-
mer i internationella forhallanden. En sidan jaimforelse har emellertid
inte kunnat inrymmas.

Enligt min mening dr emellertid d4ven en redogorelse for svensk rétt
av stort intresse. For det forsta 4r det inte ovanligt att svensk rétt till-
limpas pa motkdpsavtal. For det andra lar de flesta frdgestdllningar
som uppkommer i anledning av motkopsavtal vara likartade, oavsett
vilket lands ritt som skall tillampas. For det tredje dger dven de fore-
slagna losningarna i manga fall mer eller mindre generell giltighet.
Losningarna dr oftast baserade pa en tolkning av de kontrakt som
anvinds vid motkopsaffirer, och den i svensk rétt 6vergripande tolk-
ningsprincipen — regeln om den gemensamma partsavsikten — ar all-
mént vedertagen i de flesta rattssystem.

! Juridiska fragor i samband med de kreditarrangemang som férekommer vid motkdp
kommer dock inte annat dn mycket ytligt att beroras.
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1.2 Metod

Jag har inte stott pd nagon tidigare — vare sig svensk eller utlindsk —
renod!at juridisk framstallning om motkopsaffirer. Litteraturen om
motkdp behandlar i huvudsak ekonomiska sporsmal, varvid juridiska
fragor endast stundtals framskymtar. Inte heller nagra rittsfall om
motkop har kommit till min kainnedom. De f4 tvister som uppkommer
slits oftast av skiljedomstol, vars domar i regel ir sekretessbelagda.

Av denna anledning har jag i forsta hand anvidnt mig av den juri-
diska litteratur som behandlar obligationsritt i allminhet. (Dérvid har
séarskild vikt lagts vid avtalstyper som dr nédrliggande motképsavtalet.)
Detta juridiska stoff har genom analogier applicerats pa de fakta om
motkdp som jag erhallit fran motkopslitteraturen och fran flertaliga
samtal med motkopspraktiker. Jag har ocksa fatt ta del av flera mot-
kopskontrakt.

Miénga stéllningstaganden har varit 1angt ifran sjilvklara; réttslaget
vad giller motkopsavtal dr oklart pa flera punkter. En bidragande
orsak till detta ar att motkopskontrakt féorekommer i ett otal — ofta
daligt skrivna — utformningar.?

1.3 Nigot om framstéillningens uppliggning

I kap 2 och 3 ges en introduktion till 6st-vasthandeln och den déri fére-
kommande mothandeln. Direfter foljer i kap 4 en redogorelse for hur
motkopstransaktioner kontraktsméssigt brukar regleras.

Eftersom denna studie till stor del bygger pa en tolkning av mot-
kopsavtalet, ges i kap 5 en kortfattad presentation av nagra huvud-
principer for avtalstolkning.

I kap 6—10 presenteras sedan den egentliga juridiska analysen av
motkopsavtalet. Har diskuteras fragor som bindningen mellan de
olika kontrakt som anvénds (kap 8), vastforetagets drojsmal med upp-
fyllandet av motkopsforpliktelsen (kap 9) och inblandning av tredje
man (kap 10).

2 Detta kan illustreras med ett uttalande av Sten Bertling, SUKAB, vid the Interna-
tional Conference on Countertrade in Stockholm 1983: ¢“. . . the first advise I would give
is not to show . . . (motkdpskontraktet) . . . to your legal advisor. He will probably have
a nervous breakdown or something when seeing it. The most fantastic papers are used!
Sometimes you don’t even understand what the meaning is in some sentences; very bad
English or German—probably translated two or three times from other languages by
bad translators.”’ (CP-conference, s 34.)
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Kap 11 innehéller en diskussion om motkopsavtalets stillning i
internationellt-privatrattsligt hinseende. En sammanfattande check-
lista med kommentarer foljer i kap 12. I kapitel 13 ségs slutligen nagot
om framstidllningens giltighet med avseende pa utlandsk ratt. I bilaga
1 och 2 aterfinns tva standardiserade motkopskontrakt.
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2 Kort om ost-visthandeln

For att kunna forstd handeln mellan 6st- och viststater' maste man
veta ndgot om hur Oststaternas utrikeshandelssystem fungerar samt
dven nagot om deras plansystem. I detta kapitel skall darfér mycket
kortfattat redogoras for de sdrdrag som 6stlindernas ekonomier upp-
visar.? For en mer ingdende redogérelse 4n vad hiar kommer att ges
hénvisas till Frenne, Hogberg, Adahl samt Moln4r.

2.1 Planekonomi och utrikeshandel

Ett grundldggande sdrdrag i Oststaternas ekonomi 4r att staten dger
produktionsmedlen.

Statens dgande av produktionsmedlen mo6jliggor planhushdllnings-
systemet. Planhushéllningen kan kortfattat sdgas g ut pa att staten
direkt forsoker styra landets ekonomi genom tva olika slags planer, en
langsiktig (femarig) och en kortsiktig (ettarig).’Dessa planer innehal-
ler direktiv for hur varje foretag (och andra statliga organ) skall drivas
under den kommande perioden. Sadlunda bestdms bl a vilka varor och
vilken kvantitet som skall produceras och dven varornas prissittning.

Plansystemet har manga aterverkningar pa utrikeshandeln. Forst
kan namnas att det medfor en ’inbyggd’’ motvilja till utrikeshandel.*
Det 4r ndmligen svart att exakt planera utrikeshandeln (hur mycket —
och vad — lyckas man exportera, vilka priser géller pa varldsmark-
naden? etc), varfor en omfattande saddan skulle gora planerna mer

! I denna framstallning hanfors till begreppet 6ststater Sovjetunionen, Polen, DDR,
Tjeckoslovakien, Ungern, Ruminien, Bulgarien, Jugoslavien och Albanien.

2 Oststaterna kommer hir att behandlas som en enhet. Givetvis uppvisar varje 6stland
— sarskilt vid en djupare inblick 4n som nedan kommer att ges — sina egna speciella
egenskaper. Generellt sett kan dock ségas att dessa ldnders ekonomiska och organisa-
toriska drag i stort liknar varandra mycket.

3 Hogberg, s 7 f.

4 Frenne, s 22.
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osdkra.’ Saledes forsoker Oststaterna i storsta mojliga man att vara
sjalvforsorjande och importera bara vid patagliga behov.® Det dr
emellertid inte bara plansystemet som ligger bakom motviljan till utri-
keshandel. Ett viktigt skl 4r ocksa den politisk-strategiska fordelen av
att vara sjialvforsorjande och darmed ocksé (mer) oberoende. Impor-
ten fran vast utgdrs i forsta hand av hogteknologisk kapitalvaruutrust-
ning och know-how, medan konsumtionsvaror kommer i andra hand.

En annan aterverkning pa utrikeshandeln som planekonomin med-
for 4r av mer direkt natur. I planerna fixeras importens storlek samt
dess varu- och linderstruktur. Detta fér med sig att utrikeshandels-
systemet blir tungrott, dven om det i viss begrdnsad omfattning finns
mojlighet att importera utanfoér planen. (Sddan import bestér ofta av
tillfalliga bristvaror som t ex spannmal.)’

Av ovan angivna skil 4r man i Oststaterna principiellt emot dven
export av varor.?

Att exportera dr dock nddvandigt for att finansiera importen. Efter-
som de dsteuropeiska valutorna inte 4r konvertibla dr behovet i 6st av
att viga upp importen med export (dvs undvika negativ bytesbalans)
4n storre 4n i ett vastland. De varor som exporteras dr traditionellt
ravaror, halvfabrikat och sidana stapelvaror i 6vrigt som efterfragas
i vist. Framst pa grund av bristande efterfragan i véast har man haft
svart att silja teknologiskt mer avancerade varor, som t ex verkstads-
maskiner.®

2.2 Utrikeshandelns organisation®

Figur 2:1 visar en schematisk skiss dver Oststaternas utrikeshandels-
organisation. Utrikeshandeln far i h6g grad sin prigel av utrikeshan-

* Den kanske framsta bristen i planekonomin &r just den svarighet som ligger i att fran
centralt hall i detalj planera hela nationens ekonomi. Det dr ingen 6verdrift att pasta att
flera mer eller mindre grova missbedémningar uppstar i sa gott som varje plan.

¢ Frenne, s 22.

7 Adahl, s 62.

8 Frenne, s 23.

% Adahl, s 63.

19 Uppgifterna i detta avsnitt 4r nar inte nagot annat sags hamtade fran Molnar, s 58—
69. Detta giller dven figur 2:1. I 6vrigt kan hanvisas till Hogberg, s 26—35, Frenne,
s 22—24 samt Adahl, s 61—66.
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Fig 2.1 Oststaternas utrikeshandelsorganisation.
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delsforetagen.! Dessa ir sjélvstandiga juridiska personer'? som ute-
slutande sysslar med utrikeshandelsaffarer och fungerar som
mellanhidnder mellan de producerande inhemska foretagen och vist-
foretagen. De har saledes ingen egen produktion. Vidare fungerar de
iregel bade som import- och som exportforetag. Eftersom alla utrikes-
handelsforetag dgs av staten forekommer vanligen ingen konkurrens
mellan dem, utan de 4r inriktade pa var sitt varuomrade.!?

Som huvudregel ar det bara utrikeshandelsforetagen som har rattig-

' Som exempel kan ndmnas att det i Sovjetunionen finns ca 60 utrikeshandelsforetag.
2 Hogberg, s 30. Att utrikeshandelsforetagen ér juridiska personer innebir bla att de
dger behorighet att sluta avtal samt att upptrdda som part i domstolsprocesser. Vidare
har de en egen, fran staten skild formégenhetsmassa, med vilken de svarar fér sina
skulder.

3 For en juridisk redogérelse for de sovjetiska utrikeshandelsforetagen, se USSR
Contract Law, s 24—32.
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het att handla med utlandet. Ett undantag &4r att vissa tillverkande
foretag sjalva far skota sin export. '

Det édr visserligen utrikeshandelsféretagen som skoter de flesta for-
handlingarna och som sluter avtalen vid utrikeshandelsaffiarer, men
for varje enskild affarstransaktion fordras tillstand fran det ndrmast
overordnade organet, utrikeshandelsministeriet. Detta utarbetar
ocksa utrikeshandelsplaner och traffar bilaterala avtal med andra sta-
ter i utrikeshandelsfragor. Det har vidare i de flesta vistlander diplo-
matiska representationer — s k handelsrepresentationer. Dessa funge-
rar ofta som ombud for utrikeshandelsforetagen, sarskilt vid
inledande kontakter. Dessutom har de en allmidnt marknadsforande
och bevakande funktion.

Alla betalningsfloden vid import- och exportaffirer gar via en speci-
ell utrikeshandelsbank, som dven den ar underordnad utrikeshandels-
ministeriet.

Plankommissionen ar det organ som i forsta hand kontrollerar hur
planerna efterlevs och uppfylls.

Eftersom i princip varje varugrupp som importeras eller exporteras
ar inordnad under ett sarskilt utrikeshandelsforetag och eftersom alla
penningfléden vid utrikeshandelstransaktioner gar igenom utrikes-
handelsbanken, kan de hogsta organen sédgas ha stark kontroll 6ver
utrikeshandeln.

2.3 Ost-visthandeln i siffror

Av Oststaternas totala utrikeshandel utgors drygt 60 % av handel inom
oststatsblocket och ca 30% med viastldnder.

Under 1970-talet skedde en drastisk 6kning av 6st-viasthandeln.
1971—1980 néstan sjudubblades Gststaternas import fran vést: franca
7 miljarder USS till ca 48 miljarder US$. Aven exporten har okat kraf-
tigt, men inte riktigt lika mycket.'¢ Sarskilt under forra hilften av
1970-talet hade Oststaterna sammantaget ett kraftigt underskott i
bytesbalansen med vist, och fortfarande ar de flesta ostlindernas
bytesbalans negativ, om 4n inte i lika hog grad."”

Foljden av detta har blivit att Oststaternas totala skulder till vést

!4 Detta forekommer framst nar det ar friga om sa pass tekniska eller speciella varor
att det fordras att tillverkaren sjalv skoter forhandlingarna med véstparten.

5 Frenne, s 22.

16 Molnar, s 78 f.

7 Molndr, s 81 f.
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under samma tid (1970-talet) har tiodubblats, for att 1979 uppgéa till ca
85 miljarder USS.

Sovjetunionen svarar for ca hilften av 6ststaternas vasthandel. Tra-
ditionellt har d&ven Polen svarat for en relativt stor andel (ca 15%), men
pa grund av den dir rddande situationen har landets utrikeshandel
kraftigt minskats de senaste aren. Den resterande andelen (drygt 30%)
fordelar sig ganska lika mellan de 6vriga staterna. Bulgariens handel dr
dock mindre 4n de 6vrigas (DDR, Tjeckoslovakien, Ungern och
Ruménien).

Av Sveriges totala utrikeshandel d4r ca 3% riktad mot Ostldn-
derna.'® Av tabell 2.1 framgar att Sovjetunionen dr Sveriges storsta
handelspartner inom 6stblocket samt att Sveriges bytesbalans med 6st-
linderna totalt sett 4r negativ.

Tabell 2.1. Sveriges handel med ostlinderna 1982"°

Import mkr Export mkr
Albanien 23,7 29,7
Bulgarien 76,1 269,7
DDR 2 668,8 494,6
Jugoslavien 417,5 914,3
Polen 914,4 821,6
Ruménien 235,8 210,0
Sovjetunionen 5 00s5,3 2 217,0
Tjeckoslovakien 429,0 487,6
Ungern 431,2 598,5
Totalt 10 757,6 6 727,9

'8 Seklund.
19 Uppgifterna ar hamtade fran Sveriges Exportrad.
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3 Allmant om mothandeln mellan
ost och vast

3.1 Bakgrunden till mothandeln

I kapitel 2 konstaterades att Oststaternas bytesbalanser forsamrades
och att deras skulder 6kade gentemot vist under 1970-talet. En sidan
situation kan givetvis inte stindigt fortga, utan utvecklingen maste pa
lang sikt brytas.

Bytesbalansen kan forbittras antingen genom en minskning av
importen eller genom en 6kning av exporten (eller genom en kombina-
tion av dessa bédgge atgarder).

Ostlanderna har forsokt att vara restriktiva med att importera, men
importokningen har 4nda inte kunnat hejdas. For Sovjetunionens del
har en relativt stor del av den 6kade importen sin bakgrund i att spann-
malsskorden under flera ar under 1970-talet slagit fel. En annan fér-
klaring till import6kningen &r att dstlanderna mer dn tidigare satsat pa
att ’importera sig upp’’ (inklusive import av know-how) till vésts
teknologiska niva. Pa detta sdtt hoppas man att pa lang sikt kunna till-
verka industriprodukter som dr mer attraktiva pd den visterlindska
marknaden.

Den andra metoden att forbittra bytesbalansen, att 6ka exporten till
vist, dr den som for Oststaterna ter sig mest attraktiv. Som ndmnts har
man dock haft stora problem med att producera varor som efterfragas
i vist. Ostvaror (ravaror undantagna) 4r — med ritt eller oritt — all-
maént kdnda for att halla lagre kvalitet &n motsvarande varor tillver-
kade i vist.

Det dr i det hir ldget som mothandelsaffarer kommer in i bilden.!
Oststater, som markt att deras exportvaror har svart att konkurrera pa

! Hiar kan det vara lampligt att nimna nagot om de begrepp som anvinds for att
beteckna mothandel. Den vanligaste dvergripande benamningen i st for mothandels-
transaktioner dr ’’kompensationshandel’’. P4 engelska anvinds vanligen uttrycket
»’countertrade’’, se tex OECD, s 9 f. I Sverige, ddremot, 4r *’motkop’’ den forhirs-
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vastmarknaden, borjade allt oftare under andra hélften av 1970-talet
krava av visterldndska exportorer att de >’som kompensation’’ skulle
kopa, eller forbinda sig att framdeles k6pa, varor fran ¢st.2 Med mot-
handel menas just att tva parter byter varor med varandra (antingen
genom ett regelriatt varubyte eller genom att de s& att sdga *’byter
kop’’?). Genom att pa detta sidtt knyta an exporten till sin import
soker alltsd 6stlanderna forma exportvilliga vistforetag att kopa ost-
varor som de annars inte skulle ha kopt.

Nu berdknas ca 40% av all omsattning i 0st-vasthandeln harrora
fran olika slags motkopsaffarer, och berdkningar finns, som pekar pa
att motsvarande siffra 1985 kommer att uppgé till 60%.4

En liknande utveckling har dven borjat ta fart i handeln mellan vést
och stater i tredje varlden. Dessa ldander har i likhet med 6ststaterna
bytesbalans- och skuldsdttningsproblem. Man kan darfér vinta en
kraftig framtida 6kning av mothandeln ocksa med tredje virlden.
Aven i handeln mellan viststater har motkopskrav borjat dyka upp.
Som exempel kan ndmnas att de utlindska underleverantorer som
anlitats till det svenska JAS-projektet undertecknat mothandelsata-
ganden.’

3.2 For- och nackdelar med mothandel

Som redan namnts dr Oststaternas bytesbalansproblem i kombination
med den laga efterfrdgan pa osts exportvaror den framsta anledningen
till att Oststaterna uppstéller krav pa mothandel. Andra skl dr att de
genom mothandelsafférer kan planera sin utrikeshandel béttre (man

kande termen. Den bendmningen dr emellertid inte sa lyckad eftersom &dven den vanli-
gaste typen av mothandel (med ritta) kallas just for motkop. Missforstand kan alltsa latt
uppsta pa det sittet. Molnar anvénder sig i stéllet av uttrycket *’bytesaffarer’’. Ocksa
denna term begagnas dock dven for en speciell typ av mothandel och kan alltsa leda till
motsvarande missférstand som termen *’motkop”’.

I detta arbete anvinds i stillet — trots att termen inte synes vara sarskilt vanlig —
’mothandel’’ som overgripande uttryck, dvs den direkta 6versittningen av engelskans
“’countertrade’’. Darigenom kan missférstand undvikas och dessutom ér *’mothandel’’
den enligt min mening mest adekvata bendmningen, eftersom den inkluderar savil kép
som byte.

2 Det forekommer dven att ostforetaget erbjuder tjénster, t ex arbetskraft eller tillgang
till utstallningslokaler. Nar i detta arbete talas om *’motkopsvaror’’ etc inbegripes dven
tjanster. Se hiarom tex CP-conference, s 69 f.

3 I kapitel 4 kommer nirmare att redogoras for denna skillnad.

4 Ahlgren.

5 Sjostrom. Dessa mothandelsdtaganden dr dock inte strikt bindande, utan har formen
av “’letters of intent’’. Se kapitel 6.1.
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vet i forvag mer vad som kommer att exporteras). P4 grund av att
manga mothandelsaffirer ar av langsiktig natur kan de ocksa littare
uppna en relativt stabil position p4 manga vistmarknader.®

Fréan vistsidan, ddremot, ser man 6sts motkopskrav med oblida
6gon. Det sdger sig sjalvt att man inte vill *’tvingas’’ kopa (eller byta till
sig) varor som man kanske inte har nadgon anviandning for,” som kan
varasvara att sdlja vidare och som inte nar upp till acceptabel kvalitets-
niva. Sjdlva motkopet brukar innebéra en ren forlust for vistparten.?

Da ett vastforetag vid forhandlingar konfronteras med ett ovillkor-
ligt mothandelskrav dr vanligen dess enda motiv for att gd med péa detta
att man trots allt inte vill g& miste om en exportaffir.®

Man kan dock tanka sig ndgra andra motiv for vistforetaget att ingd
mothandelsavtal. Ett kan vara att det hirigenom kan *’stélla sig in”’
hos ostforetaget ifrdga; det kan skaffa sig okad goodwill gentemot
konkurrerande vastforetag infor framtida affdarer.!® Ett annat motiv
gor sig framst géllande ndr mothandelsvarorna kan anviandas i vastfo-
retagets egen tillverkningsprocess, t ex halvfabrikat,!! eller nér de kan
vidaresiljas i vastforetagets eget namn. Genom mothandel far fore-
taget i dessa fall produkter som det dnda skulle ha kopt.

Som exempel kan ndmnas en skrivmaskinstillverkarei vist, som for-
handlade med ett 6stland om att sdlja en skrivmaskinsfabrik (framst
know-how). Ostsidan kriavde for accept att vistforetaget skulle kopa
produkter fran fabriken for en viss summa.'? Detta visade sig vara en
lyckad 16sning for véstforetaget eftersom de produkter som ostfabri-
ken skulle tillverka nu var utgingna i vast. Genom att bestimma att
mothandelsvarorna skulle bestd av reservdelar till de i vdst utgangna
modellerna, kunde vastforetaget pa detta sitt ldgga ned sin egen olén-
samma reservdelstillverkning f6r dessa modeller.

3.3 Vad paverkar ostforetagets mothandelskrav i det
enskilda fallet?

Ovan (3.1) har konstaterats att en mycket stor del av 6st-vasthandeln
berérs av mothandelsafférer av olika slag. Generellt kan ségas att alla

6 Molnar, s 101.

7 Se dock kapitel 3.4 om relaterade varor.

8 CP-conference, s 68.

9 Molnar, s 102 f.

10 Aa,s 104,

' Jfr not 25.

2 Denna form av mothandel kallas produktaterkop. Se kapitel 3.4,
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vistforetag som handlar med Ost maste rakna med att komma i kon-
takt med mothandelskrav. Det finns dock vissa faktorer som gor att
man lattare kan komma undan sddana krav.

Ensadan faktor har att géra med den typ av varor som vistforetaget
soker exportera. Om de bedéms som oundgingliga (s k prioriterade
varor) i 0st dr sannolikheten st6rre att mothandelskrav inte kommer
att stéllas, sdrskilt om det inte 4r fler vastforetag som konkurrerar om
samma avtal.?

Det tycks ocksa vara vanligare for i 6st redan etablerade vistliga
storforetag att komma undan motkdpskrav. Dessa brukar #nda i
storre eller mindre utstrdckning képa varor fran 6st. Ofta har de i stl-
let for mothandelsavtal s k evidenskonton, genom vilka de s6ker astad-
komma en balansering av export och import utan att parterna forplik-
tat sig att uppna en sadan.!'

Savil typen av varor vistforetaget vill sélja som dettas storlek dr av
betydelseitvd andra avseenden. For det forsta paverkar dessa faktorer
storleken av mothandelsatagandet — den s k kompensationsgraden —
som kan variera fran 5% till 6ver 100% av viardet av vésts export.'s
Kompensationsgraden uppgér dock vanligen till ca 20—60%.16 Ar
t ex de varor som véastforetaget vill sdlja mycket attraktiva for 6st, kan
man vénta sig en ldgre kompensationsgrad an annars. For det andra
paverkas pa motsvarande sitt den typ av varor som dstforetaget erbju-
der. Ett storforetag med etablerade 6stkontakter kan saledes tinkas bli
erbjudet attraktivare produkter 4n vad ett mindre féretag skulle bli i
samma situation. Det 4r dock mycket ovanligt att ostféretaget for
mothandel erbjuder sddana varor som man oberoende av mothandels-
avtal dnda latt kan silja, som t ex olja och andra attraktiva ravaror.

3.4 Olika mothandelsvarianter

Det finns en méngd avtalsmissiga konstruktioner for att reglera mot-
handel. Flertalet varianter kan emellertid inordnas under begreppen
motkdp (eng counterpurchase) och byfe (eng barter).!”

3 Molnér, s 142 f.

4 Se t ex Molnar, s 279 f.

5 Aa,s 147 ff.

' OECD, s 41.

17 Savil i litteraturen som i praktiken anvinds en brokig skara termer for att definiera
de olikatyperna av mothandel. Det dr ingen 6verdrift att pasté att en hel del begreppsfor-
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Motkdp som denna studie avser att behandla, dr den utan jim-
forelse mest utnyttjade formen av mothandel.'® Kortfattat kan mot-
kopet sdgas gad ut pd att vdstforetaget exporterar varor och samtidigt
ddrmed forbinder sig att framdeles kopa varor fran importiren (dst-
parten). Betalningarna av de olika varuflédena sker i princip separat.
Vastforetaget far alltsd kontant betalt for sin export!® och betalar
sedan kontant for motkopen. Hela motkopsaffaren kan séledes sdgas
mynna ut i tva kop i motsatta riktningar — ett fran vést till 6st och ett
fran ost till vast.?° Se fig 3.1.%!

Det 4r ocksa vanligt att en ¢redje man kommer in i bilden vid varu-
prestationen till vést. Detta kan ske pa s sitt att vastparter koper
varor av ett annat ostforetag eller genom att en tredje man pa véstsidan
koper varorna fran Gst.

Fig 3.1 Motkopsaffirer.

Vastféretagets leveranser

Betalning Utrikes-
Vist- ————— — == = - — — —— — handels-
foretag Ostféretagets leveranser foretag

Betalning rost

Vid byte, diremot, utgor varorna fran dstforetaget sjilva betal-
ningen for vistforetagets export. Se fig 3.2.2

Fig 3.2 Bytesaffirer.

Vastforetagets leveranser

Utrikes-
Vast- Ostféretagets leveranser handels-
foretag foretag

i Ost

Betalning!

1 Tillkommer vid partiellt byte.

virring rader pa omradet. Nistan varje forfattare har sin egen arsenal av definitioner och
samma term ges ofta olika betydelser i olika sammanhang. Begreppen *>motkép’’ och
7’byte’” anvinds vil hir i sina mest normala betydelser. Jfr dock not 1. Det som hir
betecknas *’motkop’’ kallas emellertid ofta dven for >’parallellaffir’’, bla av Molnar, s
118 ff. Jfr d4ven not 1, not 23 nedan om partiellt byte och kap 4 not 4.

¥ En svensk mothandelsexpert har uppgivit att ca 90% av all mothandel med dstbloc-
ket utgors av motkop.

1 Det forekommer dock att dstparten beviljas en kortfristig kredit, tex pad 30—60
dagar.

2 Detta ar dock inte en helt riktig beskrivning eftersom vastforetagets motkop ofta
delas upp i flera separata kop.

2 Figuren 4r hamtad ur Molnar, s 119.

2 Figuren 4r hamtad ur Molnar, s 115. Se 4ven Molnar, s 112.
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Det dr emellertid vanligt att endast en del av exporten betalas med
bytesvarorna och att resten betalas kontant, sk partiellt byte.”> Inte
heller vid bytesaffarer dr det vanligt med samtida leveranser, utan den
ena parten — allt oftare 6stforetaget — svarar for den forsta leveran-
sen mot det att den andra stéller sdakerhet for sin leverans.

En viktig orsak till att motkopsaffarer dr sa pass mycket vanligare
4n bytesaffarer ligger just i att vastforetag hellre ser att exporten beta-
las oberoende av Ostpartens varuprestation. Darigenom gors betal-
ningen mer riskfri. Dessutom géller f6r svensk del att Exportkredit-
nidmnden inte erbjuder s k EKN-garanti nér det dr fraga om bytesavtal.

Forutom motk6p och byte ndmns ofta ytterligare ett annat slag av
mothandel, ndmligen produktdterképet (eng buy-back). Ett produkt-
aterkOp innebir att exportdrens (vistforetagets) motkop utgdrs av
varor som producerats av, eller med hjilp av, just de produkter som
denne salt.>* Som exempel kan ndmnas att ett vistforetag sdljer en
nyckelfardig fabrik till ett ostforetag, vilket sedan som motkdpsvaror
siljer mobler fran just den fabriken. Sddana varor brukar kallas resul-
terande varor (eng resulting products).? Att betrakta produktaterkop
som en speciell typ av mothandel kan nog vara lampligt om mothan-
deln diskuteras frdn ekonomisk synpunkt. Produktaterkdpen upp-
visar i det avseendet flera siardrag — t ex vad avser typen av produkter
och avtalets langd. Vid en juridisk bedémning 4r det dock tveksamt
huruvida produktaterk6pen avviker sapass mycket fran normala
motkdps- och bytesavtal att de bor klassificeras som en séarskild mot-
handelskategori. Den féljande framstédllningen om motkop kommer
ndr ingenting annat sigs att gilla dven sddana produktiterkdp som
reglerats med motkopsavtal.

2 Bla Molndr kallar denna form for kompensationsaffar, s 114 ff.

24 Molnar, s 122 ff.

5 Pa sitt och vis beslaktade med resulterande varor ir relaterade varor (eng related
products). Dessa har ’en viss funktionell anknytning till vistforetagets verksamhet’’, se
Molndr, s 127. Generellt kan sagas att motk&psvarorna oftare ér relaterade vid produkt-
aterkop 4n annars. Nar ett vistforetag erhdller mothandelsprodukter som det kan
anvénda i sin egen produktion ar det alltsa fraga om relaterade produkter. Typiskt sett
ar det givetvis en fordel for vdstparten att som motk&psvaror erhdlla relaterade produk-
ter. Dé slipper man ju ofta problemet med att sdlja varorna vidare — och for det fall att
de siljs vidare kan redan existerande distributionskanaler utnyttjas.
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4 Den kontraktsmaéssiga regleringen
av motkopsaffarer

Ikap 3.4 har konstaterats att det karaktiristiska for motkopsaffarer ar
att de leder till tva kop i motsatta riktningar och att det saledes ockséa
existerar tva betalningsfloden. Den kontraktsméssiga reglering som en
sadan affiar underkastas ser i allménhet ut pa féljande sitt.

Ett helt normalt exportkontrakt upprittas, i vilket viastforetaget sal-
jer varor till ostforetaget. Senast samtidigt didrmed undertecknas ett
separat kontrakt i vilket vistparten forbinder sig att framdeles, inom
viss angiven tid och till visst angivet virde, kopa varor fran ostfore-
taget. Detta dr det s k motkopskontraktet.' (I bilaga 1 och 2 aterfinns
tva motkopskontrakt.) Det ar i forsta hand det kontraktet som skall
behandlas i detta arbete. Inom den angivna tidsrymden fullgér dar-
efter vistforetaget sina motkop.2 I samband ddrmed upprittas eff
eller (oftast) flera separata kopekontrakt (se 2 i fig 4.1 nedan). Dessa
kontrakt skiljer sig inte fran ’vanliga’’ kopekontrakt utom déri att de
brukar innehalla en passus om att kopesumman skall avrdknas frin
motkopsforpliktelsen. Nar motkopen dr utférda brukar ostforetaget
ibland utfirda en bekriftelse — ett *’letter of release’’ — pé att vast-
parten har uppfyllt sin forpliktelse. Det férekommer att vastparten vid
tecknandet av motkopskontraktet utstéller en *’on demand’’-garanti

! Ordet ’kontrakt”’ ar tvetydigt satillvida att det (i sin vida betydelse) 4r synonymt med
’avtal’’, men att det dven (i sin inskrankta betydelse) kan ungefér sta for ’skriftlig
avtalshandling”. Se Adlercreutz, s 16. I foreliggande framstéllning anvdnds *’kon-
trakt”’ i den sistnamnda betydelsen, dvs for att beteckna de skriftliga handlingar i vilka
motkdps-, export- respektive importforpliktelserna ar uttryckta. Med denna termino-
logi ar det alltsd mojligt att ett avtal bestar av flera kontrakt.

2 1 kap 3 not 1 har inneboérden av termen ’motk&p’’ begrénsats gentemot *’mothan-
del””. ”’Motkop’” kan dock dven anvindas i en 4n mer inskrankt betydelse, nimligen fér
att endast beskriva vastforetagets kop. I fortsattningen kommer motkdpsbegreppet att
anvindas i bdgge dessa betydelser. For det fall att ndgon tvekan kan uppstd om vilken
betydelse som asyftas, kommer dock den vidare betydelsen — dvs bendmningen pa mot-
handelsvarianten — att bendmnas *’motkopsaffar’’. Nér det nedan talas om *’motkps-
forpliktelse®” eller ’motkopsatagande’’ asyftas ddremot endast vistpartens dtagande att
kopa varor fran ost.

25



motsvarande det botesbelopp som maximalt kan utgd i anledning av
motkopskontraktet. Denna garanti brukar gilla till dess Ostparten
utfardat ett “’letter of release’”.

Inalles upprittas alltsa normalt tre olika typer av kontrakt mellan
parterna®: vistforetagets exportkontrakt, motkopskontraktet och
vistforetagets importkontrakt.* Se fig 4.1.

En mindre vanlig variant av kontraktsskrivande vid motkop r att
de tva forstnamnda kontrakten slas ihop till ett. Detta sker genom att
man i exportkontraktet skriver in en motkodpsklausul, eller en >’mot-
kopssektion’’, som i princip stadgar samma saker som ett motkops-
kontrakt.?

Fig 4.1 Den kontraktsmdssiga regleringen av motkopsavtal.
Tid

(Vast exporterar
till 6st)

1. A. B.
Motkopskontrakt
Exportkontrakt (Vast atar sig

att framdeles
importera fran

ost)

’_rll‘ Importkontrakt

L' (Ett eller flera.

| | Vast importerar
| | frAn ost)
|

|

3 1 litteraturen namns ofta, vilket l4tt kan férvilla, endast tva kontrakt eftersom man
bortser fran det tredje av de ovan uppréiknade. Se t ex Molnar, s 118.

* Enrelativt ovanlig variant 4r att ett fjirde kontrakt uppréttas mellan parterna, namli-
gen ett “’ramavtal’’ i vilket forhallandet mellan export- och motkopsférpliktelserna
behandlas. Detta kontrakt upprattas vid tidpunkten for undertecknandet av export- och
motkopskontrakten. Se Herrlin, st 16. Det forekommer dven att sjalva motkopskon-
traktet kallas for *’ramavtal’’ ("’frame contract’’) — se t ex bilaga 1 — vilket bidragit till
att stadkomma den begreppsoreda som rader i mothandelsdiskussionen.

5 Se kap 8.3 samt 11.4 om den juridiska betydelsen av att man anvinder sig av en mot-
kopsklausul i stillet for av ett separat motkopskontrakt.
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5 Kort om avtalstolkning

Denna studie utgors i stor utstrackning av en tolkning av motkops-
kontraktets olika bestimmelser. Jag skall darfor kortfattat redogora
for nagraisvensk rétt allmant vedertagna principer for avtalstolkning.

Motkopskontrakt dr i relativt stor utstrackning standardiserade.
Mainga formuleringar aterkommer i kontrakt efter kontrakt. Min
utgdngspunkt i de foljande kapitlen dr i huvudsak endast att séka
utréna den ’normala betydelsen’’ (eller det >’normala avtalsinnehél-
let’’) av olika bestammelser i motkdpskontraktet. Det dr dock givet att
omstindigheternai det enskilda fallet — dvs i ett konkret avtalsforhal-
lande — varierar, vilket kan leda till att tolkningen av en viss bestdm-
melse avviker frdn den ’normala betydelsen’’.

I kap 5.2 skall redogoéras for hur den ’normala betydelsen’’ i regel
bestaimmes. Darefter (kap 5.3) kommer att beskrivas nédr och hur
omstandigheter i det enskilda fallet kan leda till en annan tolkning.
Forst skall dock nagra inledande kommentarer géras, bl a om begrep-
pet tolkning (kap 5.1).

5.1 Inledning

Inledningsvis skall konstateras att parterna normalt har avtalsfrihet.
De rader sjilva over avtalet och kan i princip avtala vad som helst.
Auvtalsfriheten 4r emellertid begrdansad i och med att det finns viss
tvingande lagstiftning som inte far avtalas bort. Inom férmogenhets-
riattens omrade dr dock avtalsfriheten ovanligt framtriddande. De enda
regler som kan rubba ett avtals innehall &r i praktiken avtalslagens
ogiltighetsregler om tvang, svek, ocker etc samt dess 36 § om jamkning
av oskaliga avtalsvillkor.

Angdende oststaterna bor dock noteras att skriftlig form ofta kravs
for att ett avtal skall vara giltigt.! I Sverige och 6vriga viéstlidnder finns

' For bla Sovjetunionens del 4r skriftlighet ett krav vid internationella avtal, se USSR
Contract Law, s 37.

27



diremot normalt inte ngot sddant krav, utan ett muntligt avtal dger
samma giltighet.?

Sprékets vaghet och mangtydighet i kombination med svarigheten
att vid avtalsslutet forutse alla tdnkbara situationer som kan upp-
komma, gor att det ofta dr ovisst vilken exakt innebord ett avtal har.

Denna innebo6rd far d4 faststillas genom tolkning av avtalet. Tolk-
ningen kan best4 i att ge ’ritt’’ betydelse at ett tvetydigt uttryck i en
klausul. Detta 4r ett exempel pa folkning i inskrinkt betydelse.? Det
ar ocksa vanligt att ett avtal har *’luckor’’, dvs att det kan uppkomma
situationer vars reglering parterna inte kunnat enas om eller inte ens
funderat 6ver. Genom utfylining kan man ge avtalet en inneb6rd dven
i saddana fall.* Normalt ser man da till de dispositiva lagregler och sed-
vanjor som géller for den ifragavarande avtalstypen. Utfyllningen kan
dock i stillet ta hiansyn till speciella omstandigheter i den sirskilda
avtalssituationen — s k individuell utfylining eller utfyllande tolkning.
Hir 4r det vanligt med analogislut fran sjalva avtalet.’

Alla dessa foreteelser — tolkning i inskrankt bemaérkelse, utfyllning
ochindividuell utfyllning — kallas gemensamt for tolkning i vidstrickt
bemidrkelse.® 1 den foljande framstillningen asyftas med tolkning
denna 6vergripande betydelse.

5.2 Det ’normala avtalsinnehallet’’

Det framsta tolkningsdatumet’ vid avtalstolkning ar alltid vad par-
terna avsett vid avtalets ingdende, den gemensamma partsavsikten
(partsviljan). Finns en gemensam partsvilja ar det den som utgor avta-
lets innehall.®

Nar man skall utréna en klausuls normala betydelse bor saledes ett
slags ’’normal partsavsikt’’ tjdna som utgangspunkt fér beddém-
ningen.

Oftast far vél klausulens /ydelse antagas 6verensstimma med parts-
viljan. Ett tydande av lydelsen bor darfor vara ett forsta steg i tolk-

% Bla i Sverige kravs dock skriftlig form vid forsaljning av fastighet och bostadsritt,
4:1 JB samt 12 a § Bostadsrittslagen.

3 ‘Adlercreutz II, s 9.

4 Ast.

5 Ast.

6 Aa,s7.

" Tolkningsdatum = faktor som paverkar tolkningen.

8 Adlercreutz, s 36 f.
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ningsforfarandet. De flesta 4r numera 6verens om att lydelsen inte bor
tydas strikt logiskt-grammatiskt. I stillet bér klausulen d4ven under-
kastas en systematisk och teleologisk tolkning.

Med systematisk tolkning menas att man sitter in klausulen i sitt
sammanhang ( =iforsta hand avtalet). Rent bokstavligt kan en klausul
sedd for sig ha en betydelse, men en annan om den jamfoérs med andra
klausuler. Antag t ex att en vitesklausul i ett kopekontrakt mellan ett
svenskt och ett franskt foretag for ett visst fall foreskriver att vite skall
utgd med 10000 kr. Sedd for sig finns det vil all anledning att anta att
klausulen asyftar svenska kronor. Om nu av nagon anledning kdpe-
skillingen ar bestimd i danska kronor torde en systematisk tolkning
leda fram till det rimligare resultatet att dven vitet skall betalasidanska
kronor.

Vid en teleologisk tolkning tar man hénsyn till en bestimmelses
andamal och forsoker 1 tveksamma fall tolka den s&, att den i storsta
mojliga man 6verensstimmer med dndamalet. Likhet med teleologisk
tolkning har det fallet att en klausuls lydelse faststallts forst efter vissa
rimlighetsbedomningar.® Man kan tex fraga sig om det ar rimligt att
(ndgon av) parterna verkligen avsett en viss innebord.

Dessa tre sistnamnda metoder dr dock framst att anvanda nér lydel-
sen pa nagot sitt dr ofullstdndig eller oklar. I det fallet kan ocksa even-
tuell sedvinja paverka bedémningen.'°

5.3 Tolkningen i det enskilda fallet

Oftast avviker inte tolkningen i det enskilda fallet fran det ’normala
avtalsinnehallet’’, som darfor torde kunna presumeras gilla.

Det dr dock fullt mojligt att partsviljani det enskilda fallet inte stim-
mer 6verens med denna presumtion, varfor avtalet bor ges en annor-
lunda innebdrd. Det kan emellertid vara svart for parterna att visa att
partsavsikten varit en annan dn ’’den normala’’. Som stéd for en
annan partsavsikt kan dberopas sirskilda omstidndigheter vid avtalets
tillkomst som t ex:

1. (Skriftliga) bevis, typ bekraftelsehandlingar och annan korrespon-
dens eller protokoll fran avtalsférhandlingarna.
2. Vissa smérre avvikelser i lydelsen — antingen i den ifragavarande

® Vahlén, s 191, 255 och 262.
10 Adlercreutz 11, s 14 f.
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klausulen eller annorstades i avtalet — som indikerar, i det sist-
niamnda fallet genom systematisk tolkning, att partsavsikten varit
annorlunda 4n i normalfallet.

3. Andra omstidndigheter som gér normaltolkningen mindre trolig
eller rent av orimlig.!!

Om det 4r visat att partsviljan vid avtalets slutande inte dverensstamde
med det normala avtalsinnehdllet finns tvd mojligheter:

1. Antingen kan ha visats att den gemensamma partsviljan hade en
annan inneboérd. Avtalet far da denna innebord.

2. Eller har ndgon gemensam partsvilja 6ver huvud taget inte konsta-
terats. I det fallet sidger man att dissens foreligger mellan par-
terna.!?

Att faststilla ett avtals innehall vid tolkningsdissens hor till avtalsrat-
tens svaraste omraden. I praxis har dock vissa mer eller mindre klara
principer utmejslats. Har skall redogoras for de viktigaste av dessa.
Man kan dven i vissa fall tinka sig att inte ens finna en *’normal parts-
avsikt’’, utan att dven normalfallet uppvisar dissens. Féljande redo-
gorelse ar tillimplig d4ven pa dessa fall.

Nar dissens foreligger 4r avtalets lydelse och sarskilda omstindig-
heter vid avtalets tillkomst av betydelse, satillvida att man med hjélp
av dessa tolkningsdata oftast kan bestimma vilken av parterna — om
nagon — som haft mest fog for sin uppfattning, dvs haft den mest
naturliga eller rimliga uppfattningen om avtalets innehall.

Om det kan konstateras att den ena parten haft mest fog for sin upp-
Sattning och denne samtidigt varken insett eller bort inse motpartens
(miss-)uppfattning — dvs varit i god tro — fdr avtalet normalt detta
mest rimliga innehdll. Som exempel kan ndmnas NJA 1921, s 511, dér
en kopare som bestéllt torrmjolk hade utgatt ifran att mjolken skulle
ha en viss fetthalt. Sdljaren, 4 andra sidan, avsag endast att sdlja sin
“’vanliga’’ torrmjolk, som inte uppnadde den Onskade fetthalten.
Tolkningsdissens forelag alltsa. Eftersom inget uttryckligen sagts om
fetthalten vid bestéllningen och da den levererade mjolkens fetthalt
inte var onaturligt 1ag, ansags siljaren ha mest fog for sin uppfattning.

"' En sddan omstindighet kan vara det materiella innehallet i utldndsk rétt. Aven nir
svensk rétt skall tillampas pa ett avtal kan nimligen utlindska réttsregler — eller snarare
det materiella innehallet i dessa regler — ibland betraktas som tolkningsdatum foér vad
parterna avsett, sirskilt om (ndgon av) dessa ar utldndsk(a).

12 Adlercreutz II, s 88.
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I detta fall bedomdes siiljaren vara i god tro om kdparens uppfattning
och avtalet fick dirfor det av siljaren dsyftade innehdllet."

Liget skulle daremot bli ett annat om séljaren insett eller mdst inse
att koparen asyftat den hogre fetthalten. Om sdljaren trots sin insikt
inte klargjort for koparen dennas misstag fdar avtalet i regel hir kopa-
rens dsyftade innehdll — forutsatt att inte kGparen insag séljarens upp-
fattning.'

Det dr ocksa troligt att avtalet skulle ha fatt det av koparen asyftade
innehallet 4ven om siljaren bort inse koparens uppfattning.?

Nar man inte kan faststilla vilken av parterna som haft mest fog for
sin uppfattning, har rekommenderats en friare bedémning med en
tolkning till nackdel for den part som haft mest skuld till dissensen.'¢
Enregel som kan hirledas ur denna princip ar den s k oklarhetsregeln.
Enligt denna skall oklarheter i ett avtal vid dissens tolkas till nackdel
fér den som har formulerat avtalet.!”

En annan tolkningsregel, vid sidan av de ovan nimnda, dr mini-
mumprincipen, enligt vilken en tyngande bestimmelse in dubio tolkas
till den forpliktade partens fordel. '8

13 Detta overensstimmer i stort med de av Adlercreutz redovisade forklaringsmisstags-
och kombinationsmodellerna. Adlercreutz II, s 93 f och 99 ff.

4 Denna regel, som bygger pa 6§ 2 st avtalslagen, kallas av Adlercreutz fér dolus-
modellen. Adlercreutz 11, s 94 ff. Jfr dven NJA 1948 s 620.

15 Jfr kombinationsmodellen, Adlercreutz, s 99 ff.

16 Adlercreutz 11, s 96 ff (culpamodellen).

7 Aa,s78.

% Aa,s79.
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6 Motkopskontraktet.
En juridisk bestamning

Det kontrakt vid motkoép som i denna uppsats framst skall granskas dr
sjdlva motkopskontraktet, i vilket vastparten férbinder sig att fram-
deles kopa varor fran ost. De andra tvd kontrakten, export- och
importkontrakten, &r till formen i stort sett ingenting annat 4n vanliga
kopekontrakt och en behandling av sddana kontrakt ligger utanfor
ramen for denna studie. Daremot finns det manga juridiska spérsmal
angéende sjdlva bindningen mellan motkopskontraktet och de bada
kopekontrakten (framst vad géller exportkontraktet). Dessa fragor
kommer att behandlas i kap 7 och 8.

6.1 Ensidig eller 6msesidig motkopsforpliktelse?

En fraga som mycket sillan uttryckligen besvaras i motk6pskontrak-
tet ar huruvida kontraktet endast innebéar en forpliktelse for véstpar-
ten att kopa varor eller om det for 6stparten dven foreligger en sdljskyl-
dighet. Orsaken till detta 4r att vdstparten normalt inte 4r intresserad
av att kopa varor, utan i stillet betraktar motképen som nagot néd-
vandigt ont. Det 4r troligt att man vid avtalsférhandlingarna ej ens
funderat over frdgan om Ostpartens eventuella skyldighet att sédlja
varor. Icke desto mindre kan det vid tiden f6r motk&dpens utférande —
tex p ga prisfordndringar eller varuknapphet — vara av intresse for
vastforetaget att f4 kopa varor. Fragan bor darfor sdllan vara utan
betydelse.

Ndr kontraktet saknar en uttrycklig bestimmelse bor det enligt min
mening normalt tolkas som om motkopsforpliktelsen dr ensidig och
att det sdledes inte foreligger ndagon skyldighet for Ostparten att silja
varor.!

' I begreppet *’forpliktelse’” inbegripes inte i denna studie vad som ibland kallas for
borgendrforpliktelser. Se Rodhe, § 2 vid not 32 och § 18 vid not 1—13 och Almén, § 33
vid not 1 samt kap 7 not 11 nedan.
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For det forsta framgar det normalt av ordalydelsen blott att vist-
foretaget ar skyldigt att kopa varor. Daremot namns i regel inte ndgon
sédljskyldighet for 6stparten. Se tex bilaga 1 och 2.

For det andra ligger ju motkopsforpliktelsen normalt i Gstpartens
intresse och har tillkommit f6r att ge >’kompensation’’ for dennes
importkostnader. Det maste vil da vara naturligt att ostféretaget —
om det s& onskar — kan lata bli att utnyttja denna mojlighet.

Ett tredje skil for denna tolkning ges om man ser till motk&pskon-
traktet i dess helhet.? De flesta kontrakt reglerar genom en boétesklau-
sul vad som skall gélla ndr véastforetaget inte uppfyllt sin motkopsforp-
liktelse vid tiden f6r den stadgade fristens utgang. Klausulen brukar
foreskriva att vastforetaget da skall betala ett visst vitesbelopp till 6st-
parten.’ Diaremot finns i allménhet ingen motsvarande reglering for
det fall att 6stparten inte salt foreskriven mangd varor inom den avta-
lade tidrymden. Denna normala typ av skrivning ar knappast forenlig
med att motkopsforpliktelsen dr dmsesidig.*

I det enskilda fallet kan dock givetvis lydelsen eller andra omstin-
digheter ge vid handen att dven Ostforetaget dr forpliktat enligt mot-
kopskontraktet.

Séarskilt nar vastparten har anvandning f6r varorna i sin egen verk-
samhet, s k relaterade varor?® torde kontraktet ofta kunna tolkas som
att en siljskyldighet foreligger for ostforetaget. Aven i 6vrigt kan vil
antas att sannolikheten 6kar for en 6msesidig forpliktelse ndr varorna
och Ovriga koépevillkor 4r vil preciserade i kontraktet®

6.2 Ar motkopskontraktet ett kopeavtal?

Motkopskontraktet har i kap 4 sagts ga ut pa en forbindelse att fram-
deles kopa varor. Fragan uppkommer hiar om redan motkdpskontrak-
tet utgor ett kopeavtal eller om kopeavtal inte skall anses vara ingdnget
forrdn de enskilda importkontrakten slutits. Om kép anses inganget
redan vid motkopskontraktets undertecknande innebér detta att kp-
lagen blir direkt tillimplig pa motkdpskontraktet. [ annat fall skall den

2 Sk systematisk tolkning, se kap 5.2.

% Botesklausuler behandlas narmare i kap 9.3.

* Detta 4r 4n mer uppenbart nar kontraktet innehaller en s k non-fulfillment clause. Se
kap 7 not 7.

5 Se kap 3 not 25.

¢ Jfr tex ’skrivmaskinsexemplet’’ i kap 3.2.
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endast tillampas pa de enskilda képekontrakten. Fragan &r inte lika
vasentlig som den vid en forsta anblick kan forefalla vara, eftersom
koplagen ar dispositiv (1 §). Om motkSpskontraktet skall betraktas
som ett képeavtal kan alltsa handelsbruk eller annan sedvinja sitta
koplagens materiella regler at sidan. Det ar emellertid givet att tolk-
ningen av motkopskontraktet i flera fall skulle paverkas av att detta
anses utgora ett kopeavtal.

En situation liknande den vid motk6p foreligger vid de s k specifika-
tionskopen. Almén beskriver dessa som *’kdpeavtal, vid vilka varans
kvalitet i nagot visst avseende . . . inte blivit ndrmare bestimd utan at
koparen lamnats rétt att framdeles traffa sitt val hdrutinnan .. .””’

Vid specifikationskop anses ett kopeavtal foreligga redan nér par-
terna overenskommit om den totala kvantiteten, dvs vid tidpunkten
for sjédlva ’ramavtalet’’ — trots att varornas exakta sammanséittning
och de enskilda leveransernas tidpunkt och volym inte bestdms forran
senare.

Definitionen pa specifikationskop stimmer val dverens med mot-
kopskontraktets innehall. Det ligger darfor néra till hands att anse att
kopeavtal foreligger redan nar motkopskontraktet undertecknats, och
att koplagen saledes dr tillamplig pa detta. Motkopskontraktet upp-
visar emellertid vissa skillnader fran specifikationsképet som enligt
min mening bor beaktas.

Forst kan namnas att motkopsforpliktelsen — till skillnad fran
kopeavtal — normalt dr ensidig (se kap 6.1). Redan hiarav framgéar att
det knappast kan vara fraga om ett kopeavtal. (Vid specifikations-
kopets ingaende foreligger daremot 6msesidighet; saval koparen som
sdljaren 4r bundna av det férsta *’ramavtalet’’).

En annan viktig skillnad 4r att de enskilda bestdllningarna vid speci-
fikationskopet normalt utféres genom att koparen blott insidnder s k
specifikations- eller sorteringsuppgift.® Det torde val numera ocksa
vara vanligt att bestdllningen gores per telefon. I och med en sddan
bestéllning har det tidigare ingdngna kopeavtalet specificerats till
bestéllningens innehall. I motko6psfallet — diaremot — regleras de
enskilda leveranserna i sjilvstidndiga kdpekontrakt som till formen
inte avviker frdn normala internationella kopekontrakt (se kap 4).
Oavsett huruvida motkopsforpliktelsen anses vara ensidig eller 6mse-

" Almén, Tillagg till § 28 fore not 1.
8 Ast.
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sidig talar detta f6r att parterna avsett att kop inte kommit till stand
foérrdan de enskilda importkontrakten undertecknats.®

Vidare dr forpliktelsen sdsom den uttryckts i motkopskontraktet
ofta betydligt mer obestimd 4n vad som 4r fallet med specifikations-
kop, t ex betraffande varuslag och priser. Dessutom ar tidsfristen nor-
malt avsevart langre i motkopsfallet. Aven detta gor det mindre lamp-
ligt att klassificera motk6pskontraktet som ett kopeavtal, sarskilt som
redan specifikationskopet befinner sig i utkanten av vad som gar in
under begreppet >’kop’’.

Slutligen skall nimnas att importkontrakten inte sillan ingas mellan
Gstparten och ett tredje foretag. Som skall visas i kap 10 bor i sa fall
sjalva importkontraktet reglera forhallandet mellan dessa tva parter,
under det att motkopskontraktet fortfarande giller mellan dstparten
och (den ursprungliga) vastparten. Detta forutsatter att motkopskon-
traktet inte utgor ett kopeavtal, utan att detta kommer till stand forst
i och med ingaendet av de enskilda importkontrakten.

Allt sammantaget bor enligt min mening kopeavtal i allmdnhet inte
anses ha uppkommit vid ingdendet av motkopskontraktet, utan forst
ndr de enskilda importkontrakten slutes.

For det fall att motkopsforpliktelsen dr 6msesidig och kopevillko-
ren dr relativt vl preciserade i motkopskontraktet dr det dock mojligt
att det skall betraktas som ett kopeavtal.

6.3 Motkopskontraktet dr normalt ett foravtal

Motkdpskontraktet dr alltsd normalt inte ett kopeavtal. Snarage kan
det beskrivas som ett atagande frdn en person (vistforetaget) att i
framtiden ing4 avtal (kOpeavtal) med en viss annan person, ’’an agree-
ment to agree’’. En sddan rattsfigur kallas enligt svensk juridisk termi-
nologi for foravtal (pactum de contrahendo).'®

Svensk ritt saknar uttryckliga regler om féravtal, férutom avtals-
lagens bestammelser om avtals ingdende och ogiltighet. [ 6vrigt &r man
hanvisad till analogier med andra avtalstyper. Harvidlag dr det,
betriaffande motkodpskontrakt, lampligt att ha koplagen som utgdngs-

° Ett problem som uppkommer vid en motsatt tolkning — att redan motkopskontrak-
tet utgor ett kopeavtal — dr att kopet skulle regleras av tva olika drojsmalsbestammelser;
dels motkodpskontraktets botesklausul och dels importkontraktets dréjsmalsbestim-
melser. Detta problem med dubbla paféljder berérs vidare i kap 7.2.

0 Adlercreutz, s 75 f och Almén II, s 5.
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punkt.!' Forutom motkopskontraktets ndrhet till k6peavtalet ar det
dels en vedertagen uppfattning att képlagen uttrycker allménna obli-
gationsrittsliga principer'? och dels 4r det just kop som motkopsfor-
pliktelsen till slut skall mynna ut i.

Foravtal ar enligt svensk riatt — liksom i de flesta utlindska
rattssystem!3 — i princip bindande.!* For att ett foravtal skall vara gil-
tigt kravs dock att utfastelsen praglas av en viss grad av precisering och
klarhet.

Ett exempel pd ndr detta krav inte dr uppfyllt 4r nidr det varken
uttryckligen eller tolkningsvis framgar att det verkligen 4r fraga om ett
absolut dtagande att kopa. Skulle det i motkdpskontraktet sta att vést-
foretaget skall ”’verka for’’ att gora inkop fran Ostparten dr det snarare
fraga om ett *’letter of intent’’. I det fallet 4r vistparten normalt inte
bunden att géra motkopet. !

Nar det inte (ens tolkningsvigen) gar att bestimma vad motkops-
forpliktelsen gar ut pa, ar det likasa mojligt att ett giltigt foravtal inte
foreligger. Om exempelvis ett motkopskontrakt varken skulle fore-
skriva vilka varor som skall k6pas, motkdpsbeloppet eller inom vilken
tidrymd motkdpen skall goras, torde avtalet anses vara alltfor 16sligt
for att konstituera en giltig férpliktelse.!* Som ovan namnts'? 4r det
dock inte alls n6dvandigt att ovanstaende avtalsvillkor dr uttryckligen
reglerade i avtalet. Ett motkopsavtal skulle t ex knappast forlora sin
bindande karaktir endast darfor att avtalet saknar en uttrycklig tid-
rymd inom vilken motkdpen skall géras, utan i stillet skulle avtalet i
det avseendet fa en rimlig utfylinad.

"' Att k®plagen inte ar direkt tillimplig beror som sagt pa att motkopsforpliktelsen inte
utgor ett kop utan ett foravtal.

12 Se tex Bengtsson, s 40. Bla far savil avtal om hyra av 16s egendom, férvarings- och
entreprenadavtal som i viss man dven avtal om gava och lan sina rattsverkningar till stor
del bestamda genom analogier fran koplagen.

3 Almén 11, s 5.

' Som sagts dr dock avtalslagens ogiltighetsregler tillimpliga dven pa foéravtal. Vidare
ar en utfistelse om framtida forséljning av fast egendom ogiltig enligt jordabalkens reg-
ler.

5 Gomard, s 250, 257 och 305 f. For det fall att det kan konstateras att véstparten inte
pa ndgot sitt verkat for att kopa nagra varor torde emellertid 6stforetaget atminstone ha
ratt till skadestand for tackande av eventuella utgifter i samband med motkopsférhand-
lingarna, sk negativt kontraktsintresse (se Gomard s 307 ff). For en mer utforlig redo-
gorelse av letters of intent hdnvisas till Gomards uppsats.

16 Se tex NJA 1978 s 147 och NJA 1966 s 555, dar ett sadant resonemang har forts
angéaende avtal om att framdeles hyra en lokal respektive att gd med i en tvattforening.
7 Se kap S.
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6.4 Sammanfattning

Sammanfattningsvis kan sdgas att motkdpskontraktet i de allra flesta
fall utgor ett foraveal, innehallande en ensidig forpliktelse — namligen
att vistforetaget inom viss tidrymd skall kopa varor fran Ostparten.
Den fortsatta framstéillningen 4r, nir inte ndgot annat sigs, baserad pa
dessa tva antaganden.

Grinsen mellan foravtal och det avtal som foravtalet foreskriver
(har: kopeavtal) dr emellertid inte helt skarp, varfor ett dmsesidigt
motkopskontrakt i vissa fall torde kunna betraktas som ett kopeavtal.
Foljden blir i sa fall att koplagens regler blir direkt tillimpliga pa
motkdpskontraktet.

37



7 Motkopsforpliktelsen. En analys

Ovan har sagts att vastforetaget i motkopskontraktet atager sig att,
sjalvt eller genom tredje man, képa varor fran 6stparten. I detta kapi-
tel skall redogoras for hur — och i vilka avseenden — véstforetagets
forpliktelse brukar preciseras i motkopskontraktet samt vad denna
ndrmare innebir. Fragor som ror tredje man diskuteras i kap 10.

7.1 Motkopsforpliktelsens storlek och tidrymd

I princip alla motk6pskontrakt innehaller de centrala bestimmelserna
om motkopens storlek och inom vilken tidrymd dessa skall ha utforts.
Skulle ndgon av dessa bestammelser saknas — sdrskilt den férsta — dr
det mojligt att det dver huvud taget inte 4r friga om nagot bindande
avtal, eftersom forpliktelsen da inte ar tillrdckligt preciserad.'
Motko6pens storlek har 6kat markant under de senaste tio aren. I bla
Ruménien och Osttyskland 4r det numera inte ovanligt med krav pa att
motkopen skall uppga till 100% av exportvolymen.? Som nimnts i
kap 3, motsvarar dock motkdpen vanligen 20—60% av exporten.
Det normala dr att motkopens volym bestdms bade i forhallande till
exportkontraktets storlek, genom en procenthinvisning, och med ett
fixerat belopp (se bilaga 1 och 2). Det forekommer ocksa att endast
endera av dessa bestimningar anvinds. Inget av ndmnda alternativ
torde medfora nagra tolkningsproblem vad giller faststdllande av
motkopens storlek.? For det fall att motkdpskontraktet endast fast-
staller storleken av motk&pen som en procentandel av exportkontrak-
tet, uppkommer dock fragan om i vilken valuta motkopen skall beta-

! Se kap 6.3.

2 CP-conference, s 101.

3 En annan sak 4r vad som skall gilla om exportkontraktets volym andras efter de
bigge kontraktens undertecknande. Denna fraga hor till bindningsproblematiken och
skall behandlas i kap 8.2.
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las. Det normala maste hir vara att lata exportkontraktets valuta gilla
dven for motkodpen.

Normalt stadgas i motkopskontraktet att tidsfristen skall borjalépa
fran tecknandet av exportkontraktet (vilket ju normalt sker samtidigt
med tecknandet av motkopskontraktet). Den vanligaste tidsfristen
inom vilken motkdpsatagandet skall ha uppfylits &r tva ar.* Ostpar-
terna kraver dock allt kortare frister.

Det kan vara vasentligt for vastforetaget att se till att motképsfristen
inte l6per ut forran exporten skall ha fullgjorts. Om exporten av ndgon
anledning inte skulle bli av och motképen redan utforts, kan nimligen
véstforetaget annars hamna i en besvirlig situation.’

7.2 Vad gar motkopsforpliktelsen ut pa? En precisering

Tidigare (se t ex kap 4) har sagts att viastforetaget i motkopskontraktet
atager sig att kopa varor fran Gstparten. Vid en noggrann analys av
kontraktets innehall och karaktar dr denna beskrivning emellertid inte
helt adekvat.

Det ér vanligt forekommande att motkodpskontrakt innehaller en s k
non-fulfillment clause. En sadan klausul reglerar situationen nir 6st-
parten inte gar med pa att silja de varor som vistparten gjort fram-
stallning om att fa k6pa.® Klausulen stadgar att véistparten i det fallet
skall anses ha uppfyllt sin forpliktelse intill det belopp som framstdll-
ningen gdllde, trots att inget kop de facto blivit av. Har dr darfér mot-
kopsforpliktelsen snarast knuten till vastforetagets bestdillning av eller
begiran om att fa k6pa varor.” Detta torde fa féljande konsekvenser:

1. For det fall att vastforetaget bestaller motkopsvaror for tex 2
milj kr, men 6stforetaget inte vill sédlja, skall bestidllningens belopp lik-
val avriknas fran motkopsforpliktelsen. Om Gstforetaget forklarat sig
villigt att sdlja de bestdllda varorna (till villkor som 6verensstimmer

4 CP-conference, s 33.

3 Jfr kap 8 not 6 och kap 9 vid not 59.

¢ Varorna maste dock givetvis vara sdidana som &r upptagna i motkopskontraktet.

7 Med en non-fulfillment clause 4r det vidare givet att motkdpsforpliktelsen blott ar
ensidig. Klausulen stadgar ju att foljden av att ostforetaget inte séljer bestdllda varor
endast blir att bestéllningen far avriknas fran vistforetagets motkopsforpliktelse. Man
kan knappast dirutover intolka en skadestandsratt for vastforetaget — som skulle indi-
kera en 6msesidig forpliktelse — for att ngot k6p ej kom till stdnd. Jfr kap 6 not 4.
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med motkopskontraktet®) kan vistforetaget daremot inte anses ha
uppfyllt motk6psforpliktelsen férrdn Gstparten givits mojlighet att
binda véstparten vid ett giltigt kopeavtal. Om det inte giller nagra
formkrav for kopeavtalets giltighet torde sjdlva bestallningen i princip
ricka for uppfyllande av motkopsatagandet. Ostparten behover juisa
fall endast acceptera vistforetagets bestillning (= anbud). Ostparten
maste dock enligt reglerna om legal acceptfrist — se 3 § avtalslagen —
ges en skdlig tidrymd for att besluta huruvida man vill 1ata bestéll-
ningen resultera i ett kop. For det fall att skriftlig form kréavs for avta-
lets giltighet® torde dock i stillet krivas att vistparten undertecknat
kopekontraktet.

2. Antag att vastforetaget i anledning av ett motképskontrakt ingar
ett kopeavtal med Ostparten. Nar varorna senare skall levereras upp-
kommer oenighet om kopeavtalets innehall varpa nagon av parterna
slutligen haver avtalet. Aven hdr bor enligt min mening den avtalade
kopeskillingen normalt avriknas fran motkopsdatagandet. Ersitt-
ningsfragor i anledning av hidvningen regleras ju i det enskilda kope-
kontraktet. Om kopeskillingen inte skulle fa avrdknas fran motkops-
atagandet skulle véastparten darfor raka ut for dubbla pafoljder nir
Ostparten haver importkontraktet; dels genom importkontraktet, dels
genom motkopskontraktet. For ett sddant resultat bor enligt min
mening kravas en uttrycklig reglering. Som st6d for detta resonemang
kan bl a minimumregeln &beropas (se kap 5.3).1°

Det forekommer att sjilva motkopsformuleringen i kontraktet
stadgar att vastforetaget *’forpliktar sig att bestdlla’’ varor. Oavsett
om kontraktet innehéller en non-fulfillment clause gar tydligen ocksa
har motkopsforpliktelsen snarare ut pa att bestélla 4n att kdpa varor
fran 6st. Vad som betrdaffande non-fulfillment clauses namnts under 1
och 2 ovan bor darfor gilla dven hér.

Den vanligaste formuleringen dr emellertid att véstparten skall
»’kopa’’ varor fran Ostparten. Enligt ordalydelsen krdvs har att ett
kopeavtal verkligen ingatts for att forpliktelsen skall anses uppfylld.
Antag nu att vistforetaget gjort en eller flera bestallningar men att Gst-
parten inte velat sdlja, och att foreskrivna motkop darfor inte kommit
till stand vid fristens utgang. Skulden till att ndgra motkdp hér inte bli-
vit av far sdgas ligga hos Ostparten. Eftersom viastforetaget inte kan

8 Se kap 7.3—S5.
® Jfr kap S, vid not 1.
19 En utveckling av ovanstiende skadestadndsresonemang ges i kap 9.
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ansvara for motpartens handlande bor det darfor, trots att inga mot-
kop blivit av, bli befriat fran forpliktelsen. Vistforetaget har ju gjort
vad som rimligen kan krédvas av detta, ndmligen att bestdlla varor."!
Enligt ovanstadende resonemang, som bygger pa att det for ett kope-
avtals ingaende krévs tva parters agerande, bor dirfor dven uttrycket
’kopa’’ tolkas som ’erbjuda sig att kopa’’, dvs bestilla, varor."

Ett relativt ovanligt sétt att uttrycka motkopsforpliktelsen dr att for-
utom lokutionen *’k6pa’’ dven uttryckligen stadga att forpliktelsen
inte 4r uppfylld forran de importerade varorna betalats. Avenidet fal-
let torde vad som sagts ovan — att det for kop krivs tva parters age-
rande (och samstdmmiga viljor) och att vistparten inte kan ansvara for
Ostpartens handlande — 4ga relevans. En obesvarad bestéllning bor
alltsa resultera i att motkopsatagandet uppfylls. Motkopsatagandet
kan darfér ocksd har — i detta avseende — snarare sdgas g ut pa att
bestélla varor.

Antag emellertid att vistforetagets bestdllning resulterar i att ett
kopeavtal skrivs, men att detta hiavs, p g a parts kontraktsbrott. (Detta
ar samma situation som namnts i punkt 2 ovan betrdffande non-
fulfillment clauses.) Nidr det 4r véstforetaget som orsakat hdvningen
— tex genom att inte erldgga betalning for varorna — kan képeskil-
lingen i detta fall inte avrdknas fran motkopsatagandet. Enligt lydel-
sen kravs det ju for en avriakning att motkdpsvarorna har betalats.
Vistforetaget blir hdarigenom dubbelt bestraffat: dels blir det ersitt-
ningsskyldigt enligt importkontraktets bestimmelser, dels ansvarar
det — ofta med boter — for att motkopsforpliktelsen inte uppfylits.
(Om motkopsforpliktelsen dnnu inte 16pt ut kan emellertid den senare
pafoljden undvikas genom ett nytt erbjudande om att képa varor.)

Om hivningen av importkontraktet (och den icke erlagda kopeskil-
lingen) i stdllet orsakats av ett kontraktsbrott fran dstpartens sida bor

"' En vagran fran ostpartens sida att silja motkopsvaror bor inte betraktas som ett
kontraktsbrott av denna, utan snarare som en underlatenhet att utnyttja en rattighet,
namligen att fa silja varor. Att silja varor kan emellertid med en annan terminologi
betraktas som en borgendrsforpliktelse (osjalvstandig forpliktelse), dvs som en
»osjalvstandig pendang”’ till vastforetagets forpliktelse. Ostpartens vagran att silja
skall da ses som ett kontraktsbrott, med den enda pafé6ljden att vastforetagets skyldighet
att kopa varor upphor. Se harom Rodhe, §2 vid not 32 och § 18 vid not 1—13 samt
Almén, § 33 vid not 1 ff. Jfr 4ven kap 6 not 1.

12 Mojligen kan undantag goras for fall dir vastforetaget aldrig haft for avsikt att full-
gora kopen, utan vid kopeavtalets slutande kalkylerat med att inte betala for varorna
eller annorledes inte uppfylla sin képeforpliktelse. Se Adlercreutz s 87 f.
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emellertid vistparten dndd anses ha uppfyllt motkopsforpliktelsen
(intill kopeskillingens storlek). Det vore ju orimligt om Ostpartens
kontraktsbrott skulle medfora att vdstparten bryter mot motkdps-
kontraktet (i vilket Ostparten sjilv &r motpart).

Allt sammantaget bor enligt min mening uttrycket ’képa’’ i kombi-
nation med en explicit bestimmelse om att varorna skall ha betalats,
betraktas som att forpliktelsen visserligen gar ut pa att kopa varor,
men att motkopsatagandet skall anses uppfyllt dven for de fall 1) att
ostforetaget inte velat sidlja varor trots att vastparten erbjudit sig att
koépa, och 2) nir ett inganget importavtal hdvts och skulden till héav-
ningen ligger hos dstparten. '3

Resonemanget kommer i fortsdttningen av denna uppsats att vara
baserat pad motkoépsforpliktelsens vanligaste innebord, namligen att
vastparten atagit sig att bestdlla (eller erbjuda sig att kopa varor) fran
Ostparten.

7.3 Motkopsprodukterna

Det forekommer att parterna i motkdpskontraktet bestimt exakt vil-
ken vara som viastforetaget senare skall kopa. Detta ar dock relativt
ovanligt, utan motkopskontraktet ar i allménhet harvidlag mer eller
mindre opreciserat. En metod som tidigare var mycket vanlig var att
till motkopskontraktet foga en standardiserad >’motkopslista’.
Denna inneholl en forteckning 6ver de produkter som 6stforetaget
kunde silja som motkoépsvaror. Man har emellertid till stor del fran-
gatt bruket av sadana listor eftersom dessa visat sig snabbt bli inak-
tuella. Det har ofta intraffat att manga av deilistan upptagna varorna
— sarskilt de mest attraktiva — inte langre funnits tillgangliga vid
tiden for motkopens genomfoérande.

Det vanligaste torde numera i stdllet vara att vastforetaget erbjuds
att kopa varor ur ostféretagets varusortiment utan att de ndrmare spe-
cificerats. Det dr ocksé relativt vanligt att kontraktet hanvisar till varor
som séljes av andra utrikeshandelsforetag, s k >’koppling’’. Vistfore-
taget kan dd uppfylla forpliktelsen genom att képa varor fran ett annat
ostforetag dn det, till vilket viastvarorna exporterats.'

13 Man skulle ocksa kunna uttrycka saken sa, att forpliktelsen gar ut pa att bestdlla
varor, men att motkopsférpliktelsen inte anses uppfylld nir en bestéllning ej leder till ett
korrekt genomfort kop p g a att vistforetaget inte erlagger betalning.

4 Att det importerande stféretaget gar med pa detta hidnger samman med narings-
livets struktur i dst. Ytterst har ju 6stféretagen samma dgare — staten.
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Ett annat ofta férekommande sétt att bestimma motkopsvarorna
ar att parterna valjer ut ett antal specifika varor att vilja mellan vid
motképens genomférande.

Motko6psforpliktelsen behdver normalt inte uppfyllasiett enda kop.
Om ett vastforetag forbundit sig att kopa varor for 2 milj kr inom tva
ar, kan det sdledes mycket vil dela upp atagandet i flera olika kop. Nar
kontraktet innehdller flera olika varualternativ dr det vanligen ocksa
fullt mojligt att fordela kopet (kopen) mellan flera av varutyperna.
Detta kan i kontraktet uttryckas sa, att véastparten skall képa *’nagon
eller nagra’’ av de uppriaknade varorna.

I foregdende kapitel konstaterades att motkopsatagandet normalt
gdr ut pd att bestdlla varor. Nar motkopskontraktet innehaller flera
olika varualternativ uppkommer en annan — nirbeslidktad — fraga,
namligen huruvida en bestéllning av vilken vara som helst racker for
att uppfylla atagandet eller om kontraktet skall tolkas sa, att dstparten
har rdtt att bestimma vilken av varorna som den skall sdlja. Med den
sistndmnda tolkningen 4r en bestéllning inte tillracklig for att uppfylla
forpliktelsen nér dstparten inte vill sélja just den bestéllda varan, men
likvdl en annan vara.

Med en non-fulfillment clause,’”” som ju foreskriver att varje
bestallning far tillgodordknas som uppfyllande av motk6psforpliktel-
sen, dr svaret givet. Det framgéar klart av ordalydelsen att vastforetaget
med befriande verkan kan bestélla den produkt som det sjilvt 6nskar.

En vanlig formulering i motkdpskontraktet dr att véastparten skall
bestilla nagon/nagra av de i kontraktet uppriaknade varorna *’free of
choice’’. Ocksa i det fallet ger ordalydelsen besked om att det dr vist-
parten som har ratt att vilja mellan de olika varualternativen.

Aven nir varken en sadan lokution eller en non-fulfillment clause
finns medtagen i kontraktet bor det enligt min mening rdcka med att
vistforetaget bestéller ndgon av de i kontraktet namnda varorna for
att uppfylla motkopsforpliktelsen. En motsatt tolkning, enligt vilken
ostforetaget far avgora vilken vara som skall bestéllas av véstparten,
skulle l4tt kunna medfora orimliga konsekvenser for vistforetaget.
Sarskilt ndr kontraktet endast hdanvisar till ett eller flera utrikeshan-
delsforetags varusortiment utan att ange nagra specifika produkter,
skulle ju 6stparten kunna vilja ut varor som ar mer eller mindre varde-
16sa pa vastmarknaden. Man kan darfor anta att &tminstone inte vast-

15 Se kap 7.2.
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parten kunnat avse en sadan tolkning.’® Aven en tillimpning av
minimumregeln'’” talar hir till vastforetagets fordel. Det forefaller
ocksd som om den foreslagna losningen i praktiken normalt accepteras
av ostforetag.'® Det dr emellertid inte ovanligt att vistparten trots
detta finner sigi att vdlja en annan vara nidr dstparten meddelat att en
viss bestilld vara inte finns tillgdnglig for forsaljning. Detta torde
framst bero pa att manga vistforetag i stillet for att utnyttja sina lag-
liga mojligheter soker framja goda affdrsrelationer eller att man anser
en eventuell framtida tvist om avtalets rdtta innebdrd vara alltfor
omstandlig och riskabel.

Det forekommer emellertid att motkopskontraktet foreskriver att
vistforetagets bestdllning skall >’godkdnnas’ av Ostforetaget. Detta
uttryck maste i allménhet tolkas som att det dr ostféretaget som har
ratt att vilja vara. Uttrycket torde dock inte betyda mer 4n att det har
denna valritt, tex att det skulle ha ritt att bestdmma tidpunkten for
vistforetagets bestillning.!® Nar ostforetaget vigrat att godkinna
bestallningar av a/la varualternativ torde darfor den sist gjorda bestill-
ningen riacka for att uppfylla vastforetagets forpliktelse. Antagt ex att
motkopskontraktet foreskriver tva olika varor. Om véstparten inte
fatt en bestéllning av den ena varan godkind, bor det siledes anses
uppfylla forpliktelsen i och med en bestéllning av den andra varan.

En annan fraga ar huruvida en generell hianvisning till ett utrikes-
handelsforetags varusortiment skall anses gélla sortimentet vid tiden
for motkopsavtalets ingdende eller vid tiden for bestédllandet. Enligt
den forra tolkningen skulle vistforetaget t ex kunna uppfylla sin f6r-
pliktelse i slutet av en tvaarsfrist, genom att bestédlla varor som ar
utgangna sedan ett ar tillbaka. Detta kan knappast vara avsett, efter-
som det skulle sla orimligt hart mot 6stparten. [ stdllet maste den
naturliga tolkningen hdr vara att vistforetaget har att vilja mellan de

6 Jfr dock Almén, som menar att sdljaren bor presumeras ha valritt vid alternativa
kop, dvs nir ett kdpeavtal omfattar t ex en av tva i kontraktet nimnda varor. Almén, § 3
vid not 19—19a.

17 Se kap 5.3.

'8 Samtal med Peter Frankel, SUKAB.

9 Niar motkopen kan fordelas mellan flera olika kop bor dock mojligen undantag
goras for det fall att dstpartens vigran att godkanna en bestallning har sin grund i miss-
noje over den bestillda kvantiteten. Att véastpartens bestéllning skall godkannas av ost-
foretaget kan alltsa kanske dven betyda att det har en (viss) ritt att bestimma over varje
bestallnings storlek.
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produkter som finns i varusortimentet ndr bestdliningen gores.?® Det
ar dock mojligt att en annan I6sning ligger ndrmare till hands vid vissa
extrema fall, tex nidr ett utrikeshandelsforetag helt byter produkt-
inriktning eller ndr mycket drastiska nedskdrningar gores i sortimen-
tet.?!

For att undvika konflikter bor vistforetaget nir det ingar kopeavtal
forsakra sig om att 6stforetaget godkdnner att kopet far rdknas av fran
motkopsforpliktelsen. Detta gores enklast genom ett uttryckligt stad-
gande i kopekontraktet. Vid >’koppling’’ (se ovan vid not 15) bor ett
separat godkdnnande inhdmtas fran det ostféretag gentemot vilket
motkopsforpliktelsen giller. Nar hela motkopsforpliktelsen dr upp-
fylld, ar det i bevishdnseende lampligt att krdva ett letter of release (se
kap 4) fran 6stparten.

7.4 Priser

En i motkopskontraktet svarreglerad fraga ar vilket pris som mot-
kopsprodukterna skall betinga. Det 4r mycket ovanligt att nagra
bestdmda priser sétts ut i kontraktet. Ett sidant férfarande skulle vara
riskfyllt for biagge parterna eftersom det kan drodja flera ar innan
kopen blir av. Dessutom 4r det ju vanligt att nagra specifika varor
overhuvud taget inte ndmns i kontraktet.

Ett vanligt sitt att soka bestimma priserna ar att stadga att dessa
skall vara *’competitive on the world market’’, >’on competive condi-
tions’’, eller ”’competitive and equivalent to the conditions normally
applicable for export to Western Europe’’. Sddana formuleringar kan
emellertid oftast inte sdtta annat 4n relativt oprecisa ramar for priset.
Hur skall man t ex bestimma vad som dr marknadsmassigt pris pa bul-
gariska radioapparater?? Nir det géller ravaror, tex olja, ger en
sddan skrivning emellertid ett battre resultat. Som en utlindsk mot-
kopsexpert papekat 4r det dock inte heller i detta fall mojligt med en

% Vastforetaget torde 4 andra sidan kunna bestilla nya varor, som inte ingick i varu-
sortimentet vid motkdpskontraktets ingdende.

2! Denna slutsats kan antingen nas tolkningsvagen (genom sk teleologisk tolkning, se
kap 5.2) eller med jamkning enligt 36 § avtalslagen.

2 Sten Bertling, SUKAB, har givit ett exempel pa nar uttrycket *’den competitive con-
ditions’’ var till hjalp for vastforetaget. Efter att ha kopt ruménska cyklar for $25 styck,
uppticktes att samma cyklar saldes i Osttyskland for $20 styck. Efter att ha papekat
detta for det ruminska foretaget sdnkte de priset till $20. Man kan emellertid i regel
knappast utgd ifrén ett sadant beteende fran ostforetaget. CP-conference, s 34.
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precis prisbestamning.?? Flera Oststatsravaror dr namligen kidnda for
att halla en ldgre kvalitet 4n motsvarande véstprodukter, utifran vilka
varldsmarknadspriset faststalls. Manga uppkopare kraver darfor ett
lagre pris dn pd motsvarande vara fran vist,?

Det 4r inte ovanligt att 6stforetag kraver hogre priser vid motkop dn
vad de gor ndr samma vara exporteras oberoende av motkdpsavtal.
Genom att som i det sistndimnda exemplet skriva att priserna skall mot-
svara dem, som normalt giller vid export till Vasteuropa, kan vistfo-
retag lattare komma till rdtta darmed.

Att motkopskontraktet inte pa ndgot satt reglerar prissdttningen ger
inte 6stforetaget ritt att helt bestimma priserna. Enligt 5 § koplagen
skall, nédri ett képeavtal ingenting avtalats om priset, koparen erligga
vad siljaren fordrar, sdvitt det inte 4r att anse som oskiligt. Denna
regel torde vara analogt tillimpbar i motkopsfallet. Vad som skall kra-
vas for oskélighet varierar fran fall till fall. Klart ar dock att det nor-
malt krdvs ndgot mer 4n att priset overstiger det gdngse marknadspri-
set.

Antag nu att dstforetaget sitter ett kontraktsstridigt pris pa den vara
som vistforetaget bestdllt, att parterna inte kan komma Gverens om
4Andring av priset och att nagot kop av den anledningen aldrig kommer
till stand. Denna situation bor inte bedomas annorlunda dn nir ost-
foretaget 6ver huvud taget inte gatt med pa att leverera den vara som
vastforetaget bestillt. Den juridiska betydelsen av att ostforetaget sit-
ter ett for hogt pris bor alltsa vara att vistforetaget — om det kan
styrka de omstindigheter som gor att priset dr for hogt — i regel har
ratt att avrdkna bestdllningen fran motkopsdtagandet, dven om ndgot
kop inte kommer till stand.>

2 CP-conference, s 45 f.

2 En ytterligare anledning till att rdvaror fran ost har ett lagre marknadsvirde 4r att
Ostleverantérer ofta anses vara mindre palitliga med att hélla sina leveranser och att juri-
diska tvister med Ostforetag anses mer omstandliga och vanskliga.

% Antag emellertid att vistforetaget gor en bestéllning och att parterna i anledning av
denna skall skriva ett k6pekontrakt. Vid forhandlingarna accepterar inte véistforetaget
det begirda priset som enligt dess mening ar kontraktsstridigt, och framhaller att det
darfor inte tanker kdpa varorna, men att det anda avser att rakna av de bestillda varorna
fran motkopsforpliktelsen. Ndr motkdpsfristen lopt ut skulle en skiljedomstol kunna
bestdamma huruvida férpliktelsen dr uppfylld (da det av 6st begérda priset var for hogt)
eller om vistparten dr i drojsmal (pga att priset dverensstimde med motkopskon-
traktet). Ett alternativ vore att parterna i stillet kom overens om att ingd kopeavtalet
men att halla priset flytande till dess en skiljeman (pa kort tid) avgjort huruvida det
begirda priset avviker fran vad som stadgas i motkopskontraktet. Situationen liknar da
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Slutligen skall nagot sdgas om bevisbordan. Enligt 5 § koplagen ar
det normalt sdljaren som har bevisbérdan (1) fér huruvida ett pris har
bestamts i kOpeavtalet? samt (2) for att det begidrda priset dverens-
stimmer med det bestimda.?” Diremot &r det koparen som, nir inget
pris bestdmts, har bevisbérdan fér omstdndigheter som gor (3) att det
begirda priset ar oskaligt.

Overfort pa motkopsfallet skulle detta innebéra att dstparten méste
visa huruvida prisfragan reglerats i motkopskontraktet (1) samt att det
begirda priset 6verensstimmer med den regleringen (2). Om motkops-
kontraktet inte ger ndgon viagledning ar det i stéllet véastparten som har
att visa att det begirda priset ar oskaligt (3). Det dr troligt att en sddan
analogi fran koplagens bevisborderegler dr mojlig i motkopsfallet.

7.5 Kvalitet och leveransvillkor

Motkopskontraktet anger ofta den kvalitet som motkodpsvarorna skall
ha pad motsvarande sitt som vid bestimningen av deras priser, dvs med
en hinvisning till vad som dr marknadsmassigt (*’competitive’’). Det
ar emellertid inte ovanligt att kontraktet inte innehéller nagon kvali-
tetsbestamning alls.

Mellan en motkopsvaras kvalitet och pris finns ett givet samband.
Antag tex att ett vistforetag gor en framstillning om att fa kopa bul-
gariska motorer. Det kan da hdvda att 6stforetagets offert dr kon-
traktsstridig antingen p g a att ett for hogt pris begirts (i forhallande
till kvaliteten) eller darfor att motorerna haller for 1ag kvalitet (i for-
héllande till priset). Detta 6msesidiga beroende mellan priset och kva-
liteten medfor att den juridiska bedomningen bér vara liknande i de
bagge fallen. Om det konstaterats att av dstparten erbjudna varor inte
dr kontraktsenliga vad gdller kvaliteten, skall alltsd vistforetaget —
som i ’prisfallet’’ — kunna tiligodordikna sig den gjorda bestiillningen
oavsett om ndgot kop blir av.

Motkopskontraktet bestimmer inte sillan att dven kopeavtalets

den som uppkommer vid oenighet om priset nér ett kgpeavtal redan ingatts. Rattsverk-
ningarna av ett domstolsavgérande ir i det fallet att ett for hogt pris dndras, men att
kopet som sadant bestar.

% Nar det 4r koparen som pastar att visst pris bestdmts 4r det emellertid vid handelskop
ovisst huruvida siljaren har bevisbordan for att ett visst pris inte har bestimts. Se
Almén, § 5 vid not 34—59, Hellner, s 49 samt NJA 1975 s 280 och Almén, § 5 vid not
32b—33.

¥ Almén, § 5 vid not 59a—63.
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leveranstider skall vara ’’competitive’’. Ocksd ndr ostparten med
avseende pd dessa stiller kontraktsstridiga villkor maste vistparten,
utan att behova ingd kopeavtal, kunna avrikna den gjorda bestiill-
ningen. Ostparten kan heller inte anses ha ritt att kriva vilka leverans-
tider som helst, nir denna fraga limnats oreglerad i motkSpskontrak-
tet.?® Att parterna inte kan enas om leveranstider for motk6épsvarorna
ardock ganska ovanligt. Det 4r vanligare att 6stparten dverskrider den
i kopekontraktet stipulerade leveranstiden. Problem i samband dir-
med regleras dock oftast inte av sjalva motkopskontraktet, utan i stil-
let av de enskilda kdpekontrakten.

7.6 Nagra slutsatser

Den diskussion som forts i detta kapitel kan kort sammanfattas pa f6i-
jande sitt. Motkopsatagandet bor i normala fall betraktas som att
vistparten skall ge 6stforetaget en maojlighet att — om det sa 6nskar —
fa ett kopeavtal till stand. Ifall kontraktet utvisar flera varualternativ
bor dock vistparten ha ritt att vilja vilken vara som skall kopas. For
att Ostparten skall ha givits denna maojlighet att sédlja, racker det nor-
malt att viastparten bestdller varor enligt vad motkdpskontraktet fore-
skriver. Om Ostforetaget forklarar sig villigt att sédlja de bestillda
varorna och skriftlig form krdvs for kOpeavtalets giltighet, torde dock
rimligen krdvas att vdstforetaget undertecknar ett kopekontrakt i
anledning av bestéllningen.

Denna skyldighet foreligger dock endast nar kopeavtalets villkor
Ooverensstimmer med vad som stadgas i motkopskontraktet. Om tex
de priser som Ostforetaget begir, eller den kvalitet som motkopsva-
rorna haller, avviker frdn motkopskontraktets foreskrifter har vést-
parten ingen skyldighet att inga kopeavtalet, utan kan avridkna en
gjord bestidllning fran forpliktelsen som om Ostparten éver huvud
taget inte velat silja den bestillda varan.

2 Nar ett kGpeavtal inte innehaller ndgon leveransbestimmelse skall, enligt 12 § kop-
lagen, leverans ske nir képaren sa fordrar. Det kan emellertid inte vara riktigt att gora
analogin, att ett motkdpskontrakt som saknar bestammelse om vilka leveranstider som
import-kontrakten skall innehalla, ger vistparten ritt att krava att kopeavtalen skall
foreskriva omedelbar leverans av motképsvarorna. En méjlig 16sning vore i stallet att i
likhet med 5 § koplagen ge Ostparten ritt att vélja leveranstid, si lange denna inte ar
oskaligt 1dng. Om man hir dven ser till inneborden av 12 § koplagen kanske det emeller-
tid r riktigare att ge vistparten ritt att bestimma tid for leveransen, sd lange den inte
ar oskaligt kort.
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Om inte nagot annat uttryckligen stadgas bor enligt min mening
motkopsforpliktelsen normalt anses uppfylld 4ven om ett inganget
importkontrakt sedermera blir havt.

Det 4r min bedomning att dessa nimnda egenskaper hos motkops-
kontraktet enligt svensk ritt bor géilla oavsett om en non-fulfillment
clause eller uttryck som *’free of choice’’ finns medtagna i kontraktet.
(Situationen blir dock en annan om motkdpskontraktet innehaller ett
uttryckligt stadgande om att motkdpsatagandet ej dr uppfyllt férrdn
motkoépsvarorna betalats. Se kap 7.2.) Givetvis ar det dock atminstone
for vistparten en fordel att tydligt stadga vad som skall gilla; ju mer
oprecist motkopsforpliktelsen dr uttryckt, desto storre risker medfér
den, sédrskilt som motkdpskontrakt sdvitt jag vet 4r oprévade i praxis.
Om utlandsk ritt skall tillampas pa avtalet dr det ytterligare en anled-
ning for vastforetaget att precisera forpliktelsen, tex med en non-
fulfillment clause.
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8 Den juridiska kopplingen mellan
export- och motkopskontrakten

Det har konstaterats att motkopsavtal vanligen ingas genom att tva
kontrakt uppréttas: vistforetagets exportkontrakt och motkdpskon-
traktet, i vilket vastforetaget férbinder sig att framdeles kopa varor. [
samband med uppfyllandet av motkdpsforpliktelsen upprittas dér-
efter ett eller flera importkontrakt.

I detta kapitel skall behandlas vilken juridisk bindning (eller kopp-
ling) som finns mellan export- och motkopskontraktet. Antag t ex att
exportkontraktet hiaves p g a att ndgon av parterna gjort sig skyldig till
kontraktsbrott eller att parterna efter omforhandlingar bestimmer sig
for att dndra exportens volym. Skall motkdpskontraktet pa nagot sitt
péaverkas av dessa hindelser? Pa motsvarande sétt uppkommer fragan
huruvida exportkontraktet paverkas av att motkopsforpliktelsen inte
uppfylls pa ratt siatt. Det férekommer att dessa fragor i storre eller
mindre utstrdckning &r uttryckligt reglerade i avtalet.! Nedan skall
dock det vanligare fallet, att dessa fragor lamnats 6ppna, behandlas.
Darefter skall utredas om det gér ndgon skillnad att exportaffaren och
motkopsforpliktelsen reglerats i samma kontrakt.

Det skall betonas att nedan presenterade 16sningsforslag giller en
typisk motkopssituation och inte kan goéra ansprak pa att vara helt all-
maingiltiga. Avtalets lydelse och 6vriga omstdndigheter i det sirskilda
fallet kan sdledes leda till ett annat resultat.

Om parterna kan sidgas att det i allmdnhet ligger i vistforetagets
intresse att reducera motkopsforpliktelsen s& mycket som mojligt,
eftersom ju motkopen sedda for sigiregel innebér en forlustaffar. Det
ar daremot i allmidnhet man om att exportaffiaren inte pa nagot sitt
skall kunna rubbas av att nagot hander med motkopskontraktet. Ost-
foretaget, 4 andra sidan, 6nskar i allmédnhet att motkdpen verkligen
skall bli av. Hur pass intresserat det 4r av védstexportens forverkligande
torde variera fran fall till fall.

' Desa fragor kan ocksa vara reglerade i ett separat ramavtal. Se kap 4 not 4.

50



8.1 Motkopskontraktets inverkan pa exportkontraktet

Antag att ett vastforetag sluter ett exportkontrakt med ett ostforetag.
Samtidigt ddrmed undertecknas ett motkopskontrakt, enligt vilket
véastparten inom tva ar skall kOpa en viss mingd varor fran ostparten.
Antag vidare att vistparten ndr tva ar gétt inte har fullgjort sin mot-
kopsforpliktelse. Hiarigenom har det gjort sig skyldigt till kontrakts-
brott. Fragan ar nu om detta kontraktsbrott skall behandlas uteslu-
tande inom ramen for motkdpskontraktet eller om det dven kan fa
nagra aterverkningar pa exportkontraktet.?

I motk6pskontraktet finns ofta hanvisningar till exportkontraktet,
framfor allt i samband med bestimmandet av motkdépsbeloppet.?
Exportkontraktet, daremot, innehaller oftast inte ndgon hénvisning
alls till motkopskontraktet. Sett for sig liknar det saledes vilket annat
kopekontrakt som helst. Exportkontraktets lydelse kan alltsa sdgas ge
for handen att det skall betraktas som helt oberoende av motképskon-
traktet. Detta tycks ocksa vara den sedvanemdissiga uppfattningen
bland motkopspraktiker savil i vast som i 6st.*

Exportkontraktet torde dirfor normalt inte pa ndgot sdtt paverkas
av vad som hdnder med motkopskontraktet, utan dr att bedéoma som
ett helt vanligt kopekontrakt. Ett kontraktsbrott eller en indring med
avseende pa motkopskontraktet skall siledes helt och hdllet regleras
inom ramen for det kontraktet.

For ett motsatt resultat skulle kunna hivdas att sambandet mellan
de bagge kontrakten 4r si pass stort att de trots allt bor ses som en
enhet. Slutandet av det ena kontraktet var ju en nddvindig forutsitt-
ning for slutandet av det andra och vice versa. Forutom att sedvianjan
och kontraktens lydelse enligt min mening hér tar 6verhanden, skulle
ett sddant resonemang fa opraktiska foljder. Antag tex att ett mot-
kopskontrakt foreskriver att viastparten skall gora motkdpen inom tre
&r. Det kan da normalt inte bli fradga om ett drojsmal forrén tredrsfris-
ten har 16pt ut. Vid den tiden 4r ofta vists exportkontrakt sedan ldnge
fullgjort av bégge parterna. Om ett drojsmal med motkopen hér skulle
fa aterverkningar pa exportkontraktet skulle det medfora svarlosta
atergangsfragor samt ett for bagge parterna ofta oonskat resultat. Det

2 Samma fraga blir aktuell om parterna efter kontraktens ingaende skulle komma
oOverens om att dndra motkdpens storlek. Den situationen dr dock knappast férekom-
mande i praktiken och kommer inte ndrmare att behandlas.

} Se kap 8.2.

* Samtal med Sten Bertling, SUKAB.
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maste i stallet vara betydligt ldttare for parterna att endast lata det
kontrakt som kontraktsbrottet giller, motkopskontraktet, reglera
drojsmalet.

Dessutom reglerar de flesta motkopskontrakt uttryckligen, genom
en sk botesklausul, vad som skall gilla ndr véstparten ar i dréjsmal
med fullgbrandet av motkdpen. Eftersom parterna med en sadan klau-
sul har bestamt vissa — av exportkontraktet oavhéngiga — drdjsmals-
pafoljder, kan man férmoda att de inte avsett att exporten hiarutéver
skall paverkas av ett drojsmél med motkopen.

8.2 Exportkontraktets inverkan pa motkopskontraktet

Har skall behandlas hur motkopskontraktet paverkas av att export-
kontraktet av ndgon anledning inte uppfylles pa foreskrivet sétt. Detta
kan framst ske dels genom att parterna efter forhandlingar inskranker
eller utvidgar exportens volym — vilket dr betydligt vanligare 4n mot-
svarande situation vid motkdpskontraktet — och dels genom att ena
parten hidver kontraktet i anledning av motpartens kontraktsbrott.

Det vanligaste dr att motkopskontraktet stadgar att motkopens
storlek skall uppgéa till ”’...% av (exportkontraktet), dvs ... kr”’.?
Parterna har alltsd bade bestamt beloppet i forhallande till exportaffa-
rens storlek och angivit ett fast belopp. Det férekommer emellertid
ocksa att parterna enbart hédnvisar till en procentsats av exportkon-
traktet eller endast nimner ett bestamt belopp.

8.2.1 Andring genom partséverenskommelse

Antag att de bédgge parterna en manad efter kontraktens tecknande
bestammer sig for att 4ndra exportkontraktet, sa att endast hilften av
varorna — till halva képesumman — skall kopas av dstforetaget.
Under omforhandlingarna har ingenting sagts om motkdpskontrak-
tet. Skall nu i anledning hirav dven motkdpens volym reduceras med
hilften?

Nagon kidnd sedvidnja har i denna fraga knappast utvecklats, utan
svaret torde i forsta hand vara avhingigt motkopskontraktets lydelse.

Ndr motkopens storlek endast bestdms i forhadllande till exportkon-
traktets kopeskilling, dvs med en procenthdnvisning, torde det std
klart att parterna normalt dsyftat att motkopsatagandet skall minskas

5 Se bilaga 1 och 2.
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i samma mdn som exporten. 1 vart exempel skall alltsd motkdpens
volym minskas med 50%.° Syftet med en sddan skrivning méste ju
vara att visa att det inte 4r beloppet som sddant man avtalat om, utan
i stédllet motkopens storlek i forhallande till exporten, och att det dér-
for inte kravs att parterna vid en d4ndring av exportvolymen uttryckli-
gen reglerar motkdpens omfattning.

Det vanligaste fallet, nir sdvdl en procentsats som beloppets storlek
angivits i kontraktet, vallar ndgot storre tolkningsproblem. A ena
sidan kan betrdffande syftet med procentangivelsen anféras samma
argument som ovan. Men & andra sidan kan mot detta invindas att
parternatrots allt skrivit in ett fast belopp. Enligt min mening bér dock
dven denna utformning i allmdnhet ges den inneborden att motkops-
kontraktet skall reduceras i samma mdn som exportkontraktet. Att
parterna medtagit ett fast belopp kan niamligen forklaras med prakti-
ska hinsyn. Eftersom exportkontraktet trots allt oftast blir uppfyllt
enligt vad som foreskrivits, méaste det ju vara praktiskt att ha motkops-
beloppet direkt utskrivet i motkdpskontraktet. Annars méste man ju
utféra en — om 4n enkel — matematisk berdkning varje gang man vill
ta reda pa det exakta motkopsbeloppet.” En viss betydelse maste det
vél ocksa ha att procentsatsen normalt 4r ndmnd fére beloppet.

Om diremot enbart ett fast belopp ndmnts i kontraktet far vil detta
— tillsammans med parternas tystnad under forhandlingarna om
exportvolymen — ofta anses innebdra att motkdpens storlek inte skall
bpadverkas av exportkontraktet. Det ar emellertid langt ifran omojligt
att vastforetaget skulle kunna visa att parternas avsikt antingen vid
motkdpsavtalets ingdende eller vid andringen av exportvolymen varit
att motkopen i forsta hand skall uppga till en viss andel av exporten
och att det ndmnda beloppet skulle kunna dndras.

Ovanstaende resonemang har avsett det fallet att exportkontraktet
minskas p ga parternas dverenskommelse. Nu skall diskuteras vad
som giller vid det vanligare fallet, att exportens volym dkas. Antagtex
att exportkontraktet foreskriver att vistparten skall leverera en viss
vara for 10 milj kr. Bor det gora ndgon skillnad om avtalet sedermera
Okas till 15 milj kr jamfort med att det minskas till 5 milj kr? Ja, majli-

¢ Mojligen bor emellertid ett beslut om minskad export inte innebara att redan utforda
motkop skall ga tillbaka, i varje fall inte om motképsvarorna redan har levererats till
vastforetaget. Det kan darfor vara av vikt for vistforetaget att se till att motkopsfristen
inte l6per ut innan exporten skall ha slutférts. Jfr kap 7 vid not 5 samt kap 9 vid not 59.
7 Om man ddremot utgar fran att parterna avtalat om ett fast belopp, blir det svart att
motivera forefintligheten av procentangivelsen.
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gen. Nar exporten Okas till 15 milj kr 4r det ndmligen inte sidkert att
okningen bor ses som en 6kning av det exportkontrakt till vilket mot-
kopskontraktet dr knutet. I stdllet kan 6kningen mycket vil vara att
betrakta som ett nytt enskilt exportavtal pa 5 milj kr, och i sa fall kan
det ju inte finnas nagon grund fér att 6ka motkopsforpliktelsen.?
Motsvarande resonemang kan didremot inte anldggas f6ér det fall att
exporten minskas. D& dr det normalt i stidllet frdga om samma
exportkontrakt® men med en mindre volym.!® Det 4r dock mojligt att
detta ar ett alltfor teoretiskt sitt att se pa saken. I vart fall torde en pre-
sumtion for att motképssumman inte skall hdjas i samma man som
exporten vara relativt svag.

Hittills har jag hela tiden utgatt ifran att den enda uttryckliga kopp-
lingen i de biagge kontrakten aterfinns i samband med bestimmandet
av motkdpens storlek. Det férekommer dock att man i motkdpskon-
traktet dven annorledes — oftast i slutet av kontraktet — ytterligare
hanvisar till exportkontraktet.

Ett uttryck som jag stott pa dr att motkOpskontraktet ar “’obe-
roende’’ av exportkontraktet. Vad som asyftas med denna formule-
ring ir vil inte helt klart. Mojligen menas endast att exportkontraktet
inte skall paverkas av vad som hinder med motkopsforpliktelsen. Isa
fall skulle uttrycket oftast sakna juridisk betydelse, eftersom det sagda
normalt giller 4ven utan ett sddant uttryck.

Det dr vél emellertid tdnkbart att formuleringen dven bor tolkas som
att motkopskontraktet inte skall paverkas av dndringar avseende
exportkontraktet. Ndr motkopens storlek faststdllts med en procent-
hdnvisning, eller en sddan i kombination med ett fast belopp, synes
mig dock fortfarande den mest naturliga tolkningen vara att motkops-
kontraktet skall paverkas av exportkontraktet. Presumtionen for
detta dr vil emellertid inte lika stark som nir detta uttryck saknas.

En annan férekommande formulering &r att motkopskontraktet
skall ses som en *’integral part’’ av exportkontraktet (se bilaga 1). Den
grammatiska inneborden av detta uttryck dr vdl i princip att de bigge

8 Annorlunda om det i det nya avtalet t ex skrivs: *’Med andring av ... (det tidigare
avtalet)”’. I det fallet bor dven motképens volym dndras uppat.

° Detta kan férklaras med den juridiska satsen *’majus includit minus’’ det storre (10
milj kr) innefattar det mindre (5 milj kr).

" Om mani stillet menade att det 4r fraga om ett helt nytt avtal, maste det i s4 fall inne-
bira att det gamla avtalet helt upphort att gélla. Vistparten skullei s3 fall kunna hiavda
att den inte langre har nagra motkopsforpliktelser alls, vilket ju knappast kan vara rim-
ligt.
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kontrakten skall anses utgora ett och samma avtal. En sadan tolkning
— som torde kunna presumeras vara den riktiga — maste ge samma
resultat som nér parterna anvéint sig av endast ett kontrakt. Se kap 8.3
om rittsverkningarna ddrav. Det dr emellertid 4ven tankbart att avsik-
ten med ett sddant uttryck endast varit att betona att motkopsforplik-
telsen skall 4ndras i den mén dndringar sker med exportavtalet.

8.2.2 Kontrakten foreskriver olika valutor

En situation som till viss del liknar den nir parterna kommer 6verens
om att 4ndra exportens volym kan uppkomma i det inte ovanliga fallet
att exporten och motkopen enligt avtalet skall betalas med olika valu-
tor.!!

Antag tex att vistforetaget skall exportera varor for 5 milj dollar
och att det enligt motkopskontraktet skall géra motkop for 20% av
exportvolymen. Om dven motk&pen skall betalas i dollar 4r det klart
att motkopsvolymen uppgér till 1 milj dollar. Om den féreskrivna
motkdpsvalutan nu i stillet dr svenska kr, och en dollar 4r vérd 8 kr,
foreskriver motkopskontraktet pad nagot av de satt som angivits i kap
8.2.1 rimligen att den totala kopesumman 4r 8 milj kr. Fragan upp-
kommer nu huruvida en kursférandring skall innebidra motsvarande
férandring av motképssumman eller om den skall sta fast.

Rent principiellt foreligger hdr samma situation som nir export-
volymen #ndrats satillvida att den (i motkopskontraktet angivna)
storleksméssiga relationen mellan export- och motkdpsvolymen har
dndrats. En mojlig 16sning 4r ocksa att beddma situationen pa samma
séitt som i det fallet."?

Enligt min mening bor dock normalt motkopsvolymen inte paver-
kas av en dylik kursforindring. I och for sig medfor kursforandringar
att realvirderelationen mellan motk 6p och export dndras, och visserli-
gen innebdr en procenthdnvisning i motképskontraktet att motkdpens
volym skall anpassas sa att den motsvarar en viss andel av exporten.
Detta utesluter emellertid inte pa nagot sitt att parterna avsett att de
valutakurser som legat till grund for det i motkopskontraktet angivna

" CP-conference, s 55. Nar motkopsforpliktelsen endast 4r bestamd genom en pro-
centhénvisning till exportkontraktet, saknas uttrycklig bestimmelse om motkopens
valuta. Motkopen bor da naturligen betalas med samma valuta som exporten. Jfr kap 7
efter not 3.

"2 Har bor dock i s fall ingen skillnad géras mellan en kursuppgang och en kursned-
gang for motkopsvalutan.
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beloppet skall vara fasta. Hari ligger inte heller ndgot storre riskta-
gande 4n vad som 4r vanligt vid internationella kopeavtal.

Det forekommer att parterna tar in en sk valutaklausul i avtalet, i
vilken denna fraga uttryckligen regleras. Man kan déarvid tianka sig
antingen en foreskrift om att motkopsvolymen skall paverkas av kurs-
férandringar eller ocksa att den skall baseras pa valutakurserna ett
visst datum (t ex kontraktsdagen).

8.2.3 Exportkontraktet hdves

Vad hdnder med motkopsforpliktelsen ndr exportkontraktet haves?
Nedanstdende framstéllning utgar fran att den ena parten begatt ett
kontraktsbrott, vilket berittigat motparten att hdva avtalet,* samt
att parterna i avtalet inte uttryckligen reglerat denna situation. (Jag
har for 6vrigt aldrig stott pa en sddan reglering i ett motkopsavtal.)
Man kan tidnka sig tre olika rittsverkningar med avseende pa mot-
kopskontraktet av att ndgon av parterna hédver exportkontraktet:

1. Motkopsforpliktelsen upphor. Detta kan ske antingen (a) genom
att motkopskontraktet anses omfattas av hivningen eller — om detta
inte ar fallet — (b) genom att exportens storlek genom hdvningen anses
vara noll och att d4ven motkopsatagandets storlek ddrigenom blir noll
p g a motképens volymmassiga relation till exporten (se kap 8.2.1).

2. Motkopsforpliktelsen kvarstar oforandrad.

3. Den hdvande parten har ratt att vilja huruvida dven motkopsfor-
pliktelsen skall inkluderas i havningen. Detta skulle normalt leda till
att motkopsforpliktelsen upphor vid vistféretagets hdvning, men
kvarstar nar det ar Ostparten som hédver. Som konstaterats i inled-
ningen till detta kapitel foredrar namligen vistparten normalt total
hivning, medan 6stparten vill att sjdlva motkopsforpliktelsen skall
besta.

Inledningsvis 4r det hdr lampligt att redogéra for hur skadestands-
berdkningen i samband med exportens hivande paverkas av de ovan
namnda varianterna. Lat oss utga fran féljande mycket schematiska
exempel:

Ett vist- och ett Ostforetag har ingatt ett exportkontrakt pa 10 milj
kr. I samband ddrmed undertecknades dven ett motkopskontrakt pa 5

13 Nir i denna studie talas om hédvning avses alltid en berdttigad hdvning.
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milj kr. Vistforetagets handelsvinst pa exportkontraktet berdknas till
3 milj kr. Daremot antas det forlora 1 milj kr pA motkopskontrak-
tet.'4 Ostforetaget, 4 andra sidan, berdknas tjina 2 milj kr genom
motkdpen.

Nu skall forst antagas att vdstparten hiaver exportkontraktet. Myc-
ket kortfattat kan huvudprincipen vid skadestand i samband med hav-
ning sdgas vara att den hdvande parten skall forsittas i samma ekono-
miska situation som om motparten aldrig hade brutit mot avtalet. I
detta fall 4r den normala utgadngspunkten att vistparten skall ersittas
for den forlorade handelsvinst som den uteblivna prestationen inne-
burit. !

Om dven motkopsforpliktelsen skall anses omfattas av hdvningen,
har vistforetaget dels forlorat 3 milj kr genom att exporten inte blev av
och dels tjanat 1 milj kr eftersom motkopsforpliktelsen upphort. Vist-
foretaget skall darfor erhalla 2 milj kr i skadestand fran 6stparten, vil-
ket motsvarar vistpartens nettoforlust. (Har och i nedanstdende
berdkningsexempel bortses fran kostnader i samband med hdvnings-
forfarandet.)

Ocksa for det fallet att motkopsforpliktelsen inte omfattas av hiv-
ningen men pga procenthdnvisningen i motkopskontraktet dnda
anses upphora, torde resultatet bli detsamma. Trots att hdvningen hir
endast omfattar exporten, maste namligen motkdpsforpliktelsens
upphorande — och de ekonomiska konsekvenser som upphérandet
medfort — anses sta i sidant adekvat orsaksforhallande till havningen
att den enligt min mening dnda skall beaktas vid skadestiandsberak-
ningen. Om inte exporten hivts, hade ju motkopsforpliktelsen kvar-
statt som tidigare.

Om motkopsatagandet diremot skall vara opaverkat av havningen
av exportkontraktet skall skadestandet uppga till 3 miljoner kronor.
Detta motsvarar ju den forlust som vistforetaget i sa fall kommer att
lida.

Nar gstforetaget ar den hdvande parten anses det ha ratt till ersitt-
ning motsvarande den forlust det skulle géra genom att képa motsva-
rande varor fran annat hall, s k tickningskop.!¢ Vi antar att ett sidant

' Det normala ir att motkopen sedda for sig medfor forluster for véstforetaget (se kap
3 vid not 8) framst genom att varorna siljs vidare till ett pris understigande inkopspriset.
Dessutom uppkommer ofta kostnader fér lagring, frakt samt eventuellt erséttning till
handelshus som formedlat vidareforséljningen.

5 Almén, § 25 vid not 55 ff. .

16 Almén, § 25 vid not 139 ff.
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kop hir skulle kosta 6stparten 12 miljoner kronor. (Jamfért med 10
miljoner kronor i det hdvda kontraktet.)

Om motkopsforpliktelsen anses ha upphort i samband med hav-
ningen, medfor denna dels en forlust pa 2 miljoner kronor p ga tiack-
ningskopet och dels en forlust pa 2 miljoner kronor p g a de uteblivna
motkdpen. Vistparten dr alltsa i detta fall skyldig att erligga 4 miljo-
ner kronor i skadesténd.

Om & andra sidan motkopsatagandena anses gilla dven efter hav-
ningen, skall skadestand utgd med 2 miljoner kronor. Detta motsvarar
juisa fall den forlust som Ostparten lidit i anledning av kontraktsbrott.

Ovan namnda skadestandsexempel har visat att den hivande parten
till slut — i varje fall i teorin — uppnér samma ekonomiska resultat
oavsett om motkopsforpliktelsen upphor vid en hidvning av export-
kontraktet.

Daremot blir berdkningen och bevisningen av skadestandet betydligt
mer komplicerade om motkopsatagandet skulle upphéra. Sarskilda
svarigheter medfor det att, nir véstparten haver, berdkna den forlust
som ett genomforande av motkdpen skulle medfora for denna.

Som utgangspunkt for ett fortsatt resonemang kan darfér konsta-
teras att det med hdnsyn endast till skadestdndsberdkningen torde vara
lampligast att motkopsforpliktelsen inte skall paverkas av en hdvning
av exportkontraktet.

Nu skall undersdkas vilka koprittsliga och 6vriga féormégenhets-
rattsliga regler som finns betraffande liknande situationer som den nu
aktuella.

For att en forpliktelse skall omfattas av hdvningen av en annan f6r-
pliktelse kravs normalt att de biagge forpliktelserna regleras i samma
avtal.V’ Ett undantag fran denna regel 4dr nidr kontraktsbrottet
avseende den ena forpliktelsen ger borgenéren befogad anledning att
anta att ett motsvarande kontraktsbrott dr att vdnta dven betrdffande
den andra forpliktelsen.'® Ett annat undantag stadgas uttryckligen i
8:23 6 p JB, ddr en arrenderitt forverkas ndr arrendatorn gor sig skyl-
dig till ett kontraktsbrott mot ett annat avtal dn arrendeavtalet och
detta dr av synnerlig vikt for jorddgaren.

Vid motkoépsaffiarer anvinds oftast tva skriftliga kontrakt. Den
avgorande fragan ar dock inte avtalets utformning. Det &r i princip

7 Christensen, s 75.
8 Sk anteciperat kontraktsbrott. Almén, § 22 vid not 23 a.
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fullt mojligt att bedoma tva skriftliga kontrakt som ett avtal.' Efter-
som det funnits ett 6msesidigt beroende mellan de bidgge kontraktens
tillkomst, skulle det i motkopsfallet mojligen kunna hivdas att det i
sjalva verket existerar ett underforstatt >’ramavtal’’ som inkluderar
bédgge kontrakten. I si fall kan péstas att hdvningen egentligen rorde
hela ’ramavtalet’’. Darigenom skulle kravet pa att forpliktelserna
skall harrora fran samma avtal vara uppfyllt.?° Det troliga dr emeller-
tid att de bagge kontrakten enligt svensk ritt normalt 4r att betrakta
som héarrorande fran tva separata avtal.

Aven om det ér fraga om et avtal 4r det emellertid inte sikert att en
hévning av exporten kan omfatta dven motkopen.

Réttslaget 4r inte klart, men det synes som om en generell regel dr att
bégge prestationerna kan hivas ndr det linder den hivande parten till
forfing att endast fa hiva den ena prestationen.?' Viss hinsyn bor vil
emellertid tas dven till vilket alternativ som skulle te sig forméanligast
for motparten.

Nar det ar fraga om ett kopeavtal som omfattar tva olika varuslag,
far en havning normalt endast ske betriaffande den del av avtalet som
berérs av kontraktsbrottet. Endast ndr de bigge varorna har ett
sammanhang?? och det annars skulle vara till hdvande partens forfing
far hela avtalet hivas.?

Sammanhangs- och forfangsrekvisiten kan sigas vara uppfyllda nir
vdrdet av de enskilda varorna sedda var for sig understiger det viirde
dessa har om de betraktas som en enhet. Antagtex att nagon képer en
specialbyggd segelbat samt ett antal extrasegel till denna, och att
endast seglen levereras. Har méste namnda rekvisit normalt vara upp-
fyllt. Man kan nidmligen forutsitta att seglens virde dr hogre tillsam-
mans med baten jamfort med att de betraktas for sig.

Motkopsaffarer liknar till viss del kép av olika varuslag. Skillna-
derna kan framst sigas bestd i att den ena prestationen — motkdps-

1 For definition av *’kontrakt”’, se kap 4 not 1.

% Som namnts i kap 4 not S hiander det att parterna vid avtalstillfillet begagnar sig av
ett uttryckligt *>ramavtal’’, i vilket forhallandet mellan export- och motkdpsforpliktel-
serna behandlas. I det fallet torde ramavtalets lydelse normalt vara avgorande for vad
som galler.

2 Rodhe, § 38 vid not 11.

22 Christensen anvinder det mer adekvata uttrycket >’funktionellt orsakssamband’’.
2 Christensen, s 74 f, Rodhe, § 38 vid not 8 f samt Almén, Tillagg till §§ 42 och 43 vid
not 60 ff. JAmfor dven reglerna om successiv leverans, tex i 22 § koplagen.
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forpliktelsen — inte &r ett kop (utan ett foravtal), och att de bagge pres-
tationerna i motkopssituationen sker i motsatta riktningar. I mot-
kopsfallet finns det visserligen ett samband mellan export- och mot-
kopskontrakten, satillvida att det for ena avtalets ingdende krévts att
det andra skulle ingas och tvartom. Detta dr ju emellertid knappast ett
Sfunktionellt samband® utan snarare ett orsakssamband. Kravet pa ett
funktionellt samband och forfang kan vil knappast nagonsin vara
uppfyllt vid motkopsaffirer eftersom de olika varuflédena gar 4t mot-
satta hall.

En strikt analogi med koprittens regler skulle alltsa innebiéra att en
havningsritt i anledning av ett kontraktsbrott vad giller exporten inte
innefattar en havningsratt av motképsforpliktelsen.

A andra sidan uppvisar motképsavtalen i det har fallet sapass
sdregna drag att lampligheten av en sadan analogi kan ifragasittas.
Bla ir ju det ovan namnda orsakssambandet mellan de bigge presta-
tionerna sa gott som alltid fér handen vid motkopsaffarer. Vid vanliga
képeavtal om olika varutyper dr detta samband inte alls lika givet.
Man skulle darfér mojligen kunna hidvda att eftersom véstparten
aldrig enbart hade ingatt motkopskontraktet, skulle det trots allt vara
rimligt att dven det omfattades av exportkontraktets hiavande. Detta
resonemang snuddar vid den s k forutsdariningsliran. Den innebir att
om en forutséttning for ett avtal (har: att exporten uppfylles) visar sig
felaktig, avtalet kan under vissa forutsittningar anses ogiltigt. Dels
skall motparten ha insett forutsidttningen och dels skall densamma
efter en lamplighetsprovning anses vara béttre skickad att bara risken
for den bristande forutséttningen.? Nar det 4r véstforetaget som hivt
exportavtalet kan man ju tycka att riskansvaret bor ligga hos 6stpar-
ten, som genom ett kontraktsbrott orsakat hdvningen. Mot detta reso-
nemang kan dock invidndas att forutsdttningen knappast var att
exportavtalet skulle uppfyllas, utan snarare att redan ingdendet av
exportavtalet skulle f4 de berdknade ekonomiska effekterna. Den
forutsédttningen ldr ju inte brista eftersom véstforetaget har ratt till
skadestand.?

En annan tdnkbar méjlighet 4r att hdvningen visserligen endast skall
omfatta exportkontraktet, men att motkopsforpliktelsen pga dess
volymbestimning skall reduceras till noll. (Se 1 bs 56 ovan). En sadan

2 Jamfor not 22.
% Adlercreutz, s 216 ff.
% For det i praktiken séllsynta fallet att exportkontraktet dr att betrakta som ogiltigt
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16sning skulle medféra samma resultat som om havningen dven skulle
anses omfatta motkopskontraktet. Antag t ex att motképskontraktet
stadgar att motkopen skall uppgé till 20% av exporten och att export-
avtalet hiavs. Bor da inte motkopsforpliktelsen upphdra, pd samma
sdtt som nidr parterna Overenskommit om att annullera exporten?
Detta dr langt ifran givet. Vid havningsfallet kompenseras ndmligen
den hiavande parten, si att han sitts i samma ekonomiska situation
som om exportavtalet ritteligen hade fullgjorts. Havningens effekt
brukar ej heller anses vara att avtalet upphort, utan i stéllet att natu-
raprestationen inhiberats.”’ Resonemanget torde ddrfor enligt min
mening inte halla.

Den hittills forda diskussionen kan sammanfattas enligt foljande:
Med hinsyn taget endast till skadestandsberdkningen ar det lampligast
att motkopen inte paverkas av exportens havning.

Aven en analogi med k&plagen talar mot att en total hdvning skall
ske, sdrskilt om de bidgge prestationerna skall anses harrora fran tva
olika avtal.

Mojligheterna till en total hdvning torde daremot vara storre om
man i stdllet ser till den generella regeln om den hidvande partens for-
fang. Sdrskilt nir det dr vistparten som hivt exporten skulle det kunna
hédvdas att det 4r denne till forfang att vidbliva motkopsforpliktelsen.
Motkopens utforande betraktas allmédnt som krangligt och riskfyllt
och dven om man vid en total hivning méaste ta med den uteblivna f6r-
lusten fran motkodpen i skadestandsberdkningen, torde detta kdnnas
tryggare for viastparten dn att fortfarande vara bunden av motkopsata-
gandet. Det kan vil ocksa ofta anses vara rimligt att vastparten 16ses
fran vidare affiarsforbindelser ndr motparten begatt ett visentligt
kontraktsbrott, sarskilt som motkopsforpliktelsens natur kraver att
parterna har stort fortroende for varandra.

Situationen kompliceras emellertid ytterligare eftersom det 4r moj-
ligt att exporten respektive motkopsatagandet bygger pa tva separata
avtal. Om sa ir fallet ligger det narmare till hands att motkdpen inte far
inkluderas i hdvningen. Enligt Christensen tycks emellertid denna
fraga ofta inte vara av avgorande betydelse, dd en bestimning av

—tex p gaundertecknares bristande behorighet — men att samma ogiltighetsgrund inte
kan &beropas angdende motképskontraktet, torde forutsiattningslaran ddremot med
framgéng kunna aberopas for att aven det senare kontraktet skall anses vara ogiltigt.
Har foreligger namligen normalt ingen skadestandsratt for vastforetaget.

27 Se tex Rodhe, § 37 vid not 28 ff.

61



avtalsforhallandet inte sallan gors utifran vad som anses lampligt just
med tanke pa verkan av en féretagen hdvning.?

Allt sammantaget bor enligt min mening den hivande parten — oav-
sett om det dr ost- eller vistforetaget — ha mojlighet att endast hiva
exporten och att ldta motkopsforpliktelsen vara opdverkad. Denna
mojlighet torde utnyttjas av Ostparten nir det dr vastforetagets kon-
traktsbrott som orsakat hdvningen.

Frigan dr diremot huruvida parterna, om de sa dnskar, har ritt att
aven hdava motkOpsatagandet. Rattsliget dr oklart, men med tanke pad
vad som ovan anforts anser jag det inte vara uteslutet att en sddan moj-
lighet trots allt foreligger. Vistforetaget skulle alltsa i sa fall kunna
komma ifran motkopsforpliktelsen i samband med att det hiver
exportkontraktet.

Nir motkdpsavtalet reglerar ett produktaterkép dr det didremot
givet att motkopsforpliktelsen upphér vid en hdvning av exporten.
Motkoépsvarorna skulle ju hir produceras med hjilp av exportproduk-
terna. Ett annat — séllan férekommande — fall nar motk6psatagan-
det bor upphora 4r ndr vistforetaget hdver exporten p ga ostpartens
kontraktsbrott och denna kan aberopa force majeure. Ostparten
undslipper ndmligen i allmédnhet skadestandsansvar i detta fall.?® Om
motkopsforpliktelsen skulle besta samtidigt som vistparten inte skulle
fa nagon ekonomisk kompensation for den uteblivna exporten, skulle
ju havningen innebdra en ekonomisk forlust for densamma. Pro-
blemet dr dock i princip endast teoretiskt. Det dr ndmligen ytterst
ovanligt att en betalningsgéldendr (hir: dstparten) kan aberopa force
majeure.3°

Det skall dn en gang betonas att ovanstdende resonemang ar baserat
pé ett typiskt motkopskontrakt under typiska forutsattningar. I kap
8.2.1 nimndes de bagge uttrycken ’oberoende av’’ och ’’integral
part’’. Som redan da konstaterats dr de vaga och obestimda, men sa
mycket kan sigas att >’oberoende av’’ medf6r en mindre sannolikhet
for att Aven motkopen skall paverkas samt att anvdndandet av uttryc-
ket *’integral part’’ torde f4 en motsatt effekt.

I detta kapitel har diskuterats vistpartens mojlighet att komma

28 Christensen, s 75 not 2.
® Jamfor 24 § koplagen.
3 Almén, § 30 vid not 6 b ff.
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ifran motkopsatagandet genom att det omfattas av en hidvning av
exportatagandet. En annan fraga dr huruvida vistparten kan bli kvitt
motkopsforpliktelsen genom att erldgga i kontraktet stipulerade
boter. Den fragan kommer att behandlas i kap 9.3.5.

8.3 Annorlunda om endast ett kontrakt?

Hittills har forutsatts att export- och motkopsforpliktelserna reglerats
itva separata kontrakt, ett exportkontrakt och ett motképskontrakt.
Detta dr det vanligaste tillvigagangssittet vid motkopsaffirer.’! Det
féorekommer emellertid dven att parterna i exportkontraktet har med
en motkopsklausul eller motkdpssektion i stallet for att skriva ett sepa-
rat motkdpskontrakt. Nedan skall undersékas huruvida en sddan reg-
lering uppvisar nagra juridiska skillnader med avseende pa bindnings-
problematiken.

Generellt kan vil sidgas att ndr avtal om flera prestationer — t ex kop
av olika varuslag — reglerats i ett och samma kontrakt, 4r sannolik-
heten storre for att parterna avsett att prestationerna skall behandlas
som en enhet.

Vid motkopsaffarer kan man tanka sig olika anledningar till varfor
parterna valt att anvinda sig av ett respektive tva kontrakt. En faktor
som kan spela in 4r det omfang regleringen av motkopsatagandet fatt.
Att den endast upptar nagra meningar skriven text kan ha varit det
enda skilet for parterna att, utan att i dvrigt ha funderat 6ver fragan
om ett eller tvd kontrakt, skriva in &tagandet i exportkontraktet. En
mer utfoérlig motkodpsreglering kan pa samma sétt ha varit orsaken till
att tva kontrakt valts. I dylika fall, nér valet endast berott av utform-
ningstekniska skil, torde det vara av mindre betydelse huruvida ett
eller tva kontrakt anvénts.

Ofta kan man dock anta att andra skil legat bakom valet. Typiskt
sett kan véstparten ha velat anvinda tva kontrakt for att f& exporten
opaverkad av motkdpen, eller ett kontrakt for att motkopsforpliktel-
sen skall paverkas av exporten. Ostparten kan & andra sidan ha fore-
dragit en reglering med tva kontrakt for att motkopen inte skall paver-
kas av exporten, eller ett kontrakt for att exportférpliktelsen skall
paverkas av hidndelser med motképen. Det kan darfor vara svart att
finna nagon gemensam partsavsikt med att anvianda ett respektive tva

31 Se kap 4.
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kontrakt; omt ex ett kontrakt anviands, kan ju véstparten antas havda
att syftet var att motkopen skall paverkas av exporten, medan ostpar-
ten kan pasta att avsikten var att exporten skall paverkas av motkopen.

Utgdngspunkten bor enligt min mening likvdl vara att sannolikheten
for att prestationerna paverkar varandra dr storre ndr de reglerats i ett
och samma kontrakt dn ndr de reglerats separat.

8.3.1 Motkopens inverkan pa exporten

For det fall att motkdpsaffaren ar reglerad i tva kontrakt har ovan
sagts att exportkontraktet normalt inte skall pdverkas av vad som hin-
der med uppfyllandet av motkopsforpliktelsen.

Den slutsatsen har motiverats med fyra argument:

1. Dentycks 6verensstimma med den sedvanemdssiga uppfattningen.

2. Det ar trots allt fraga om tva separata kontrakt och motkopskon-
traktet dr inte ndgonstans namnt i exportkontraktet.

3. Enannanl6sning skulle vara opraktisk eftersom exportkontraktets
forpliktelser oftast redan dr uppfyllda vid tiden fér brottet mot mot-
kopskontraktet.

4. Parterna har normalt i motképskontraktet genom en botesklausul
”’internt’’ reglerat vad som skall gilla vid kontraktsbrott.

Den andra punkten kan givetvis inte 4beropas nir det idr fraga om
endast ett kontrakt. Enligt en analogi med reglerna om kép av olika
varuslag krdvs dock att sammanhangs- och forfangsrekvisiten skall
vara uppfyllda for att en havning skall gilla bagge prestationerna dven
om dessa reglerats i endast ett kontrakt. Jfr motsvarande reso<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>